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Sentencia 01403 de 2006 Consejo de Estado

CONSEJO DE ESTADO
PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMALIDADES - Permite analizar si bajo la apariencia de un contrato de prestacién de
servicios se pretende ocultar una relacién estatutaria o legal

Inicialmente podria afirmarse que la Sala Laboral de esta Corporacién no es competente para conocer del presente asunto, por no tratarse de
una controversia del orden laboral administrativo. Sin embargo, el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, permite analizar si bajo la apariencia
de un contrato de prestacién de servicios se pretende ocultar una relacion estatutaria o legal, para determinar luego la posibilidad que el vinculo
que ata a la demandante con la administracion es de indole laboral, ya sea que la actividad es personal, que se cumple con un horario de
trabajo, ademas que la subordinacién sea de caracter permanente.

VINCULACION CON EL ESTADO - Clases

Para el entendimiento de la situacion del personal vinculado con entidades pUblicas cabe anotar que resaltan la vinculacién legal y
reglamentaria (de empleados publicos), laboral contractual (de trabajadores oficiales con esa clase de contratos) y por contratos de prestacion
de servicios (contratistas), cada una con su propio régimen juridico. El régimen juridico colombiano ha contemplado tres clases de vinculaciones
con entidades publicas, las cuales no se pueden confundir, porque ellas tienen sus propios elementos tipificadores. Son: a) De los empleados
publicos (relacién legal y reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relacion contractual laboral) y ¢) De los contratistas de prestacién de
servicios (relacién contractual estatal).

EMPLEO PUBLICO - Varias disposiciones contemplan su definiciéon / EMPLEO PUBLICO ADMINISTRATIVO - Tiene la caracteristica de desarrollar
una funcién administrativa

Varias disposiciones han regulado los empleos publicos, que pueden desempefiar, entre otros, los empleados publicos. Entre ellas se destacan la
Ley 42 de 1913, el D. L. 2400 /68, etc. El Dcto. Ley No. 1042 de 1978 expedido por el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades
extraordinarias que le confirié la Ley 52 de 1978, establecid el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministros,
departamentos administrativos, superintendencias, del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos
y se dictan otras disposiciones. En cuanto a la “definicién de empleo publico” se anota que estan proliferando en diversas disposiciones, lo cual
puede llegar a crear confusién; es preferible que en una sola disposicién legal se determine con toda claridad y a ella nos atengamos. Ahora, se
pueden encontrar empleos publicos en el dmbito legislativo (del Congreso), de la Rama Administrativa, de la Rama Jurisdiccional y de todos los
organismos publicos creados. En cuanto a los empleos publicos administrativos ellos tienen la caracteristica de desarrollar una funcién
administrativa, la cual tiene relacién con esa funcién desarrollada por el Estado.

EMPLEO PUBLICO - Elementos / CONTRATO DE TRABAJO - De la demostraciéon de sus elementos no es posible inferir la existencia del empleo
publico / EMPLEO PUBLICO - No es posible inferir su existencia de la demostracién de los elementos del contrato de trabajo / EMPLEADO PUBLICO
- Relacién legal y reglamentaria. Su ingreso al servicio se realiza en la forma establecida en el ordenamiento juridico / FUNCIONARIO DE HECHO -
Para esta figura es indispensable la existencia del empleo

Respecto de los “elementos propios de los empleos estatales”, para que se admita que una persona pueda desempefiar un empleo publico y
pueda obtener los derechos que de ellos se derivan por su ejercicio, es necesario en principio que se den “los elementos” propios y atinentes a
la existencia de los empleos estatales, determinados en la misma Constitucién Politica actual, como son: 1.) La existencia del empleo en la
planta de personal de la entidad (art. 122 C. P.). Si el empleo no esta previsto en la respectiva planta de personal, es un imposible aceptar que
se puede desempefiar lo que no existe. 2.) La determinacién de las “funciones” propias del cargo ya previsto en la planta de personal (Art. 122
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de la C. P.). Para la determinacién de dichas funciones se tienen en cuenta las de la Entidad, de la dependencia donde se labora y de la labor
que cumple. La “obligacién” del empleado es la de cumplir los mandatos del ordenamiento juridico que le competan; la desobediencia tiene
relacion con dichos mandatos. Ahora, cuando el empleo especifico (que el interesado pretende desempefar) no esté previsto en la respectiva
planta de personal, el hecho que existan otros cargos parecidos que ya estén siendo desempefiados por otras personas y que el personal
vinculado por contrato de prestacién de servicios realice labores similares a las que desempefian esos empleados publicos, no conduce a que se
pueda aceptar que el empleo publico existe de acuerdo al régimen juridico con las funciones que atiende el contratista, para luego admitir que
esa relacion contractual encubre una relacién legal y reglamentaria. 3.) La previsién de los recursos en el presupuesto para el pago de los gastos
que demande el empleo, tienen que ver con el salario, prestaciones sociales, etc. (Art. 122 de la C. P.) Entonces, es necesario distinguir entre los
recursos para cubrir las obligaciones laborales de los servidores publicos y otra clase de recursos previstos en los presupuestos estatales. Por lo
tanto, la existencia de otros recursos econémicos con los cuales se puedan pagar obligaciones de otra naturaleza (v. gr. las derivadas de
contratos estatales) no implica el cumplimiento de la exigencia sefialada. Por lo tanto, la presunta demostracion de los elementos del contrato
de trabajo laboral (subordinacién, etc.) podrian llegar -en un momento dado- a demostrar esa clase de relacion, discutible ante la jurisdiccién
laboral ordinaria; pero de ello no es posible inferir la existencia del empleo publico y la vinculacion como empleado publico y de las relaciones
controlables por la jurisdiccion contencioso administrativa. El empleado publico aunque tiene superiores que ejercen control sobre él, en estricto
sentido se encuentra sometido al imperio de la ley, es decir, deben cumplir los mandatos legales y no la voluntad del superior por fuera del
ordenamiento juridico. Ademas, para que una persona natural desempefie un empleo publico, en calidad de empleado publico (relacién legal y
reglamentaria), es preciso que se realice su ingreso al servicio publico en la forma establecida en nuestro régimen, vale decir, requiere de la
designacioén vélida (nombramiento o eleccién, segln el caso) seguida de la posesion, para poder entrar a ejercer las funciones del empleo.
Ahora, muy excepcionalmente se da el caso de los funcionarios de hecho, donde estos requisitos para el ingreso al empleo no se cumplen
satisfactoriamente y cuyas repercusiones en diferentes campos del derecho han sido analizadas; para esta figura es indispensable la existencia
del empleo, lo cual implica que esté previsto en la respectiva planta de personal.

TRABAJADOR OFICIAL - Esta vinculado al Estado por una relaciéon laboral publica contractual / CONTRATO DE TRABAJO - De las controversias
derivadas de éste conoce la Jurisdiccién Laboral Ordinaria / TRABAJADOR OFICIAL - Las labores relacionadas con su empleo se determinan en el
contrato y demas normas compatibles / TRABAJADOR OFICIAL - Salvo situacién especial no cumple funciones esencialmente ligadas con el
Estado ni con la Administracion

También pueden desempefiar empleos publicos los denominados “TRABAJADORES OFICIALES”, los cuales estan vinculados por una RELACION
CONTRACTUAL LABORAL PUBLICA. Ellos cuentan con su propia legislacién y sus derechos estan consagrados en las normas publicas, ademas de
otras que se autorizan para ellos (v. gr. Convenciones colectivas y laudos arbitrales). Ahora, las controversias derivadas del contrato de trabajo
son del resorte de la JURISDICCION LABORAL ORDINARIA. Por el Decreto 2127 de agosto 28 de 1945, (D.O. No 25.933) el Presidente de la
Republica, reglamenté la Ley 6a. de 1945, en lo relativo al contrato individual de trabajo. Ahora bien, los trabajadores oficiales no estén sujetos a
una relacion legal y reglamentaria. Las labores relacionadas con su empleo se determinan en el contrato y demds normas compatibles (relacién
de contrato de trabajo) y, asi, en verdad, el trabajador oficial -salvo situacién especial- no cumple funciones esencialmente ligadas con el Estado
ni con la Administracion; por eso, quienes tienen que ver con estas funciones estatales en las Empresas Industriales y Comerciales tienen el
caracter de empleados publicos.

CONTRATO DE TRABAJO - Elementos esenciales / CONTRATO DE TRABAJO - Sus elementos son diferentes a los de la relacién legal y
reglamentaria de los empleados publicos / RELACION LEGAL Y REGLAMENTARIA - Sus elementos son diferentes a los del contrato de trabajo

A los trabajadores Oficiales les es aplicable el Capitulo de los derechos sociales, econémicos y culturales, en particular el Art. 53, y el Cédigo
sustantivo del Trabajo. El Cédigo Sustantivo del Trabajo, en su art. 123 consagra los elementos esenciales para que haya contrato de trabajo.
Entonces, LOS ELEMENTOS ESENCIALES QUE RIGEN TODO CONTRATO DE TRABAJO son en resumen, la prestacién personal del servicio, la
subordinacién y un salario a titulo de retribucién. Se advierte que estos tres elementos (tipificadores de la relacién contractual laboral del
trabajador oficial) son “diferentes” a los establecidos en la misma Constitucion Politica respecto de la relacién legal y reglamentaria de los
empleados publicos (relacién laboral administrativa de derecho publico) que ya se han enunciado. El cierto parecido de algunos de esos
elementos no puede llevar a confusién: El trabajador cumple érdenes del superior segln su voluntad, el reglamento y el contrato, mientras que
el empleado publico debe cumplir lo que dispone el ordenamiento juridico al cual estd sometido; el salario -como retribucién del servicio- para el
trabajador se determina libremente por el Patrono con algunas limitaciones por convencién, etc. mientras que la remuneracién del empleado
publico se fija conforme a las normas proferidas por las autoridades sefialadas en el régimen juridico.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - No genera vinculacion laboral ni prestaciones sociales / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS -
Eventos en los que la administracién puede usar este tipo de vinculacién
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En el derecho publico han existido algunas normas legales que han regulado la vinculacién por “contrato de prestacion de servicios”, a las
cuales se han acomodado a las distintas Administraciones para vincular personal de esa manera y en forma temporal. Entre las disposiciones
reguladoras de esa clase de vinculacién se encuentran, en los Ultimos tiempos, el D. L. 222 de 1983 y la Ley 80 de 1993; en ellas se
contemplaron los contratos de prestacion de servicios y han permitido la vinculacién de personal para atender, entre otros, funciones que no
podian serlo con el personal de planta. En la ley 80 de 1993, como en la ley 190 de 1995 -Art. 32, numerales 3y 20, paragrafo Unico- se
determina que los contratos de prestacion de servicios no generan vinculacién laboral ni prestaciones sociales. Conforme a lo dispuesto en el
art. 32 de la Ley 80 de 1993 es posible que las entidades estatales vinculen personas por medio de “contrato de prestacién de servicios” “...
para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad”, “cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.” Entonces, una situacién autorizada por esta ley es cuando en la
Planta de personal de la entidad no exista el cargo o los existentes no sean suficientes (y estén provistos), en cuyo evento la administracién
puede vincular, a través de contrato de prestacion de servicios, personal para atender las funciones que autoriza la ley. Otro evento autorizado
legalmente es para vincular personal con conocimientos especializados.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Contrato realidad / CONTRATO REALIDAD - Efectos / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS -
Reconocimiento de prestaciones sociales a titulo de indemnizacién / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - No es posible admitir que
encubra una relacién legal y reglamentaria de empleado publico

En Sentencia de Nov. 30 /00 del proceso No. 2888-99 de la Seccién 22 del Consejo de Estado, para la época se unificé la decisidon en esta clase
de controversias (contrato realidad). Se concluyé que mientras no existiera empleo que proveer y no se dieran otras circunstancias alli
sefialadas no era factible considerar que con el contrato de prestacion de servicios se hubiera querido ocultar una relacién laboral de derecho
publico. Se enfatizé que para adquirir la condiciéon de empleado publico (relacién legal - reglamentaria del laboral administrativo) y que de éste
se deriven derechos que ellos tienen, conforme a la legislacién es necesario que se verifiquen “otros elementos” propios de esta clase de
relacion en el derecho publico. Y respecto de salarios y prestaciones reclamadas en igualdad de condiciones a empleados publicos se llegé a la
conclusién que no era factible su reconocimiento, lo cual concordaba con lo dispuesto al respecto en la Sentencia C-555 de 1994. Sobre el
reconocimiento del tiempo bajo el contrato de prestacion de servicios para efectos prestacionales y pensionales se considerd su improcedencia,
porque la persona no tenia la calidad de empleado publico conforme al ordenamiento juridico. Ahora, se sefialé que en algunos casos en los
cuales la persona desempefié labores realmente similares a las de los empleados publicos era factible, en aras de los principios de igualdad y
equidad, hasta donde es posible, reconocerles a titulo de INDEMNIZACION y teniendo en cuenta los “honorarios” pactados, el valor equivalente a
las prestaciones sociales que no pudieron devengar. Son multiples las providencias de esta Jurisdiccion en las cuales se ha aceptado reconocer a
TITULO DE INDEMNIZACION las prestaciones sociales (que hubiera podido devengar de haber sido empleado publico) teniendo el tiempo
laborado y los “honorarios pactados” en el contrato de prestacién de servicios en aras de una “equidad” hasta donde es factible, cuando se ha
demostrado plenamente que la persona ha desempefiado una labor “similar” a la de un empleado publico, en misién relevante al ejercicio de
funcién administrativa propia de la entidad, aunque no exista el empleo. Se repite, se ha accedido, como se ha dicho, en aras de los principios
de justicia y equidad. AUn en ese caso no es posible admitir que el contrato de prestacién de servicios “encubra” una relacién legal y
reglamentaria (de empleado publico), porque no estan demostrados los elementos constitucionales propios que tipifican este tipo de relacién,
mas el nombramiento y posesion, lo cual concuerda con la decisién que analizé esta situacién en la Corte Constitucional. Y se resalta que en una
controversia de esta naturaleza es trascendental que la parte interesada reclame desde su inicio a la Administracién el reconocimiento de su
relacién laboral administrativa para luego impetrar unas reclamaciones de este corte. No puede llegar en la demanda a reclamar presuntos
derechos de orden laboral administrativas (v. gr. Salarios y prestaciones sociales, etc.) si no se tiene una relacién laboral publica o, por lo
menos, desde la VIA ADMINISTRATIVA (peticién) se haya planteado su discusién, sin que sea viable solo venir a hacerlo en la VIA
JURISDICCIONAL porque en ese caso se impide a la administracidon su discusién y pronunciamiento oportuno, para aqui ejercer el “control de
legalidad” sobre el mismo y sus consecuencias (negacién de los presuntos derechos derivados de dicho status).

EMPLEO TEMPORAL - Ley 909 de 2004

La Ley 443 de junio 11 de 1998, por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones; en cuanto a empleos
de caracter temporal nada consagré. La Ley 909 de septiembre 23 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, vino a llenar unos vacios en materia de empleo publico. En su art. 19,
sobre el empleo publico, destacé las funciones del mismo -que tienen relacién con sus competencias- y los requisitos para el cargo; pero, se
recuerda que la Constitucién también exige la determinacién del empleo en la Planta de Personal y los recursos econémicos. Este articulo
también exige que se determine el tiempo en el caso de los empleos temporales. El art. 21 de esta ley, en cuanto a los EMPLEOS TEMPORALES O
TRANSITORIOS es trascendental y debe ser observado rigurosamente. Estos parametros legales permitiran efectuar controles de legalidad sobre
los actos administrativos en los cuales se creen EMPLEOS TEMPORALES O TRANSITORIOS. Ello, se espera, ayude a resolver multiples situaciones
relacionadas con CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS.
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA-SUBSECCION “B”

Consejero ponente: TARSICIO CACERES TORO

Bogotd. D.C., veintiséis (26) de enero de dos mil seis. (2006)

Rad. No.: 20001-23-21-000-2000-01403-01(5414-03)

Actor: JAIME DE JESUS VALENCUELA JARAMILLO

Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-

Controv: (sic) RECLAMACIONES LABORAL ADMINISTRATIVAS CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

Ref.: 05414-03 AUTORIDADES NACIONALES

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la Demandada contra Sentencia de junio 17 de 2003, proferida por el Tribunal Administrativo
del Cesar, en el Exp. No.00-01403, mediante la accedid parcialmente a las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES

LA PRIMERA INSTANCIA Y SU TRAMITE

LA DEMANDA. El sefior JAIME DE JESUS VALENCZUELA JARAMILLO, en ejercicio de la accién consagrada en el Art. 85 del C.C.A., el 15 de
noviembre de 2000 demandé al SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-, solicité la nulidad del Oficio No. 2020-03730 del 31 de octubre de
2000, del Director Regional del Cesar mediante la cual se negé el reconocimiento y pago de prestaciones salariales.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita que se declare la existencia de una relacién laboral; que se condene al pago de cesantias, prima
de servicios, vacaciones, indemnizacién por el no aviso oportuno de la terminacién del contrato con anticipacién de 30 dias, sancién moratoria.
Que se condene al pago de las cantidades requeridas para hacer los ajustes de valor, tomando como base el IPC, tal como lo prescribe el Art.
178 del C.C.A.; Que el fallo condenatorio se le de cumplimiento conforme a los Arts. 176 y 177 del C.C.A. y lo previsto en la ley 244 del 29 de
diciembre de 1995.

Hechos. Se relatan de folios 32 del Expediente.

Las Normas Violadas y el Concepto de Violacién. Se citan como transgredidas las siguientes disposiciones: 53y 122 de la C.P.; 84 del C.C.A,; 12
del Dcto. 2767 de 1945; 17 de la ley 6 de 1945. Argumento:
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Que los argumentos de la entidad para negar el reconocimiento y pago de las prestaciones se baso en la definicién de contrato de prestacion de
servicios que sefiala la Ley 80 de 1993, sin tener en cuenta que los elementos de la relacién contractual se desdibujaron, porque a la P. Actora
se le obligd al cumplimiento de un horario y es asi como el servicio adquirié el caracter de permanente.

LA CONTESTACION DE LA DEMANDA. La P. Demandada se opuso a las pretensiones de la demanda. (Fls. 55-63)

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA. El A-quo resolvié de la siguiente manera:

“1. Declarar que no prospera la excepcién de falta de causa para pedir.

2. Declarar la nulidad de la decisién contenida en el oficio nimero 2020-03730 del 31 de octubre de 2000originario de la secretaria Regional (E)
del servicio Nacional de Aprendizaje-Regional -Cesar.

3. A titulo de Indemnizacién el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA pagara al sefior JAIME DE JESUS VALENZUELA JARAMILLO el equivalente a
las prestaciones sociales devengadas por los empleados publicos vinculados a la entidad, por el periodo comprendido entre el 6 de septiembre
de 1997 hasta el 6 de octubre de 2000, por haber operado el fendmeno de la prescripcidn extintiva de los derechos laborales por el anterior
laborado segun se expuso en la parte motiva de esta providencia.

4. La liquidacion se efectuara con base en el valor pactado en los respectivos contratos u ordenes de trabajo. Las sumas que resulten a favor del
sefior JAIME DE JESUS VALENZUELA JARAMILLO serdan reajustadas conforme quedd expuesto en la parte motiva de esta providencia, aplicando
para ello la siguiente férmula:

indice final

R=Rhx , .=~ . "
indice inicial

5. Ordénase a la entidad demandada darle cumplimiento a esta sentencia dentro de los términos previstos en los términos previstos en los
articulos 178 y 179 del C.C.A.

6. Niéganse las demds suplicas de la demanda.

7. Sin Costas.

8. En firme esta providencia, archivase el expediente.” Argumenté:

Que en proceso consta que el demandante se desempefiaba como instructor de Ganaderia, es decir, no realizaba labores de los trabajadores
oficiales. Por consiguiente, al ser sus funciones las propias de un empleado publico nacional, ineludiblemente resulta su asimilacién al orden
legal y reglamentario. De lo cual se derive que el juez competente para conocer de este asunto es el contencioso administrativo. (Fl. 108-124)

LA APELACION DE LA SENTENCIA. La P. Demandada interpuso recurso de apelacién contra la anterior sentencia. Argumentd:

De las drdenes de trabajo que obran al expediente se desprende claramente que el actor se obligaba a prestar sus servicios profesionales como
instructor de Ganaderia y Especies menores, atendiendo acciones de capacitacién en el drea de la Ganaderia dirigido a estudiantes externos,
asunto inherente al ente publico por la duracién de los médulos. (FI. 127-128)
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LA SEGUNDA INSTANCIA. El recurso fue admitido y tramitado. Ahora, al no observar causal alguna de nulidad procesal que invalide la actuacion,
la Sala procede a decidir la controversia, conforme a las siguientes

CONSIDERACIONES:

En este proceso se demandd la Oficio No. 2020-03730 del 31 de octubre de 2000, del Director Regional del Cesar mediante la cual se negé el
reconocimiento y pago de prestaciones salariales. El A-quo accedid parcialmente a las sUplicas de la demanda. Compete ahora decidir los
recursos de apelacion interpuestos por la Parte Demandada contra la sentencia de primera instancia.

Para resolver se analizarén los siguientes aspectos relevantes:

Informacién preliminar

En este proceso se acusa en nulidad la actuacién por la cual se neg6 las prestaciones sociales de la P. Actora, como consecuencia de un contrato
de prestacién de servicios entre este y el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA- donde se desempefiaba como instructor de Ganaderia.

1. La competencia en esta controversia

Inicialmente podria afirmarse que la Sala Laboral de esta Corporacidén no es competente para conocer del presente asunto, por no tratarse de
una controversia del orden laboral administrativo. Sin embargo, el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica, permite analizar si bajo la apariencia
de un contrato de prestacién de servicios se pretende ocultar una relacién estatutaria o legal, para determinar luego la posibilidad que el vinculo
que ata a la demandante con la administracién es de indole laboral, ya sea que la actividad es personal, que se cumple con un horario de
trabajo, ademads que la subordinacién sea de caracter permanente.

2. De las clases de vinculaciones de personal con las entidades publicas y consecuencias juridicas

Como el ordenamiento juridico autoriza diferentes clases de vinculacién de personas con las entidades publicas segln sus situaciones, se debe
hacer precisién respecto de ellas.

De las relaciones de los empleados publicos, los trabajadores oficiales los trabajadores oficiales y los contratistas de prestaciéon de servicios.

Para el entendimiento de la situacion del personal vinculado con entidades pUblicas cabe anotar que resaltan la vinculacion legal y
reglamentaria (de empleados publicos), laboral contractual (de trabajadores oficiales con esa clase de contratos) y por contratos de prestacion
de servicios (contratistas), cada una con su propio régimen juridico.

Ahora, es necesario inicialmente precisar algunas normas relativas a esta materia.

La Constitucién Nal. de 1886 y sus reformas.

En el Titulo V DE LAS RAMAS DEL PODER PUBLICO Y DEL SERVICIO PUBLICO, se establecian las normas referentes a la responsabilidad de los
funcionarios y reglas generales sobre el servicio publico, de la siguiente manera:
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“Art. 62 La ley determinara los casos particulares de incompatibilidad de funciones; los de responsabilidad de los funcionarios y modo de hacerla
efectiva, las calidades y antecedentes necesarios para el desempefio de ciertos empleos, en los casos no previstos por la Constitucién; las
condiciones de ascenso y de jubilacién y la serie o clase de servicios civiles o militares que dan derecho a pensién del tesoro publico.

El Presidente de la republica, los gobernadores, los alcaldes, y en general todos los funcionarios que tengan facultad de nombrar y remover
empleados administrativos, no podran ejercerla sino dentro de las normas que expida el Congreso, para establecer y regular las condiciones de
acceso al servicio publico, de ascensos por mérito y antigliedad, y de jubilacién, retiro o despido.

A los empleados y funcionarios publicos de la carrera administrativa les estéd prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y en las
controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho de sufragio.

El quebrantamiento de esta “prohibicién constituye causal de mala conducta.

En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo o cargo publico de la carrera
administrativa, o su destitucién o promocién.”

Art. 63 No habrd en Colombia ninglin empleo que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento.”

Art. 64 Nadie podra recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el
Estado, salvo lo que para casos especiales determinen las leyes. Enriéndese por tesoro publico el de la nacidn, los departamentos y los
municipios. “

Art. 65 Ningun funcionario entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de sostener y defender la Constituciéon y de cumplir con los deberes
que le incumben.”

En conclusién bajo la Carta del 1886, se establecié de manera general los mecanismos de acceso a los empleos, las calidades que ellos deberian
tener, las condiciones de ascenso, jubilaciéon y regimenes especiales que dan derecho a pension del tesoro publico.

Las autoridades Administrativas en cabeza del Presidente de la Republica, al igual que todos los funcionarios que tuvieran la facultad de
nombrar y remover empleados administrativos, estaban sometidos a las disposiciones que expidiera el Congreso, para establecer y regular las
condiciones de acceso al servicio publico, de ascensos por mérito y antigiiedad, y de jubilacién, retiro o despido.

Asi mismo, establecia que no habria ningin empleo que no tuviera funciones detalladas en ley o reglamento.

La Constitucién Politica de 1991:

“Capitulo Il - FUNCION PUBLICA

Art. 122 Desempefio de funciones publicas. No habré 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. (Inc. 19) ... "
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Art. 125 Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y
remocion, 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, serdan 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. (.. ). “

Y en el Art. 150 numeral 19 se dispone que el Congreso expedird la ley marco para que luego el Gobierno Nacional regule ciertas materias bajo
sus orientaciones; entre ellas se encuentra la del literal e) respecto de la fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos,

de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, y, en el f) sobre el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores
oficiales.

Tres clases de vinculaciones con las entidades publicas.

| régimen juridico colombiano ha contemplado tres clases de vinculaciones con entidades publicas, las cuales no se pueden confundir, porque
ellas tienen sus propios elementos tipificadores. Son: a) De los empleados publicos (relacién legal y reglamentaria); b) De los trabajadores
oficiales (relacién contractual laboral) y c) De los contratistas de prestacion de servicios (relacién contractual estatal).

Se recuerda, por ejemplo, que en multiples demandas ante la Jurisdiccién contencioso administrativas se ha insistido en el cumplimiento de los
ELEMENTOS DE LA RELACION LABORAL (de derecho privado, contempladas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo) para demostrar una RELACION
LABORAL ADMINISTRATIVA (de empleado publico del derecho publico). Lo anterior con el objetivo de obtener como restablecimiento del derecho
aquellos “derechos” que legalmente se reconocen a los empleados publicos, cuando quienes los reclaman tienen VINCULACIONES POR
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS con entidades publicas. Por eso es relevante establecer la distincién entre estas clases de relaciones
juridicas con las entidades publicas.

-) La relacién legal y reglamentaria (de los empleados publicos)

Varias disposiciones han regulado los empleos publicos, que pueden desempefiar, entre otros, los empleados publicos. Entre ellas se destacan la
Ley 42 de 1913, el D. L. 2400 /68, etc.

La Ley 42 de 1913, Cédigo de Régimen Politico y Municipal, en su tiempo, mandé:

“Art. 52 Son empleados publicos todos los individuos que desempefian destinos creados o reconocidos en las leyes. Lo son igualmente los que
desempefian destinos creados por ordenanzas, acuerdos y decretos validos. Dichos empleados se clasifican en tres categorias, a saber:

1. Los Magistrados, que son los empleados que ejercen jurisdiccion o autoridad.

2. Los simples funcionarios publicos, que son los empleados que no ejercen jurisdiccién o autoridad, pero que tienen funciones que no pueden
ejecutar sino en su calidad de empleados;

3. Los meros oficiales publicos, que son los empleados que ejercen funciones que cualquiera puede desempefiar, aun sin tener la calidad de
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empleado.”

El Dcto. Ley No. 2400 de 1968, expedido por el Presidente de la Republica, modifica las normas que regula la administraciéon del personal civil,
en el Art. 29 se dispuso:

“Art. 2° Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesién del mismo.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y, en ningln caso, podran celebrarse contratos
de prestacién de servicios para el desempefio de tales funciones. “

Se observa que posteriormente, en la Ley 80 de 1993 se autoriz6 la vinculacién de personal por “contrato de prestacién de Servicios” en las
condiciones que més adelante se precisan.

El Dcto. Ley No. 1042 de 1978 expedido por el Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confiri6 la Ley 52
de 1978, establecio el sistema de nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministros, departamentos administrativos,
superintendencias, del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos y se dictan otras disposiciones;
en lo pertinente, prevé :

“Art. 22 De la Nocién de empleo. Se entiende por empleo el conjunto de funciones, deberes y responsabilidades que han de ser atendidos por
una persona natural, para satisfacer necesidades permanentes de la administracién publica.

Los deberes, funciones y responsabilidades de los diferentes empleos son establecidos por la Constitucion, la ley o el reglamento, o asignados
por la autoridad competente.”

En resumen -de esta disposicién- :

En cuanto a la “definicion de empleo publico” se anota que estan proliferando en diversas disposiciones, lo cual puede llegar a crear confusién;
es preferible que en una sola disposicién legal se determine con toda claridad y a ella nos atengamos. Ahora, se pueden encontrar empleos
publicos en el ambito legislativo (del Congreso), de la Rama Administrativa, de la Rama Jurisdiccional y de todos los organismos publicos
creados. En cuanto a los empleos publicos administrativos ellos tienen la caracteristica de desarrollar una funcién administrativa, la cual tiene
relacién con esa funcién desarrollada por el Estado.

Respecto de los “elementos propios de los empleos estatales” Para que se admita que una persona pueda desempefiar un empleo publico y
pueda obtener los derechos que de ellos se derivan por su ejercicio, es necesario en principio que se den “los elementos” propios y atinentes a
la existencia de los empleos estatales, determinados en la misma Constitucién Politica actual, como son :

1.) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad (art. 122 C. P.). Si el empleo no estd previsto en la respectiva planta de
personal, es un imposible aceptar que se puede desempefiar lo que no existe.
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2.) La determinacién de las “funciones” propias del cargo ya previsto en la planta de personal (Art. 122 de la C. P.). Para la determinacién de
dichas funciones se tienen en cuenta las de la Entidad, de la dependencia donde se labora y de la labor que cumple; especialmente se observan
Los Manuales “general y el especifico” de funciones y requisitos aplicables. La “obligaciéon” del empleado es la de cumplir los mandatos del
ordenamiento juridico que le competan; la desobediencia tiene relacién con dichos mandatos.

Ahora, cuando el empleo especifico (que el interesado pretende desempefiar) no esta previsto en la respectiva planta de personal, el hecho que
existan otros cargos parecidos que ya estan siendo desempefados por otras personas y que el personal vinculado por contrato de prestaciéon de
servicios realice labores similares a las que desempefian esos empleados publicos, no conduce a que se pueda aceptar que el empleo publico
existe de acuerdo al régimen juridico con las funciones que atiende el contratista, para luego admitir que esa relacién contractual encubre una
relacién legal y reglamentaria.

3.) La prevision de los recursos en el presupuesto para el pago de los gastos que demande el empleo, tienen que ver con el salario, prestaciones
sociales, etc. (Art. 122 de la C. P.) Entonces, es necesario distinguir entre los recursos para cubrir las obligaciones laborales de los servidores
publicos y otra clase de recursos previstos en los presupuestos estatales. Por lo tanto, la existencia de otros recursos econémicos con los cuales
se puedan pagar obligaciones de otra naturaleza (v. gr. las derivadas de contratos estatales) no implica el cumplimiento de la exigencia
sefialada.

Por lo tanto, la presunta demostracién de los ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO LABORAL (subordinacién, etc.) podrian llegar -en un
momento dado- a demostrar esa clase de relacién, discutible ANTE LA JURISDICCION LABORAL ORDINARIA; pero de ello no es posible inferir la
existencia del EMPLEO PUBLICO Y LA VINCULACION COMO EMPLEADO PUBLICO Y DE LAS RELACIONES CONTROLABLES POR LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA. El empleado publico aunque tiene superiores que ejercen control sobre él, en estricto sentido se encuentra
sometido al imperio de la ley, es decir, deben cumplir los mandatos legales y no la voluntad del superior por fuera del ordenamiento juridico.

Ademés, para que una persona natural desempefie un EMPLEQ PUBLICO, EN CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO (RELACION LEGAL Y
REGLAMENTARIA), es preciso que se realice su ingreso al servicio publico en la forma establecida en nuestro régimen, vale decir, requiere de la
designacién vélida (nombramiento o eleccién, segun el caso) seguida de la posesion, para poder entrar a ejercer las funciones del empleo. Con
ello la persona nombrada y posesionada es quien se halla investida de las facultades y debe cumplir sus obligaciones y prestar el servicio
correspondiente. Ahora, muy excepcionalmente se da el caso de los FUNCIONARIOS DE HECHO, donde estos requisitos para el ingreso al empleo
no se cumplen satisfactoriamente y cuyas repercusiones en diferentes campos del derecho han sido analizadas; para esta figura es
indispensable la EXISTENCIA DEL EMPLEO, lo cual implica que esté previsto en la respectiva PLANTA DE PERSONAL.

Asi podemos decir que, a los empleados publicos se les aplica DERECHO ADMINISTRATIVO RELEVANTE PARA ELLOS (relacién legal y
reglamentaria), de conformidad con el capitulo Il de la funcién publica (Arts. 122-131 de la C.P.). Ellos son los titulares de los derechos y
obligaciones consagrados en la normatividad en los diferentes campos: situacional, de carrera, remuneracional, prestacional, disciplinario, etc.

-) Relacion laboral publica contractual (de trabajadores oficiales)

De otra parte, también pueden desempefar empleos publicos los denominados “TRABAJADORES OFICIALES", los cuales estan vinculados por una
RELACION CONTRACTUAL LABORAL PUBLICA. Ellos cuentan con su propia legislacién y sus derechos estan consagrados en las normas publicas,
ademads de otras que se autorizan para ellos (v. gr. Convenciones colectivas y laudos arbitrales). Ahora, las controversias derivadas del contrato
de trabajo son del resorte de la JURISDICCION LABORAL ORDINARIA.

Por el Decreto 2127 de agosto 28 de 1945, (D.O. No 25.933) el Presidente de la Republica, reglamenté la Ley 6a. de 1945, en lo relativo al
contrato individual de trabajo;alli se dispone :

“Art. 12 Se entiende por contrato de trabajo la relacion juridica entre el trabajador y el patrono, en razén de la cual quedan obligados
reciprocamente, el primero, a ejecutar una o varias obras o labores, 0 a prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio
del segundo y bajo su continuada dependencia y este Ultimo a pagar a aquel cierta remuneracion.
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Art.- 29 En consecuencia para que haya contrato de trabajo se requiere que CONCURRAN ESTOS TRES ELEMENTOS:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La dependencia del trabajador respecto del patrono, que otorga a éste la facultad de imponerle un reglamento, darle érdenes y vigilar su
cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantdnea ni simplemente ocasional,

c. El salario como retribucién del servicio. “

Art. 32 Por el contrario, una vez reunidos los tres elementos de que trata el articulo anterior, EL CONTRATO DE TRABAJO no deja de serlo por
virtud del nombre que se le dé, ni de las condiciones peculiares del patrono, ya sea persona juridica o natural; ni de las modalidades de la labor;
ni del tiempo que en su ejecucién se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea el domicilio del trabajador; ni de la naturaleza de la
remuneracién, ya en dinero, ya en especie o ya en simple ensefianza; ni del sistema de pago; ni de otras circunstancias cualesquiera. “

Art. 42 No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores, las relaciones entre los empleados publicos y la administracion 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.”

De otra parte, el Dcto. 2127 de 1945, desarrollo de la Ley 6 de 1945, se determiné que la vinculacion laboral contractual oficial tiene relacién
con tres grupos de actividades :

a. Trabajo en construccién o sostenimiento de obras publicas de la administracién, o
b. Trabajo en Empresas industriales, comerciales, agricolas o ganaderas que se exploten con fines de lucro, o,
c. Trabajo en instituciones idénticas a las de los particulares o susceptibles de ser fundadas y manejadas por éstos en la misma forma.”

Ahora bien, los trabajadores oficiales no estdn sujetos a una relacién legal y reglamentaria. Las labores relacionadas con su empleo se
determinan en el contrato y deméas normas compatibles (relacién de contrato de trabajo) y, asi, en verdad, el trabajador oficial -salvo situacion
especial- no cumple funciones esencialmente ligadas con el Estado ni con la Administracién; por eso, quienes tienen que ver con estas funciones
estatales en las Empresas Industriales y Comerciales tienen el caracter de empleados publicos. A los trabajadores Oficiales les es aplicable el
Capitulo de los derechos sociales, econémicos y culturales, en particular el Art. 53, y el Cédigo sustantivo del Trabajo.

El Codigo Sustantivo del Trabajo, en su art. 123 consagra los elementos esenciales para que haya contrato de trabajo, a saber:

a.) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo.

b.) La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos en concordancia con los tratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais, y
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c.) Un salario como retribucion del servicio. “

Entonces, LOS ELEMENTOS ESENCIALES QUE RIGEN TODO CONTRATO DE TRABAJO son en resumen, la prestacién personal del servicio, la
subordinacién y un salario a titulo de retribucién. Se advierte que estos tres elementos (tipificadores de la relacién contractual laboral del
trabajador oficial) son “diferentes” a los establecidos en la misma Constitucion Politica respecto de la relacién legal y reglamentaria de los
empleados publicos (relacién laboral administrativa de derecho publico) que ya se han enunciado.

El cierto parecido de algunos de esos elementos no puede llevar a confusién : El trabajador cumple érdenes del superior segun su voluntad, el
reglamento y el contrato, mientras que el empleado publico debe cumplir lo que dispone el ordenamiento juridico al cual estd sometido; el
salario -como retribucién del servicio- para el trabajador se determina libremente por el Patrono con algunas limitaciones por convencién, etc.
mientras que la remuneracién del empleado publico se fija conforme a las normas proferidas por las autoridades sefialadas en el régimen
juridico.

-) Relacién por contrato de prestacién de servicios

En el derecho publico han existido algunas normas legales que han regulado la vinculacién por “contrato de prestacion de servicios”, a las
cuales se han acomodado a las distintas Administraciones para vincular personal de esa manera y en forma temporal. Entre las disposiciones
reguladoras de esa clase de vinculacién se encuentran, en los Ultimos tiempos, el D. L. 222 de 1983 y la Ley 80 de 1993; en ellas se
contemplaron los contratos de prestaciéon de servicios y han permitido la vinculacién de personal para atender, entre otros, funciones que no
podian serlo con el personal de planta.

En la ley 80 de 1993, como en la ley 190 de 1995 -Art. 32, numerales 3 y 20, paragrafo Unico- se determina que los contratos de prestacion de
servicios no generan vinculacién laboral ni prestaciones sociales. La precitada ley 80 de octubre 28 de 1993, reglamentaria del nuevo régimen
de la contratacién administrativa y en alusion a los contratos de prestacion de servicios, consagra lo siguiente:

“Art. 32 Son contratos estatales . . .

3. Son contratos de prestacién 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 conocimientos especializados.

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

Conforme a lo dispuesto en el art. 32 de la Ley 80 de 1993 es posible que las entidades estatales vinculen personas por medio de “contrato de
prestacion de servicios” “... para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad”, “cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.” Entonces, una situacién autorizada por esta
ley es cuando en la Planta de personal de la entidad no exista el cargo o los existentes no sean suficientes (y estén provistos), en cuyo evento la
administracién puede vincular, a través de contrato de prestacion de servicios, personal para atender las funciones que autoriza la ley. Otro
evento autorizado legalmente es para vincular personal con conocimientos especializados.

Algunas providencias y criterios sobre la materia
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En Sentencia de Nov. 30 /00 del proceso No. 2888-99 de la Secciéon 22 del Consejo de Estado, para la época se unificé la decisién en esta clase
de controversias (contrato realidad). Se concluyd que mientras no existiera empleo que proveer y no se dieran otras circunstancias alli
sefialadas no era factible considerar que con el contrato de prestacién de servicios se hubiera querido ocultar una relacién laboral de derecho
publico. Se enfatizé que para adquirir la condicion de empleado publico (relacién legal - reglamentaria del laboral administrativo) y que de éste
se deriven derechos que ellos tienen, conforme a la legislacién es necesario que se verifiquen “otros elementos” propios de esta clase de
relacién en el derecho publico, como son : I) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad, ante la imposibilidad de
desempefiar un cargo que no este creado por la Constitucion, ley o reglamento; Il) La determinacién de las funciones propias del cargo previsto
en la planta de personal; A cerca de este punto se observa que el cumplimiento de labores similares de empleados publicos no significa que
“existan” esas funciones para otra clase de relaciones y que por tal razén se satisfaga esta exigencia; Ill) La previsién de los recursos en el
presupuesto para el pago de los gastos que demande el empleo, los cuales tienen que ver con el salario, prestaciones sociales, etc.; IV) La
existencia de otros recursos econémicos con los cuales se puedan pagar obligaciones de otra naturaleza, v. gr. Las derivadas de contratos
estatales, no implica el cumplimiento de la exigencia sefialada. (Art. 122 de la C. P. ) Ademas, se precisé que el INGRESO AL SERVICIO PUBLICO
(en relacién laboral administrativa) requiere de la designacién valida (nombramiento o eleccién) conforme al régimen juridico, seguida de la
posesién, para poder entrar a ejercer las funciones del empleo.

Y respecto de salarios y prestaciones reclamadas en igualdad de condiciones a empleados publicos se llegé a la conclusién que no era factible su
reconocimiento, lo cual concordaba con lo dispuesto al respecto en la Sentencia C-555 de 1994. Sobre el reconocimiento del tiempo bajo el
contrato de prestacién de servicios para efectos prestacionales y pensionales se consideré su improcedencia, porque la persona no tenia la
calidad de empleado publico conforme al ordenamiento juridico. Ahora, se sefialé que en algunos casos en los cuales la persona desempefié
labores realmente similares a las de los empleados publicos era factible, en aras de los principios de igualdad y equidad, hasta donde es posible,
reconocerles a titulo de INDEMNIZACION y teniendo en cuenta los “honorarios” pactados, el valor equivalente a las prestaciones sociales que no
pudieron devengar.

Y en Sentencia Nov. 18 de 2003 de la Sala Plena Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, M. P. Pajaro, Exp. I)- 0039, se resolvié una
controversia en la cual una persona vinculada con contrato de prestacion de servicios solicitaba el reconocimiento de su status laboral publico y
los derechos derivados de ella, que no prosperd y en la cual se hicieron diversos pronunciamientos sobre las relaciones con las entidades
publicas; tal pronunciamiento tuvo numerosas discrepancias.

En varias providencias se han planteado diversos criterios en relacidon con la vinculacién por este medio contractual, a saber :

En la relacion laboral administrativa el empleado publico no estd sometido exactamente a la “subordinacién” frente a un superior que impera en
la relacién laboral privada; aqui esta obligado es a obedecer y cumplir la Constitucién, las leyes y los reglamentos administrativos
correspondientes, en los cuales se consagran los deberes, obligaciones, prohibiciones, etc. a que estan sometidos los servidores publicos. La
relacion jerarquica en los empleos publicos tiene otro alcance.

En el evento que exista en la dependencia estatal uno o mas empleos de igual denominacién al que se ha dado a la persona vinculada por
contrato de prestacion de servicios, per-se no significa que en ese momento exista un “cargo vacante” de esa nomenclatura que hubiera podido
ejercer y que la administracion lo vinculé contractualmente para burlar la ley y sus derechos. Si se plantea este tesis habrad de demostrar la
situacion factica concreta del caso.

El hecho que en el caso de la ejecucion de los CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS se den algunas circunstancias parecidas a las que
existen respecto de los empleados publicos no puede llevar a la conclusién que por ello se encubre una RELACION LABORAL ADMINISTRATIVA.
Ademas, existen diferencias entre los contratos estatales, la relacién laboral privada y la relacién laboral administrativa del derecho publico que
se deben respetar. Se debe tener en cuenta : -) El hecho que el contratista tenga una dedicacién temporal suficiente (prolongada) o que se
repitan contratos de prestacion de servicios con una finalidad similar, cuando no existe el empleo en la planta de personal, per-se no convierte
dicha relacién contractual administrativa en relacién legal y reglamentaria del personal contratado, méas cuando la labor encomendada no haga
parte de la esencia del cometido de la entidad publica. -) La circunstancia que la persona tenga un horario o unos parametros de tiempo para su
desempefio (que en ciertas actividades es necesario para cumplir el objetivo del contrato), por si solo no puede servir para que se admita que en
ese evento existié o debid existir una relaciéon legal y reglamentaria; v.gr. una persona que presta colaboracién en actividades médicas, deberd
hacerlo dentro del tiempo en que es necesario cumplir esa misién. -) El suministro de local u oficina donde cumplir los servicios contratados por
si solo no es elemento transformador del tipo de relacién pactado. -) El contrato de prestacién de servicios indudablemente que tiene un objeto;
no es posible aceptar que se realice una contratacién de esta naturaleza para que el contratista realice lo que quiera, cuando quiera y como
quiera, sino que tiene que estar sometido a unas pautas minimas y esenciales relacionadas con el objeto contratado; éstas Ultimas no desvirttan
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la clase de contratacion.

Asi es cierto que la administracion en ocasiones requiere de mayor nimero de personas para cumplir sus cometidos sin que en la planta de
personal existan todos los empleos necesarios, a veces por problemas presupuestales; en algunos casos la administracién realiza otra clase de
vinculacién contemplada en la ley para que la persona colabore en el cumplimiento de ciertas actividades. En esos eventos, consideramos, no es
posible que el Juez, so pretexto de interpretar la legislacién, llegue a la conclusién que esa vinculacién diferente a la del “empleado publico”
corresponde a la de éste, para hacerle derivar consecuencias en parte similares en cuanto a derechos de los servidores publicos, pues
-conforme a la Constitucién- debe tener en cuenta los elementos que nuestro derecho pulblico exige para que se acepte la existencia de una
relacion de tal naturaleza. La misma Jurisprudencia ha marcado la diferencia y algunas soluciones posibles.

En fin, son mdltiples las providencias de esta Jurisdiccién en las cuales se ha aceptado reconocer a TITULO DE INDEMNIZACION las prestaciones
sociales (que hubiera podido devengar de haber sido empleado publico) teniendo el tiempo laborado y los “honorarios pactados” en el contrato
de prestacion de servicios en aras de una “equidad” hasta donde es factible, cuando se ha demostrado plenamente que la persona ha
desempefiado una labor “similar” a la de un empleado publico, en misién relevante al ejercicio de funcién administrativa propia de la entidad,
aunque no exista el empleo. Se repite, se ha accedido, como se ha dicho, en aras de los principios de justicia y equidad. Alin en ese caso no es
posible admitir que el contrato de prestacién de servicios “encubra” una relacién legal y reglamentaria (de empleado publico), porque no estén
demostrados los elementos constitucionales propios que tipifican este tipo de relacién, mas el nombramiento y posesién, lo cual concuerda con
la decisién que analizo esta situacion en la Corte Constitucional.

Y se resalta que en una controversia de esta naturaleza es trascendental que la parte interesada reclame desde su inicio a la Administracién el
reconocimiento de su relacidn laboral administrativa para luego impetrar unas reclamaciones de este corte. No puede llegar en la demanda a
reclamar presuntos derechos de orden laboral administrativas (v. gr. Salarios y prestaciones sociales, etc. ) si no se tiene una relacién laboral
publica o, por lo menos, desde la VIA ADMINISTRATIVA (peticidn) se haya planteado su discusién, sin que sea viable solo venir a hacerlo en la VIA
JURISDICCIONAL porque en ese caso se impide a la administracion su discusién y pronunciamiento oportuno, para aqui ejercer el “control de
legalidad” sobre el mismo y sus consecuencias (negacién de los presuntos derechos derivados de dicho status) .

De los nuevos regimenes de los empleos publicos relevantes en el Sector Publico.

La Ley 443 de junio 11 de 1998, por la cual se expiden normas sobre carrera administrativa y se dictan otras disposiciones; en cuanto a empleos
de caracter temporal nada consagré.

La Ley 909 de septiembre 23 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y
se dictan otras disposiciones, en materia de empleo publico dispuso:

“Art. 19 El Empleo Publico.

1. El empleo publico es el nicleo bésico 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 propésito de
satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

2. El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcién 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
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demads 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;

) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales.

Pardgrafo. La Escuela Superior de Administracion Publica, ESAP, liderarad los estudios y las mesas de concertaciéon para la identificacion,
caracterizacién ocupacional y la determinacién de los requisitos y procedimientos de acreditacién, apoyada en metodologias reconocidas. Los
resultados de las mismas permitirdn al Gobierno Nacional establecer los requisitos de formacién académica y ocupacional de los cargos. El
Gobierno Nacional designara el organismo competente para la normalizacién, acreditacién y certificacion de las competencias laborales en el
sector publico.

Art. 21 Empleos de caracter temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podréan contemplar excepcionalmente
EN SUS PLANTAS DE PERSONAL empleos de caracter temporal o transitorio. Su creacién deberd 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;

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 institucion.

2. La justificacion para la creacion de empleos de caracter 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 realizarad un proceso de evaluacién
de las capacidades y competencias de los candidatos.”

Esta Ley (No. 909 de sept. 23 /04) vino a llenar unos vacios en materia de empleo publico. En su art. 19, sobre el empleo publico, destacé las
funciones del mismo -que tienen relacién con sus competencias- y los requisitos para el cargo; pero, se recuerda que la Constituciéon también
exige la determinacién del empleo en la Planta de Personal y los recursos econémicos. Este articulo también exige que se determine el tiempo
en el caso de los empleos temporales. El art. 21 de esta ley, en cuanto a los EMPLEOS TEMPORALES O TRANSITORIOS es trascendental y debe
ser observado rigurosamente. Estos pardmetros legales permitiran efectuar controles de legalidad sobre los actos administrativos en los cuales
se creen EMPLEOS TEMPORALES O TRANSITORIOS. Ello, se espera, ayude a resolver multiples situaciones relacionadas con CONTRATOS DE
PRESTACION DE SERVICIOS.

3. De la vinculacidén (por contrato de prestacién de servicios) con entidades publicas y las pretensiones laboral-administrativas de ese personal.
La controversia actual

3.1 La situacioén factica
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Del mismo se destacan :

Las vinculaciones de la parte actora. Aparecen por contrato de prestacion de servicios. Posteriormente se precisaran.

La Peticién y la respuesta. La peticién de octubre 6 de 2000 ante la Secretaria Regional (E) fue elevada por la Parte contratista y en ella solicité:
las prestaciones sociales como consecuencia de la prestacién de sus servicios, tales como: cesantias, prima de servicios, vacaciones,
indemnizacion por el no aviso oportuno de la terminacién del contrato con anticipacién de 30 dias, sancién moratoria. (Fl. 7-9)

Por Oficio No. 2020-03730 del 31 de octubre de 2000, del Director Regional del Cesar mediante la cual se neg6 el reconocimiento y pago de
prestaciones salariales (Fl. 2-5)

3.2 La primera instancia.

La demanda. En la primera se reclamé la “nulidad” del Oficio No. 2020-03730 del 31 de octubre de 2000, del Director Regional del Cesar
mediante la cual se neg6 el reconocimiento y pago de prestaciones salariales y el “restablecimiento del derecho” consistente en el
reconocimiento y pago de cesantias, prima de servicios, vacaciones, indemnizacién por el no aviso oportuno de la terminacién del contrato con
anticipacién de 30 dias, sancién moratoria.

La sentencia del a-quo. El a-quo accedié parcialmente a las sUplicas de la demanda. Ahora, la parte demandada interpuso la apelacién contra
tal decisién judicial, como ya se precisé.

3.3 La segunda instancia

Inicialmente resaltan las siguientes pruebas relativas a la vinculacién y relacién de la Parte Actora con la demandada.

Se arrimaron al proceso:

=) Orden de servicio No. 000504 de 1995 suscrito entre el SENA y la parte actora para prestar sus servicios como instructor de Ganaderia, a
partir de junio 27 a 20 diciembre con una asignaciéon mensual de $ 550.000.00 (Noticia de este contrato en acto administrativo Fl. 2)

=) Orden de servicio No. 000017 de 1996 suscrito entre el SENA y la parte actora para prestar sus servicios como instructor de Ganaderia, a
partir de enero 18 a 28 de junio de 1996 con una asignaciéon mensual de $ 650.000.00 (Noticia de este contrato en acto administrativo Fl. 2-3)

=) Orden de servicio No. 000204 de 1997 suscrito entre el SENA y la parte actora para prestar sus servicios como instructor de Ganaderia, a
partir de enero 16 y junio 30 de 1997 con una asignacién mensual de $ 737.750.00 (Noticia de este contrato en acto administrativo Fl. 3)

=) Orden de servicio No. 000337 de 1998 suscrito entre el SENA y la parte actora para prestar sus servicios como instructor de Ganaderia, a
partir de marzo 17 hasta 31 de marzo con una asignacién mensual de $ 390.000.00 dictando 60 horas a razén de $6.500.00 pesos por hora.
(Noticia de este contrato en acto administrativo Fl. 3)

=) Orden de servicio No. 000778 de 1998 suscrito entre el SENA y la parte actora para prestar sus servicios como instructor de Ganaderia, a
partir de junio 1 al 30 de julio de 30 de 1998 con una asignacién mensual de $ 850.000.00 (Noticia de este contrato en acto administrativo Fl.
3-4)
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=) Orden de servicio No. 000932 de 1999 suscrito entre el SENA y la parte actora para prestar sus servicios como instructor de Ganaderia, a
partir del mes de agosto y octubre con una asignacién mensual de $ 1.920.000.00 (Noticia de este contrato en acto administrativo Fl. 4)

=) Orden de servicio No. 710032 de 2000 suscrito entre el SENA y la parte actora para prestar sus servicios como instructor de Ganaderia, a
partir de febrero 5 hasta marzo 30 de 2000 con una asignacion mensual de $ 1.392.000.00 (Noticia de este contrato en acto administrativo Fl. 4)

=) Orden de servicio No. 7100663 de 2000 suscrito entre el SENA y la parte actora para prestar sus servicios como instructor de Ganaderia, a
partir de julio 27 hasta agosto 19 de 2000 con una asignacién mensual de $ 808.000.00 (Noticia de este contrato en acto administrativo Fl. 4)

Queda asi claramente establecido la clase de vinculacién trabada, la finalidad y su retribucién.

La Sala, en esta instancia, teniendo en cuenta las pretensiones formuladas (de nulidad y restablecimiento del derecho), las pruebas aportadas y
la providencia proferida, considera :

En el proceso no aparece prueba sobre la “existencia” del empleo de “instructor de Ganaderia” en la Planta de Personal de la entidad
demandada -dependencia en donde cumplié sus servicios- que hubiera podido desempefiar la parte demandante. . En efecto, en el proceso no
estd demostrado que el empleo publico (de instructor de Ganaderia de la entidad demandada) existiera, estuviera vacante y a pesar de ello, la
administracién hubiera vinculado por contrato de prestacidn de servicios a la parte actora para evitar la relacién legal y reglamentaria.

Marginalmente se anota que en el evento que hubieran existido uno o mas empleos de igual nomenclatura en la dependencia, per-se no
significa que existiera un “cargo vacante” de esa denominacién que hubiera podido ejercer y que la administracién lo vinculé contractualmente
para burlar la ley y sus derechos.

Quedé demostrado que la parte actora, por medio de vinculacién por contrato de prestacién de servicios, se desempefid como instructor de
Ganaderia, en el Sena. Esta labor no es de la esencia de la funcién de la entidad administrativa del caso; la labor que atendia la parte actora
bien podia ser prestada por particulares mas cuando no comprende ejercicio de autoridad administrativa.

Y en la contratacién de prestacion de servicios realizada en el sub-lite no se probd que se hiciera con la finalidad de ocultar una relacién laboral
publica en la entidad.

Algunos puntos relevantes en este tipo de controversia son :

El hecho que la parte actora en su labor tuviera una dedicacién temporal suficiente, o que se repitan contratos de prestacién de servicios con
una finalidad similar, cuando no existe el empleo en la planta de personal, per-se no convierte dicha relacién contractual administrativa en
relacion legal y reglamentaria del personal contratado, mas cuando la labor encomendada no hace parte de la esencia del cometido de la
entidad publica.

Se agrega que el hecho que la persona tenga un horario o unos pardmetros de tiempo para su desempefio (que en ciertas actividades es
necesario para cumplir el objetivo del contrato), por si solo no puede servir para que se admita que en ese evento existié o debid existir una
relacion legal y reglamentaria; v.gr. una persona que presta colaboracion en actividades médicas, deberd hacerlo dentro del tiempo en que es
necesario cumplir esa mision.

El suministro de local u oficina donde cumplir los servicios contratados por si solo no es elemento transformador del tipo de relacién pactado.
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La determinacion, por la entidad contratante, de ciertas labores a realizar en virtud del contrato -en este caso de servicios generales- no
conlleva la subordinacién (elemento de la relacién laboral contractual, no de relacién la legal y reglamentaria). El contrato de prestacién de
servicios indudablemente que tiene un objeto; no es posible aceptar que se realice una contratacién de esta naturaleza para que el contratista
realice lo que quiera, cuando quiera y como quiera, sino que tiene que estar sometido a unas pautas minimas y esenciales relacionadas con el
objeto contratado; éstas Ultimas no desvirtlan la clase de contratacién.

Y se resalta que en una controversia de esta naturaleza es trascendental que la parte interesada reclame desde su inicio a la Administracién el
reconocimiento de su relacidn laboral administrativa para luego impetrar unas reclamaciones de este corte. No puede llegar en la demanda a
reclamar presuntos derechos de orden laboral administrativas (v. gr. Salarios y prestaciones sociales, etc. ) si no se tiene una relacién laboral
publica o, por lo menos, desde la VIA ADMINISTRATIVA (peticién) se haya planteado su discusién, sin que sea viable solo venir a hacerlo en la VIA
JURISDICCIONAL porque en ese caso se impide a la administracién su discusién y pronunciamiento oportuno, para aqui ejercer el “control de
legalidad” sobre el mismo y sus consecuencias (negacién de los presuntos derechos derivados de dicho status) .

Como la P. Actora no demostrd los elementos constitutivos de la relacién laboral plblica, ni que con los contratos de prestacién de servicios
suscritos se pretendié ocultar la relacién laboral administrativa, se infiere que no logré su cometido y en esas condiciones, se impone la
confirmacion del numeral primero y sexto que declaré no prospera la excepcién de falta de causa para pedir y negé las demas suplicas de la
demanda. Asi pues se revocaran los numerales segundo, tercero, cuarto, quinto, séptimo y octavo que accedieron a las pretensiones de la
demanda y en su lugar se denegaran las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

12) CONFIRMASE el ordinal primero (12) y sexto (62) la sentencia del 17 de junio del 2003, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, en
el Expediente No. 2000-01403, promovida por JAIME DE JESUS VALENZUELA JARAMILLO contra el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE -SENA-,
que declard no prospera la excepcién de falta de causa para pedir y negé las demads suplicas de la demanda.

29) REVOCASE el ordinal segundo (29), tercero (32), cuarto (42), quinto (52) séptimo (72) y octavo (82) de la sentencia mencionada en cuanto
accedié a las pretensiones de la demanda. Y en su lugar

39) DENIENGANSE las suplicas de la demanda.

Coépiese, notifiquese y cimplase. Ejecutoriada esta sentencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

La anterior decisién la estudié y aprobé la Sala en sesién de la fecha precitada.

TARSICIO CACERES TORO JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE

ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO

Fecha y hora de creacion: 2025-08-02 10:29:24
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