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REF: EMPLEO. Supernumerarios. Naturaleza juridica, vinculacién, requisitos y retiro. Rad: 20229000069322 del 07 de febrero de 2022.

Acuso de recibo la comunicaciéon de la referencia, a través de la cual consulta sobre la naturaleza juridica, vinculacién, requisitos y retiro de los
supernumerarios; al respecto me permito sefialar:

Pregunta 1. Supernumerarios:

El Decreto Ley 1042 de 1978, en su Articulo 83, establece la figura de los supernumerarios los cuales estén instituidos para suplir vacancias
temporales de los empleados publicos en caso de licencia o vacaciones o para desarrollar actividades de caracter netamente transitorio, as:

“ARTICULO 83. DE LOS SUPERNUMERARIOS. Para suplir las vacancias temporales de los empleados publicos en caso de licencias o vacaciones,
podréa vincularse personal supernumerario.

También podrén vincularse supernumerarios para desarrollar actividades de cardcter netamente transitorio.
<Inciso INEXEQUIBLE mediante sentencia C-401 de 1998>

La remuneracién de los supernumerarios se fijard de acuerdo con las escalas de remuneracidn establecidas en el presente Decreto, segun las
funciones que deban desarrollarse.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE mediante sentencia C-401 de 1998 > Cuando la vinculacién de personal supernumerario no exceda el término de
tres meses, no habra lugar al reconocimiento de prestaciones sociales. <Aparte tachado derogado por el Articulo 161 de la Ley 100 de 1993 >
Sin embargo, las entidades deberdn suministrar al personal supernumerario atencién médica en caso de enfermedad o accidente de trabajo.

La vinculacidn de supernumerarios se hard mediante resolucion administrativa en la cual deberd constar expresamente el término durante el
cual se prestaran los servicios y la asignacién mensual que vaya a pagarse.”

De esta forma y analizado el espiritu de la norma se tiene que: “Las labores que se adelantan por dichos funcionarios supernumerarios son,
justamente, aquellas que transitoriamente no pueden ser atendidas por el titular ausente, o aquellas que nadie cumple dentro de la organizacién
por no formar parte del rol ordinario de actividades, por tratarse también de actividades temporales”. (Sentencia Corte Constitucional No. C-401
de 1998).
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Al respecto, la Corte Constitucional en la sentencia antes mencionada, afirmé:

“8. Resulta claro que la vinculacién de empleados supernumerarios para llevar a cabo actividades meramente temporales, constituye un modo
excepcional de vinculacién laboral con la Administracion Publica. Difiere del contrato de prestacidn de servicios profesionales por varios
conceptos, especialmente porque en este ultimo, aunque puede haber cierto grado de sujecidn, no se involucra el elemento de subordinacién de
tipo laboral que se halla presente en el primero, y porque la vinculacién de personal supernumerario se lleva a cabo mediante resolucién, en la
cual debera expresarse el término durante. el cual se prestaran los servicios y el salario que se devengard, que se fijara teniendo en cuenta las
escalas de remuneracidn establecidas en la, ley. Se trata pues de una verdadera relacién laboral regida por normas de derecho administrativo,
que en esencia es temporal”. (Subrayado fuera de texto)

Asi mismo, la Corte Constitucional en la sentencia C-422 del 6 de Junio de 2012, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, al resolver una demanda de
inconstitucionalidad contra los Articulos 22 inciso primero (parcial) y el Articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, reitera las consideraciones de la
sentencia C- 401 de 1998, asi:

“(...) 6.3. Frente al segundo de los requisitos, el accionante fundamenta que su demanda se encamina a censurar el hecho de que los
supernumerarios no estan regulados en sus funciones por el Manual ni los cargos se encuentran previstos en la Planta, lo cual contraria lo
dispuesto en el Articulo 122 constitucional. El demandante plantea que lo anterior resulta de la aplicacién del Articulo 2° del mismo decreto, el
cual menciona unicamente las necesidades permanentes de la Administracion como fundamento del empleo publico, razén por la cual se
encontrarian excluidos de esta definicion todos aquellos empleos que satisfacen las necesidades temporales de la misma. Para el demandante
no habria cosa juzgada material al considerar que en el proceso que culminé en la sentencia C-401 de 1998, se demandd la disposicién por la
vulneracion de los Articulos 43 sobre proteccién de maternidad, y se examind la inconstitucionalidad de la norma a la luz de lo dispuesto en el
Articulo 125, en tanto se considerd que la figura del Supernumerario desnaturalizaria el objetivo de la Carrera Administrativa, mientras que la
presente demanda acusa la infraccién del Articulo 122 constitucional.

6.4. La sentencia C-401 de 1998 sefiala en lo pertinente que se analiza en ella “si la vinculacion de empleados supernumerarios en la
Administracidn Publica, desconoce las normas constitucionales que consagran la carrera administrativa, y si a la vez impide la efectividad de los
principios de eficacia y celeridad que por mandato de las normas superiores deben gobernar la funcidn publica”. Al respecto, cabe anotar que la
funcién publica esta regulada en la Constitucion en el Capitulo 2 del Titulo V de la Carta, comprendiendo los Articulos 122 a 131. Es asi como la
Sentencia C-401 de 1998, si bien se enfoca inicialmente al andlisis de la adecuacién de la norma demandada al sistema de carrera
administrativa, mas adelante hace referencia a los principios que rigen la funcion publica y se extiende el anélisis a disposiciones diferentes al
Articulo 125 Constitucional, especialmente el Articulo 122 de la Carta.

Es asi como dicha sentencia indica que se “encuentra que la confrontacién del inciso tercero transcrito, con el Articulo 122 superior, conduce a
deducir una contradiccién tal, que le obliga a retirar del ordenamiento el referido inciso”, esto por cuanto “si bien la Administracion Publica tiene
facultades constitucionales que le permiten vincular transitoriamente personal para atender las necesidades de servicio que se requieran debido
a labores ocasionales que hayan de adelantarse, o a reemplazos de personal vinculado en forma permanente, lo cierto es que, segun lo ordena
la norma constitucional, aun en estos casos las funciones correspondientes a estos cargos transitorios ademds de estar previamente detalladas
en la ley o reglamento que regulen la funcién publica en la respectiva entidad, dichos cargos deben estar previamente dispuestos en la planta
de personal y apropiados los rubros correspondientes a salarios y prestaciones sociales en el presupuesto respectivo” (Subrayas y negrilla fuera
del texto original).

A rengldn seguido, la Corte destaca que el sefialamiento de los cargos en la planta y las apropiaciones presupuestales respectivas constituyen
una “derivacioén concreta de aquellos principios superiores de rango constitucional que dominan el ejercicio de la funcién publica. En ésta, los
funcionarios no pueden hacer sino aquello que les esta expresamente autorizado por la normatividad juridica, al contrario de lo que sucede en el
terreno de las relaciones entre los particulares. Adicionalmente, esta predelimitacién de las labores y de la remuneracién que a ellas
corresponde, contribuye a la realizacién del principio de eficacia predicable de la funcidn publica, en cuanto descarta criterios de improvisacién
en la prestacién del servicio administrativo” (Subrayas fuera del texto original).

Estos apartes, sin duda, exponen como el Articulo 83 del Decreto 1042 de 1978 fue contrastado con el Articulo 122 Constitucional en la
sentencia C-401 de 1998, situacion que se concreta mds adelante, cuando la Corte expone los lineamientos que debe tener en cuenta el
Gobierno al vincular personal supernumerario:

“Estas restricciones o requisitos son: a) Dichas funciones deben estar previamente detalladas en la Ley o Reglamento. En el evento de
reemplazo del personal permanente este requisito no ofrece mayor dificultad, pero que cuando se trata de funciones ocasionales, no ordinarias,
impone una actividad tendiente a prever dichas eventualidades, para poder cumplir con la exigencia constitucional de detallar anticipadamente
las labores a las que se dedicard el personal que se vincule transitoriamente, previsién que, como se dijo, debe estar consignada en una Ley o
en un Reglamento Administrativo. b) Los cargos temporales que la Administracion vaya a proveer, deberan estar previamente incluidos dentro
de la planta de personal de la respectiva entidad, y c) Los salarios y prestaciones correspondientes a los cargos temporales, deberan estar
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previamente apropiados en el presupuesto correspondiente, y las partidas deben estar disponibles”

Estas consideraciones indican que, contrario a lo expresado por el demandante, la Corte Constitucional al dictar la sentencia C-401 de 1998 no
limité su andlisis a la verificacion de la compatibilidad del Articulo 83 del Decreto 1042 de 1978 frente al Articulo 125 constitucional, sino que
analizé la norma a la luz de las normas constitucionales que regulan la funcidn publica, y en especial, contrastd la norma de rango legal con el
Articulo 122 Constitucional-fundamento de la demanda que se analiza en la presente providencia-

AlUn mas, la objecidn por inconstitucionalidad planteada por el accionante, consistente en la supuesta inconformidad de la norma de rango legal
con la Constitucién por cuanto los supernumerarios no estarian regulados en sus funciones por el Manual ni los cargos previstos en la planta, fue
expresamente atendida en la sentencia C-401 de 1998, razén por la cual debe considerarse cumplido el segundo de los requisitos para la
configuracién de la cosa juzgada constitucional, en tanto la cuestién propuesta en la demanda de constitucionalidad se basa en las mismas
razones -tanto frente al sustento del cargo como frente a las normas constitucionales supuestamente infringidas- ya estudiadas en una
sentencia previa.” (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con la norma vy la jurisprudencia citadas, la vinculacién de personal a través de la figura de supernumerario, tiene un caracter
netamente temporal, limitado al término de duracién de la vacancia temporal o a la ejecucién de la labor ocasional y transitoria, para la cual es
requerido.

Por lo tanto, se puede afirmar que los supernumerarios son auxiliares de la administracién; no se encuentran vinculados a la planta de personal

de la entidad y ejercen funciones de caracter transitorio encaminadas a suplir vacancias en caso de licencia o vacaciones de los titulares de los

empleos o a desarrollar labores que se requieran segun las necesidades del servicio, pero en calidad de apoyo; se vinculan mediante Resolucién
Administrativa donde se determinara su salario y la duracién de la vinculacién.

La figura del supernumerario es utilizada para suplir vacancias temporales o para suplir actividades de caracter netamente transitorio, no se
vinculan para desempefiar un empleo y, por lo tanto, no son empleados, son auxiliares de la administracién que se vinculan por el terminé que
sefiale la Resolucidn.

Pregunta 2. Contrato de prestacién 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, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacidn:

(...)
3. Contrato de prestacion 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 podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimiento especializado. (Subrayas fuera del texto)

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

NOTA: Las expresiones subrayadas fueron declaradas EXEQUIBLES por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-154 de 1997, salvo que se
acredite la existencia de una relacién laboral subordinada.

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara, en relacién con el contrato
de prestacién de servicios preceptud:

“La contratacidn de personas naturales por prestacidn de servicios independientes, unicamente, opera cuando para el cumplimiento de los fines
estatales la entidad contratante no cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento profesional, técnico o cientifico que se
requiere o los conocimientos especializados que se demanden. Si se demuestra la existencia de una relacién laboral que implica una actividad
personal subordinada y dependiente, el contrato se torna en laboral en razén a la funcidn desarrollada, lo que da lugar a desvirtuar la presuncidn
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consagrada en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo
cual el trabajador puede ejercer la accién laboral ante la justicia del trabajo, si se trata de un trabajador oficial o ante la jurisdiccién contencioso
administrativa, con respecto al empleado publico.

Para el cabal cumplimiento de los fines esenciales del Estado, la funcidn publica al servicio de los intereses generales ejerce sus actividades a
través de personas vinculadas al mismo en calidad de servidores publicos, quienes bajo la modalidad de empleados publicos o de trabajadores
oficiales prestan sus servicios en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento (C.P., arts. 122 y 123). Es asi como, la regulacién
que el Legislador ordinario haga de la funcién publica debera contener las reglas minimas y la forma con base en las cuales aquella tendrd que
desarrollarse (C.P., art.150-23), asi como el régimen de responsabilidades que de alli se derive y la manera de hacerlo efectivo (C.P., art.124),
circunstancias todas que consagran una garantia para el ciudadano, como expresién del Estado Social de Derecho.

(...)

Esta Corporacién amerita precisar que en el evento de que la Administracion, con su actuacion, incurra en una deformacién de la esencia y
contenido natural de ese contrato, para dar paso al nacimiento disfrazado de una relacién laboral en una especie de transformacidon sin sustento
juridico con interpretaciones y aplicaciones erradas, necesariamente enmarcara su actividad dentro del dmbito de las acciones estatales
inconstitucionales e ilegales y estara sujeta a la responsabilidad que de ahi se deduzca”.

De lo anterior se indica que las personas vinculadas mediante contrato de prestacién de servicios, son particulares contratados por un tiempo
estrictamente necesario, para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad, cuando estas funciones
no pueden ser realizadas con personal de planta o requieran de conocimientos especializados.

Adicionalmente, éste tipo de contrato no supone iguales condiciones a las que se derivan de una relacién legal y reglamentaria con la
administracién (empleado publico) o de un contrato laboral (trabajador oficial), por cuanto no hay subordinacién. La relacién contractual tiene
como caracteristicas la autonomia e independencia del contratista, por consiguiente los contratistas no son servidores publicos sino particulares
que prestan una funcién publica, su relacién esta regulada ademas de las disposiciones contenidas en la Ley, por las estipulaciones realizadas
dentro del contrato mismo y en ningun caso dichos contratos generaran relacién laboral ni prestaciones laborales.

De lo anotado anteriormente, se colige que la vinculacién de supernumerarios es diferente a la vinculacién mediante contrato de prestacién de
servicios y cada una guarda una reglamentacién muy diferente, por lo cual, no es procedente realizar un contrato de prestacién de servicios
dentro de la figura de los supernumerarios.

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 /eva/es/gestor-normativo podré 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

Proyect6: Nataly Pulido

Revisd: Harold Herrefio Suarez

Aprob6: Armando Lépez
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