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En atencidén a la radicacién de la referencia, en la cual consulta como se debe surtir el proceso de nombramiento para los empleos temporales
de los que trata el Articulo 21 de la Ley 909 de 2004, y si los empleos temporales de que trata la norma citada son lo mismo que los contratos
por prestacion de servicios, se da respuesta en los siguientes términos:

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, respecto de las plantas temporales establecio:

ARTICULO 21. Empleos de caracter temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podran contemplar excepcionalmente
en sus plantas de personal empleos de caracter temporal o transitorio.

Su creacion debera responder a una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte de las actividades permanentes de la administracién;

b) Desarrollar programas o proyectos de duracién determinada;

¢) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;
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d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracidn total, no superior a doce (12) meses y que guarde relacién directa con
el objeto y la naturaleza de la institucién.

2. La justificacién para la creaciéon de empleos de carécter temporal deberd contener la motivacién técnica para cada caso, asi como la
apropiacion y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

3. El ingreso a estos empleos se efectuard con base en las listas de elegibles vigentes para la provisién de empleos de cardcter permanente, sin
que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizacién de las listas se realizara un proceso de evaluacién
de las capacidades y competencias de los candidatos.

De acuerdo con la Ley 909 de 2004, las entidades y organismos publicos podran contemplar excepcionalmente en sus plantas de personal
empleos de caracter temporal o transitorio, y la justificacion para la creaciéon de empleos de estos empleos, deberd contener la motivacién
técnica para cada caso, asi como la apropiacién y disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones sociales.

Es importante precisar que los empleos temporales no son de libre nombramiento y remocién, ni de carrera, son una nueva clasificacién de
empleo.

Por su parte el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica. se encargé de
reglamentar el tema en los siguientes términos:

ARTICULO 2.2.1.1.4 Nombramiento en el empleo temporal. El nombramiento deberd efectuarse mediante acto administrativo en el que se
indicara el término de su duracién, al vencimiento del cual quien lo ocupe quedara retirado del servicio automaticamente.

El término de duracién del nombramiento en el empleo de caracter temporal deberd sujetarse a la disponibilidad presupuestal.

PARAGRAFO. A quienes ejerzan empleos de caracter temporal no podréa efectuérseles ninglin movimiento dentro de la planta de personal que
implique el ejercicio de funciones distintas a las que dieron lugar a la creacién de los mismos de acuerdo con lo establecido en la Ley 909 de
2004.

De lo anterior, se tiene entonces que el nombramiento en el empleo temporal, debera efectuarse mismo, quien ocupe dicho cargo quedara
retirado del servicio automaticamente.

Ahora bien, en cuanto a los contratistas de prestacion de servicios, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica, sobre los contratos estatales dispone:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad (...)"

De acuerdo con lo anterior, son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades, previstos
en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad.
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Respecto al contrato de prestacién de servicios, la Corte Constitucional en sentencia C-614 de 2009, establecié:

“2.6.3. Diferencias en el tratamiento constitucional para la relacion laboral ordinaria y para la vinculacién contractual con el Estado

En este sentido, es evidente que el Constituyente no establecié el mismo trato juridico para la relacién laboral y para la vinculacién contractual
por prestacién de servicios con el Estado, pues mientras que la primera tiene amplia proteccién superior la segunda no sélo no tiene ninguna
referencia constitucional porque corresponde a una de las multiples formas del contrato estatal, sino que no puede ser asimilada a la relacién
laboral porque tiene alcance y finalidades distintas. Asi las cosas, desde la perspectiva constitucional no es posible erigir para la relacién laboral
con el Estado y para el contrato de prestacién de servicios consecuencias juridicas idénticas y las mismas condiciones de acceso a la funcién
publica.

En desarrollo de lo dispuesto en la Constitucién, el legislador definié el contrato laboral como “aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante
remuneracién”[11]. Esto significa que la relacion laboral con el Estado, que surge de la relacién legal y reglamentaria o del contrato de trabajo,
no importa el nombre que las partes le den porque prevalece el criterio material respecto del criterio formal del contrato, tiene tres elementos
que lo identifican: i) la prestacion de servicios u oficios de manera personal, ii) la subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador vy, iii) la contraprestacion a los dos anteriores que se denomina salario[12]. Por su parte, el contrato de prestacion de servicios fue
disefiado por el legislador como un contrato estatal que celebran “las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados//En ninglin caso estos contratos generan relacién laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

En este mismo sentido, en cuanto a si los contratistas tienen la calidad de servidores publicos, el Consejo de Estado mediante Concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil de mayo 10 de 2001, Radicacién 1344, con ponencia del Magistrado Flavio Augusto Rodriguez Arce, indicé:

“La vinculacion juridica derivada del contrato de prestacién de servicios es diferente de la que emana de la relacion laboral de origen contractual
con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacién se refiere a actividades relacionadas con la administracién 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 esta 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 "asignaciéon" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.” (Subrayado nuestro).

Por su parte la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 24 de agosto de 2010, dictada dentro del Proceso
No. 31986, con ponencia de la Magistrada Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, establecio:

(...) La Corte Constitucional arribd a esa conclusién a partir de los siguientes adicionales razonamientos:

“Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su vinculacién juridica a la entidad estatal no les confiere una
investidura publica, pues si bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacion de interés o utilidad publica, con
autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.

En consecuencia, las vinculaciones sobre las cuales versa su consulta, son completamente diferentes.
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Para mayor informacién 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 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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