INDIRA COLOMBIA PINZON MUNOZ

SINGULARIDADES DEL PROCESO JUDICIAL Y DEL CONTENIDO DE LAS
SENTENCIAS QUE RECONOCEN LA CALIDAD DE TRABAJADORES OFICIALES A
QUIENES OSTENTABAN LA DE EMPLEADOS PUBLICOS.

MAESTRIA EN DERECHO DEL ESTADO CON ENFASIS EN DERECHO
ADMINISTRATIVO
MODALIDAD PROFUNDIZACION 2018-2019

BOGOTA D.C. FEBRERO 2021



MAESTRIA EN DERECHO DEL ESTADO CON ENFASIS EN
DERECHO ADMINISTRATIVO

MODALIDAD PROFUNDIZACION

Rector: Dr. Juan Carlos Henao Pérez

Secretaria General: Dra. Martha Hinestrosa Rey

Director Departamento de Derecho Dr. Jorge Ivan Rincén Cordoba

Administrativo

Director de Tesis: Dr. Hugo Alberto Marin Hernandez

Examinadores: Dr. Ivan Carvajal Sanchez

Dr. Jorge Ivan Rincon Cordoba



Bogota D.C., 2 de febrero de 2021

Doctor

JORGE IVAN RINCON CORDOBA
Director

Departamento de Derecho Administrativo
Universidad Externado de Colombia
Presente

Referencia: Concepto Monografia.

Apreciado profesor Rincén:

En cumplimiento de la labor que me ha sido encomendada como director del
trabajo de grado realizado por la estudiante de la Maestria en Derecho
Administrativo INDIRA COLOMBIA PINZON MURNOZ, titulado
“SINGULARIDADES DEL PROCESO JUDICIAL Y DEL CONTENIDO DE LAS
SENTENCIAS QUE RECONOCEN LA CALIDAD DE TRABAJADORES
OFICIALES A QUIENES OSTENTABAN LA DE EMPLEADOS PUBLICOS” y
por estar en la oportunidad para ello, me permito remitir concepto favorable
para la sustentacién del trabajo en comento.

En dos capitulos y tras recordar los elementos distintivos mas importantes
entre las categorias laborales del trabajador oficial y del empleado publico —
primer capitulo-, el documento se adentra en un tema poco explorado a nivel
doctrinal pese a los ingentes desarrollos jurisprudenciales que alrededor del
mismo se han efectuado —como el estudio, por lo demés, acierta en poner de
presente-: las caracteristicas, vicisitudes y particularidades que ofrecen los
procesos adelantados en y las sentencias proferidas por la Jurisdiccién laboral
ordinaria para estudiar y decidir las demandas promovidas por empleados
publicos que reclaman el reconocimiento de la condicién de trabajadores
oficiales.

El trabajo no se limita a reconstruir una o varias lineas jurisprudenciales; si bien
emplea como capital insumo de informacion la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, adicionalmente analiza tales desarrollos y los
examina criticamente, hasta permitile a la autora defender sus propias
posiciones en relacién con el objeto de estudio.

Por consiguiente, entiendo que el documento en referencia redne los requisitos
tanto formales como sustanciales para optar al titulo de Maestria al cual aspira
su autora, pues aborda un problema de investigacién correctamente delimitado,
de actualidad y relevancia para el derecho administrativo laboral en Colombia,
lo desarrolla a través de un plan de redaccién coherente y razonablemente
estructurado, ademas de que propone unas conclusiones plausibles vy



suficientemente argumentadas. En consecuencia, doy mi concepto favorable
para que se lleve a cabo la sustentacién del mismo ante el Jurado Evaluador
que se tenga a bien designar.

Muy atentamente,

/ N\ : /

““/{/u{o é heny M ~J 7/
HUGO ALBERTO MARIN HERNANDEZ
Docente investigador
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INTRODUCCION

En la bausqueda y materializacion de los fines propuestos en un Estado Social de
Derecho, el personal vinculado a su servicio constituye una de las herramientas

mas idoneas para la consecucion de dichos fines.

Al respecto, en cifras del Departamento de la Funcién Publica — DAFP? los
servidores publicos en Colombia se estiman en 1.173.351, representando el 5.5%
del total de personas ocupadas en el pais, cifra que incluye a los integrantes de la

fuerza publica, los docentes y los trabajadores oficiales.

Al igual que su cifra, son innumerables los propdsitos que se pretenden alcanzar
con el personal al servicio de las entidades publicas, por lo que existen diferencias
entre dicho personal relacionadas con las funciones a desempefiar, la forma de
vinculacién, el plazo o periodo al que est4 sometida la designacién en el empleo o
diferencias en razén a la naturaleza de la entidad en la cual se encuentran

vinculados.

En consecuencia y en razon a la importancia que cumplen de materializar los
cometidos del Estado, no es dable dejar al arbitrio de los jefes o representantes
legales de las entidades publicas la clasificacion y el régimen juridico

correspondiente de los servidores que las integran?. Por tanto, en relacién con la

! Departamento Administrativo de la Funcién Publica — DAFP. Informe rendicién de cuentas. En:
www.funcionpublica.gov.co/documents/418537/506955/Cifras+Rendici%C3%B3n+de+Cuentas+20
15.pdf/b4a58d34-f581-4333-8b53-4763dcdf6d3a

2 A este respecto la Corte Constitucional en sentencia C-484 (30 de abril de 1995). M.P. Fabio
Moron Diaz en relacion con la capacidad de los establecimientos publicos para precisar las
actividades que pueden ser desempefiadas por trabajadores vinculados mediante contrato de
trabajo, sostuvo que dichas entidades no tienen competencia porque “usurparian la funcién
legislativa de clasificar los empleos de la administracion nacional, que desde luego, para entidades
en las que se cumplen funciones administrativas corresponde a la categoria de los empleados
publicos por principio, con las excepciones que establezca la ley”.

viii


http://www.funcionpublica.gov.co/documents/418537/506955/Cifras+Rendici%C3%B3n+de+Cuentas+2015.pdf/b4a58d34-f581-4333-8b53-4763dcdf6d3a
http://www.funcionpublica.gov.co/documents/418537/506955/Cifras+Rendici%C3%B3n+de+Cuentas+2015.pdf/b4a58d34-f581-4333-8b53-4763dcdf6d3a

naturaleza, condiciones, caracterizacion y regimenes de los servidores del Estado

debera darse estricta aplicacion a la Constitucidén o la Ley segun corresponda.

Para el caso, en el presente trabajo de grado se realizara un andlisis a la luz de la
Constitucion, la ley y la jurisprudencia, de dos categorias de servidores del Estado,
los empleados publicos de carrera administrativa y los trabajadores oficiales,
especificamente en lo que se refiere al reconocimiento de la calidad de trabajador
oficial por via judicial, de quien ostenta la calidad de empleado publico de carrera

administrativa.

Lo anterior, entendiendo que el concepto de trabajador oficial “admite zonas
crepusculares o fronterizas, en las cuales se pueden presentar dudas validas, al
menos en lo que concierne a la posible mala fe de las entidades empleadoras,
respecto a si las labores asignadas a un empleado son o no de construccién o

mantenimiento de obra publica™.

Al respecto, aungque existen numerosos textos académicos sobre la figura de
empleados publicos y unos pocos sobre la de trabajador oficial, no se cuenta con
suficiente bibliografia que aborde de manera conjunta las dos figuras ni mucho
menos el cambio o mutacion que sufre un empleado publico a trabajador oficial en

virtud de un pronunciamiento judicial.

Dado que la Corte Constitucional* de manera general ha identificado una serie de

momentos requeridos para la formacion del juicio por la autoridad judicial, se

3 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 24 de agosto de 2011, M.P. Carlos Ernesto Molina
Monsalve. Rad. 37778

4 En Corte Constitucional, Sentencia C-548 (30 de Octubre de 1997). M.P. Carlos Gaviria Diaz,
acerca de los momentos procesales se sostiene que: “El proceso es la suma de una serie de
momentos que confluyen en la formacion del juicio que formula la autoridad judicial. Esos
momentos son: el cognoscitivo, que supone el conocimiento cierto de los hechos y de las demas
circunstancias relevantes del conflicto y la determinacién de las normas validas para la solucion del
mismo; el valorativo, que consiste en la evaluacion de tales hechos a la luz de las normas que se
juzgan pertinentes para ello, pues precisamente se refieren, en abstracto, a las conductas que el



intentara determinar en el presente documento, los hechos y circunstancias
relevantes para ser ser identificados por el juez y algunos parametros que deberan

ser tenidos en cuenta para resolver dicho asunto litigioso.

Asi mismo, se sefialaran las disposiciones vigentes aplicables a la controversia
judicial, los criterios objetivos y legales a considerarse para la valoracion de los
hechos debidamente probados y los elementos que debe contener la sentencia

judicial.

En este ultimo punto, se identificara el alcance, los efectos y el contenido de
dichas sentencias de reconocimiento, ya que soOlo de esta forma se podra
garantizar el correcto acatamiento de las mismas por parte de las entidades
publicas demandadas y el efectivo restablecimiento del derecho del servidor con la

condicion de trabajador oficial.

Con los propésitos descritos, se ha estructurado el trabajo de la siguiente manera:
en el primer capitulo se abordan las categorias de empleado publico y trabajador
oficial, para lo cual se identifica el contenido de cada una, su forma de vinculacion
en las entidades y sus caracteristicas principales. En el segundo capitulo se
presenta el proceso judicial de reconocimiento de la condicion de trabajador oficial
a quien se desempefia como empleado publico, para lo cual se analiza el principio
de la primacia de la realidad sobre las formas, el trdmite aplicable, la jurisdiccion y
competencia, los principales criterios que deben ser tenidos en cuenta por el juez
para la expedicion de la sentencia y el contenido de las sentencias judiciales de
reconocimiento de condicion de trabajador oficial.

juez ha identificado en concreto; y el decisorio, que se manifiesta en la parte resolutiva del fallo,
cuya finalidad es resolver la controversia que origind el proceso, o hacer las declaraciones que se
demandan”.



CAPITULO PRIMERO

EL EMPLEADO PUBLICO Y EL TRABAJADOR OFICIAL COMO
MODALIDADES DE SERVIDOR PUBLICO

1. EMPLEADO PUBLICO

1.1. Generalidades

La Constitucién Politica de Colombia® establece las bases del empleo publico en
Colombia al identificar quiénes son los servidores del Estado, sefialar el servicio
como el propoésito de su empleo y limitar sus actividades a lo establecido por la

Constitucion, la Ley y el reglamento.

Es por esto que, en cuanto a la naturaleza los empleos publicos se clasifican® en
de carrera administrativa, de trabajadores oficiales, de eleccion popular, de libre
nombramiento y remocion y los demas que determine la ley —articulo 125 de la
Constitucion Politica-. A su turno, en el concepto genérico de servidores publicos
el articulo 123 superior incluye a los empleados publicos, a los trabajadores
oficiales y a los miembros de corporaciones publicas.

Esta dltima distincion, al menos en lo que tiene que ver con empleados publicos y

trabajadores oficiales, radica principalmente en la diferenciacion de las actividades

5 Constitucion Politica de 1991, Articulo 123: “Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores publicos estan al servicio del
Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y
el reglamento. La ley determinard el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”.

6 Corte Constitucional, sentencia C-1174 (17 de noviembre de 2005). M.P. Jaime Cérdoba Trivifio,
se sostuvo que “la clasificacion hace alusion a la forma de organizacién de los empleos publicos en
diferentes grupos”.



realizadas por unos y otros, para advertir, en términos generales, que las que
corresponden a los trabajadores oficiales guardan relacion con la construcciéon y
mantenimiento de obra publica y las que “comportan ejercicio de autoridad deben
ser satisfechos y atendidos por empleados publicos, y que como sus actos son por
principio actos administrativos, [son] expedidos para el cumplimiento de
responsabilidades pulblicas”. En ambos casos, a través de dichos servidores se

materializa la ejecucion de las actividades y funciones propias del Estado.

Respecto a esto, las entidades publicas contardn con los empleos publicos
necesarios para su funcionamiento?®, los cuales deben estar incorporados siempre
a la respectiva planta de personal®, sin importar si se cuenta con planta
estructural, planta global por entidad o planta global de entidad nacional.’® Dichos
empleos se encuentran distribuidos por niveles jerarquicos, de acuerdo a la
naturaleza de las funciones asignadas, los requisitos exigidos para el empleo y el

grado de responsabilidad.

Respecto a su composicion, por regla generall, las plantas de personal en los
organos y entidades del Estado estan integradas principalmente por empleos de

carrera administrativa, los cuales tienen como caracteristicas sobresalientes, la

7 Corte Constitucional, sentencia C- 484 (30 de abril de 1995). M.P. Fabio Morén Diaz

8 En este sentido el articulo 17 de la Ley 790 de 2002 dispone: “(...) La estructura de planta de los
Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las entidades publicas del orden
nacional tendran los cargos necesarios para su funcionamiento (...)”

9 Asi lo dispone la Constitucion Politica de 1991 en el articulo 122 que sefiala: “No habra 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”.

10 El Departamento Administrativo de la Funcién Publica — DAFP, en Concepto 17501 de 2019,
sostiene que la planta de personal estructural contiene la relacion detallada por unidad o
dependencia, de los empleos requeridos para el cumplimiento de las funciones de la entidad, por lo
que para realizar cualquier redistribucion de los empleos, se requiere un nuevo tramite de
aprobacion ante la autoridad competente, lo que la hace una planta rigida y poca utilizacién. Por su
parte, la planta de personal global, esta integrada por los empleos requeridos por la entidad, sin
identificar la ubicacién en las unidades o dependencias en particular, lo que permite que sean
movidos de una dependencia a otra de acuerdo con las necesidades de la entidad. En:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=91693

11 Constitucién Politica de 1991, Articulo 125 sefiala: “Los empleos en los drganos y entidades del
Estado son de carrera.”



estabilidad del empleado y la incidencia del mérito en su ingreso, permanencia y

promocion.

Lo anterior, justificado en la necesidad de evitar la improvisacion e inestabilidad en
la vinculacion por parte de quienes laboran para el Estado!? o las influencias
politicas de los gobernantes de turno®, en asuntos o roles que corresponden
netamente a funciones administrativas, ejecutivas o subalternas, en las que “no se
ejerce una funcion de direccion politica ni resulta ser fundamental el intuito

personae”4.

Adicionalmente, la carrera administrativa entendida como un instrumento de

articulacion es definida por el Consejo de Estado como:

“‘un sistema de administracion de personal que tiene por finalidad escoger, en
beneficio del servicio publico, el aporte humano méas capacitado y calificado para
desempefiar la funcidon publica. En ese sentido, el proceso de seleccion es la
herramienta de la escogencia, y el mérito, es el pilar fundamental en la superacion
de las etapas que lo conforman, y solamente el sometimiento y aprobacion
satisfactoria de ello, es la condicién necesaria para ser nombrado y para predicar
los derechos que le otorga la carrera administrativa, entre otros, una mayor
estabilidad en el empleo®”.

12 En este aspecto ver Corte Constitucional, sentencia C-195 (21 de abril de 1994). M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa en la que se sefiala que la regla general de la carrera administrativa es connatural
con los principios de eficacia, eficiencia y estabilidad administrativa, y con la justificacién de la
funcion publica, lo que no es compatible con la improvisacion e inestabilidad de quienes laboran
para el Estado.

13 Al respecto afirma la Corte Constitucional en Sentencia C-356 (11 de agosto de 1994). M.P.
Fabio Moron Diaz, refiriéndose a la carrera administrativa que “La verdad es que se constituye en
el instrumento mas adecuado, ideado por la ciencia de la administracion, para el manejo del
esencialisimo elemento humano en la funcién publica, asegurando su acceso en condiciones de
igualdad (art. 13 de la C.N.), promoviendo una l6gica de méritos de calificacién, de honestidad y
eficiencia en la prestacion del trabajo humano, alejando interesadas influencias politicas e
inmorales relaciones de clientela, conceptos estos de eficiencia que comprometen la existencia
misma del Estado”.

14 En términos de la Corte Constitucional en sentencia C-514 (16 de Noviembre de 1994). M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo.

15 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia del 13 de Junio de 2013;
Radicado 1603-09.



Es por esto que, se reitera, el objetivo aspiracional con el sistema de carrera
administrativa es lograr, a través de la vinculacion de personal con mayor
experiencia y conocimiento, que las actuaciones estatales se rijan por los
principios de eficiencia y eficacia, lo que redundara en la satisfaccion del interés

general, propdésito fundamental del Estado Social de Derecho®.

En contraste!’ al concepto de empleos de carrera administrativa, se encuentran
los empleos de libre nombramiento y remocién los cuales segun la Corte

Constitucional:

“no pueden ser otros que los creados de manera especifica, segun el catadlogo de
funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de
manejo, de conduccion u orientacién institucional, en cuyo ejercicio se adoptan
politicas o directrices fundamentales, o los que implican la necesaria confianza de
guien tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades. En este Gltimo caso no se
habla de la confianza inherente al cumplimiento de toda funcién publica, que
constituye precisamente uno de los objetivos de la carrera pues el trabajador que
es hombrado o ascendido por méritos va aquilatando el grado de fe institucional en
su gestion, sino de la confianza inherente al manejo de asuntos pertenecientes al
exclusivo ambito de la reserva y el cuidado que requieren cierto tipo de funciones,
en especial aquellas en cuya virtud se toman las decisiones de mayor
trascendencia para el ente de que se trata. Piénsese, por ejemplo, en el Secretario
Privado del Presidente de la Republica o en un Ministro del Despacho™®.

En consecuencia, la adopcion de empleos de caracter de libre nombramiento y
remocién debe obedecer a “un principio de razén suficiente y no discrecional que
justifique la excepcion legal al régimen de carrera”®, como lo puede ser el analisis

de “la naturaleza de la funcion del cargo para establecer si requiere de un trato en

16 Asi se consagra en la introduccién de la Exposicion de Motivos de la Ley 909 de 2004
(presentado por el representante a la Camara Manuel Enrique Rosero), publicada en la Gaceta del
Congreso No. 173 del 24/04/2003. En:
http://svrpubindc.imprenta.gov.co/senado/index2.xhtml?ent=Camara&fec=24-4-2003&num=173&consec=5991
17 Pese a que para la Corte Constitucional en sentencia C-195 (21 de abril de 1994). M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, sefiala que dichas figuras no tienen por qué encontrarse en contradiccion,
ya que ambos sistemas deben armonizarse.

18 Corte Constitucional, Sentencia C 514 (16 de Noviembre de 1994). M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.

19 Corte Constitucional, sentencia C-824 (13 de noviembre de 2013). M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.



razon del cual el nominador pueda disponer, nombrando, confirmando o

removiendo a su titular’2°.

En este punto es importante diferenciar los conceptos de empleo publico, el cual lo
constituye?! el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a
una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito
de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado vy el
concepto de empleado oficial, persona natural vinculada laboralmente en una
entidad estatal —articulo 1 del Decreto 1848 de 1969-.

Al respecto el Consejo de Estado sefiala que:

“Un empleado publico es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha
tomado posesion del mismo. Los elementos que deben concurrir para que se
admita que una persona desempefia un empleo publico y pueda obtener los
derechos que de ellos se derivan, son, en principio, la existencia del empleo en la
planta de personal de la entidad, la determinacion de las funciones propias del
cargo y la existencia de la provisiéon de los recursos en el presupuesto para el pago
de la labor”.?2

De tal forma que, cuando nos referimos a un empleado publico nos encontramos
ante una persona vinculada a una entidad publica, bien sea en un empleo de libre
nombramiento y remocidn o un empleo de carrera administrativa. Sin embargo,
para que proceda el nombramiento de éste udltimo deberan cumplirse las
exigencias legales correspondientes que permiten dar aplicacién al mérito como

criterio principal en el ingreso a la carrera administrativa.

20 |bid., En esta sentencia también se enuncian dos criterios para definir un cargo como libre
nombramiento y remocién, el primero relacionado con la naturaleza de las funciones y consiste en
que el empleo debe cumplir con un papel directivo, de manejo u orientacion institucional adoptando
politicas fundamentales. El segundo es un criterio que obedece al grado de confianza, la cual es
de cardcter cualificado y se desprende del manejo de asuntos que son de reserva y cuidado.

21 Decreto 785 de 2005, articulo 2.

22 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia del 18 de Mayo de 2018,
Radicado 85001-23-31-000-2012-00014-01 (1946 — 2014).



1.2. Forma de vinculacion

Para la Corte Constitucional?® la principal caracteristica de la carrera administrativa
se manifiesta en la posibilidad de generar igualdad de oportunidades en el ingreso
a cargos publicos y en el mérito como criterio determinante para el ingreso,

permanencia y retiro del empleo.

En esta medida, dicha Corporacion sefiala como propésitos de la carrera

administrativa:

“ (1) permitir el reclutamiento, a través de concursos de méritos, de personal
Optimo y capacitado para el ejercicio de la funcién publica, con el fin de brindar
transparencia, eficacia y eficiencia en la administracion publica; (2) materializar el
derecho a la igualdad de los ciudadanos que aspiran al ejercicio de un cargo
publico (art. 13 C. Pol.); (3) garantizar el respeto por la disposicién constitucional
segun la cual todos los ciudadanos tienen derecho a acceder al desempefio de
funciones y cargos publicos (art. 40 C. Pol.); y (4) proporcionar una estabilidad
laboral a los servidores que cumplen sus funciones con sujecién a la Constitucion
y alaley (art. 53 C. Pol.)"?4,

Por tanto, el mérito?® como criterio determinante para el ingreso al empleo publico,
permite la seleccion de los empleados con mayores habilidades, conocimientos y
destrezas en cada area laboral. Por esto se evaltan las calidades académicas, la
experiencia y las competencias de los aspirantes para el desempefio del empleo.
Dichas competencias deberan ser evaluadas “conforme a parametros de
naturaleza objetiva, aplicables incluso a aspectos que prima facie son de caracter

subjetivo, todo ello con el fin de evitar que la evaluacion quede relegada a la

23 Corte Constitucional, sentencia C-533 (6 de Julio de 2010). M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En
esta sentencia se exponen tres criterios especificos: historico, conceptual y teleoldgico, a partir del
cual se materializa la importancia de la carrera administrativa en el actual modelo de Estado.

24 Corte Constitucional, sentencia C-371 (14 de agosto de 2019). M.P. José Fernando Reyes
Cuartas.

25 Para la Corte Constitucional en Sentencia C-041 (9 de febrero de 1995) M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, el mérito junto con la capacidad, constituyen la base sobre la que se cimienta la legitimidad
del actuar de los empleados publicos de carrera administrativa.



consideracion de asuntos coyunturales, de filiacion partidista o clientelares,

incompatibles con el criterio del mérito antes citado”?®.

Al respecto, de acuerdo a lo establecido por el legislador?” el proceso de
seleccibn o concurso de méritos, comprende las siguientes etapas: la
convocatoria, entendida como la norma reguladora en la que se establecen las
bases del concurso??; el reclutamiento, etapa en la cual se inscriben los aspirantes
y se realiza la revision objetiva de los requisitos minimos para participar, segun los
términos de la convocatoria; la aplicacion de pruebas o instrumentos de seleccion,
qgue tiene como objetivo “apreciar la capacidad, idoneidad y adecuacion de los
aspirantes a los diferentes empleos que se convoquen”?; la lista de elegibles, la
cual se elabora en estricto orden de mérito, luego de la valoracion de las pruebas

realizadas, para cubrir las vacantes ofertadas.

Finalmente, la Ultima etapa del proceso de seleccidon o concurso la constituye el
periodo de prueba, que consiste en el nhombramiento por el término de seis (6)
meses de la persona en primer orden de elegibilidad del empleo concursado.
Dicho nombramiento se realiza por acto administrativo suscrito por el
representante legal de cada entidad o su delegado en los 6rdenes nacional o
territorial.2® Asi mismo, la persona nombrada en periodo de prueba debera realizar

diligencia de posesion, en la cual “prestara juramento de cumplir y defender la

26 Corte Constitucional, sentencia C-553 (6 de julio de 2010). M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. En
igual sentido acerca de la evaluacion de los factores en los concursos de mérito ver Corte
Constitucional C-040 (9 de febrero de 1995) M.P. Carlos Gaviria Diaz y Corte Constitucional C-588
(27 de agosto de 2009) M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

27 Ley 909 de 2004, articulo 31.

28 Para la Corte Constitucional, sentencia C-040 (9 de febrero de 1995). M.P. Carlos Gaviria Diaz,
la convocatoria es también “el primer paso del procedimiento de seleccion y consiste en un llamado
que hace la Administracién a quienes relnan determinadas calidades o condiciones para
incorporarse a un empleo de carrera administrativa”.

29 ey 909 de 2004, articulo 31 numeral 3.

30 Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.5.1.3. sefiala que “los nombramientos de competencia del
Presidente de la Republica, gobernadores y alcaldes se haran mediante decreto; los de
competencia de los ministros, directores de departamento administrativo, directores o presidentes
del sector central o descentralizado de las entidades de los 6rdenes nacional y territorial mediante
resolucion; y de las entidades descentralizadas nacionales conforme a sus estatutos”.



Constitucion y las leyes y desempefiar los deberes que le incumben, de lo cual se
dejara constancia en un acta firmada por la autoridad que posesiona y el

posesionado™!.

Una vez vencidos los seis (6) meses del periodo de prueba, y previa evaluacion
satisfactoria, la entidad publica procedera con la inscripcion de la persona en el
Registro Publico de Carrera Administrativa administrado por la Comision Nacional
del Servicio Civil. Dicho registro se encuentra conformado por todos los
empleados publicos inscritos en carrera administrativa y debera actualizarse ante

cualquiera de las novedades relacionadas con la vinculacion del empleado®?.

En este punto, para el legislador®3, se entenderdn como empleados de carrera
administrativa quienes se encuentren inscritos en el Registro Publico de Carrera
Administrativa 0 quienes habiendo superado satisfactoriamente el periodo de
prueba, no se encuentren en él. Es decir, la inscripcion en el Registro no es un
requisito constitutivo para acceder a los derechos de Carrera Administrativa,
porque dicha calidad se obtiene una vez sea superado el periodo de prueba con

calificacion satisfactoria.

Excepcionalmente las entidades cuentan con empleados publicos que se
encuentran nombrados en un empleo de carrera administrativa en vacancia
temporal o definitiva, pero que su vinculacién se da en caracter de provisionalidad,
sobre los cuales no puede predicarse derechos de carrera administrativa. Dicha
figura procede de manera excepcional®* cuando no existe personal dentro de la
entidad, que cumpla con los requisitos para ser encargado y no se cuente con lista
de elegibles vigente que pueda ser utilizada para ocupar dichos empleos en

vacancia definitiva. La duracion del nombramiento en provisionalidad sera hasta

31 |bid., articulo 2.2.5.1.8.

82 |bid., articulos 2.2.7.1. y siguientes.
33 |bid., articulo 2.2.7.6.

34 |bid., Articulo 2.2.18.2.1



gue se realice la designacion en el empleo de la persona en el primer lugar de la
lista de elegibles como resultado de Concurso de Méritos, en los casos de
vacancia definitiva o cuando se ponga fin a la situaciébn administrativa en que se
encuentra el titular del empleo en el caso de vacancia temporal, igualmente
cuando existan causas disciplinarias que asi lo determinen o por calificacion

insatisfactoria del cumplimiento de las funciones®®.

Finalmente, una vez se surta el nombramiento y la posesion del empleado publico,
se da inicio a la vinculacion legal y reglamentaria con la entidad, lo que significa

que:

“el régimen del servicio de la relacion de trabajo, si se prefiere el término, esta
previamente determinado en la ley y, por tanto, no hay en principio posibilidad
legal de que el funcionario entre a discutir las condiciones del empleo, ni fijar los
alcances laborales distintos de los concebidos por las normas generales y
abstractas que la regulan™®,

Es decir, no podran bajo ninguna situacion convenir con la entidad asuntos propios
de su relacion laboral, ya que Unicamente pueden adherirse a lo previamente
establecido por la legislacion correspondiente respecto al empleo que van a

desempeiiar.

1.3. Carrera administrativa.
La carrera administrativa ademas de garantizar el requisito del mérito para su
ingreso, también incide en la permanencia y promocion de los empleados,

conteniendo a su vez como prerrogativa, la garantia de la estabilidad en el

35 Ver Corte Constitucional en sentencias T-597 (15 de Junio de 2004) M.P. Manuel José Cepeda,
T-1240 (9 de diciembre de 2004) M.P. Rodrigo Escobar Gil, T-054 (28 de Enero de 2005) M.P.
Jaime Cérdoba, T-007 (17 de enero de 2008) M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, entre otras.

%6 YOUNES MORENO, Diego. Derecho Administrativo Laboral. Pagina 41. En: Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil. concepto del 5 de Febrero de 2019. Radicado 11001-03-06000-
2018-00160-00.



empleo?®’, entendida como “la certidumbre que debe asistir al empleado en el
sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas
por la ley en relacién con su desempefio, no serd removido del empleo”.® Es
decir, se proscribe la discrecionalidad del nominador para desvincular a los

empleados de carrera administrativa.

Dicha estabilidad presenta diversas manifestaciones tales como: los empleados
solo pueden ser separados de sus empleos por causas objetivas, derivadas de
asuntos disciplinarios, por evaluacion del desempefio 0 por razones previstas en la
Constituciéon o la Ley®®. Igualmente, en caso de supresion del empleo tendran
derecho preferencial a ser incorporados en empleo igual o equivalente de la nueva
planta de personal, y de no ser posible, los empleados podran optar por ser
reincorporados a empleos iguales o equivalentes o a recibir indemnizacion®. Asi
mismo, el ejercicio de sus funciones debera ser medido por una evaluacion del
desempefio que verifique elementos de honestidad y eficiencia en la prestacion
del trabajo*’. De la misma forma los empleados publicos son destinatarios de
régimen disciplinario*? que imputa faltas e impone sanciones Unicamente a

quienes infringen sustancialmente sus deberes funcionales y afectan la funcién

87 Ver Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia del 25 de Mayo de 2017;
Radicado 4728-14. En el mismo sentido véase Corte Constitucional C-501 (17 de mayo 2005),
M.P. Manuel José Cepeda. También Corte Constitucional C-023 (27 de enero de 1994), M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa.

38 Corte Constitucional, Sentencia C-479 (13 de Agosto de 1992), M.P. José Gregorio Hernandez y
Alejandro Martinez Caballero.

39 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 125.

40 Ley 909 de 2004. Articulo 44.

41 Para que, tal como lo sefiala la Corte Constitucional en Sentencia C-356 (11 de Agosto de 1994),
M.P. Fabio Morén Diaz, la evaluaciéon se aleje de ‘interesadas influencias politicas e inmorales
relaciones de clientela, conceptos estos de eficiencia que comprometen la existencia misma del
Estado”.

42 Respecto a la finalidad del derecho disciplinario, la Corte Constitucional en Sentencia C-280 (25
de Junio de 1996) M.P. Alejandro Martinez Caballero, sefala que, “es consustancial a la
organizacion politica y absolutamente necesario en un Estado de Derecho (CP art. 1°), por cuanto
de esa manera se busca garantizar la buena marcha y buen nombre de la administracién publica,
asi como asegurar a los gobernados que la funcién puablica sea ejercida en beneficio de la
comunidad y para la proteccion de los derechos y libertades de los asociados (CP art. 6°)”.
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administrativa®®.  Igualmente, son beneficiarios de planes de bienestar e
incentivos#4, programas de capacitacion programados por la entidad® y
adiestramiento para aumentar los niveles de eficacia.*® Finalmente, en caso de
controversias que surjan entre los servidores publicos sujetos a una relacion legal
y reglamentaria y el Estado, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

conocera de las mismas?®’.

Adicionalmente los empleados publicos en carrera administrativa cuentan con
condiciones particulares para su promociéon como es la posibilidad de acceder a
los concursos de méritos de ascenso, que tiene como “finalidad permitir la
movilidad a un cargo superior dentro de la planta de personal de la misma entidad,

del mismo sector administrativo o dentro del cuadro funcional de empleos”.*8

Igualmente constituye un derecho de los empleados de carrera acceder, por medio
de nombramiento en encargo*®, a empleos en vacancia definitiva o temporal, para
lo cual deberé adelantarse un procedimiento por parte de la entidad, con el fin de
identificar el servidor con el derecho preferencial a ser encargado, en los términos

establecidos por las disposiciones vigentes®®. Para el caso, cada entidad cuenta

43 Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia C-431 (6 de mayo de 2004), M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, sefiala: “Por ello, en general los regimenes disciplinarios no pueden elevar
a la categoria de falta cualquier clase de comportamiento, sino exclusivamente aquellos que
afectan la funcién publica que compete a los servidores del Estado. Otra interpretacion conduciria
a desconocer la clausula general de libertad por la que opta nuestra Constitucion”.

44 Decreto 1567 de 1998. Articulo 26

45 Ley 1940 de 2018. Articulo 18

46 Ley 909 de 2004. Literal d. Numeral 3, articulo 2.

47 Ley 1437 de 2011. Numeral 4, Articulo 104. Al respecto se ha entendido que es competencia de
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativa porque la relacion legal y reglamentaria en los
empleados publicos es una expresion de derecho administrativo al guardar relacion con la funcion
publica cumplida.

48 Ley 1960 de 2019 articulo 2, que modifica la Ley 909 de 2004 articulo 29.

49 El Decreto 1083 de 2015 en su articulo 2.2.5.4.7. acerca del encargo sefiala: “Los empleados
podran ser encargados para asumir parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de
aquellos para los cuales han sido nombrados, por ausencia temporal o definitiva del titular,
desvinculandose o no de las propias de su cargo, en los términos sefialados en el siguiente
capitulo”.

50 La Ley 909 de 2004 en su articulo 24, sefiala como requisitos a tener en cuenta: que el encargo
recaiga un empleado que se encuentre desempefiando el cargo inmediatamente inferior de la
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con la Comision de Personal®l, quien tiene entre otras funciones, la de verificar
que la provision de empleos se realice conforme al derecho preferencial a

encargo.

Respecto a las prerrogativas de la condicion de carrera administrativa en relacion
con el retiro del servicio, se encuentra que las causales de retiro son de naturaleza
objetiva, lo que implica que las mismas se encuentran consagradas Unicamente en
disposicion expresa. Es asi como la disposiciones normativas determinan como
causales®?: la evaluacion no satisfactoria, como una medida administrativa
tendiente a garantizar la adecuada prestacion del servicio; la renuncia
regularmente aceptada; el retiro por haber obtenido la pensién de jubilacién o
vejez; la invalidez absoluta; el cumplimiento de la edad de retiro forzoso; la
destitucion, como una sancion en ejercicio del poder disciplinario; la declaratoria
de vacancia del empleo en caso de abandono del mismo; la muerte del empleado,

entre otras.

Por su parte, el efecto del retiro del servicio®® no es otro que la terminacién de la
vinculacion legal y reglamentaria y la cesacion de los efectos que ésta condicion
produce, por lo que se perderan los derechos inherentes a la carrera
administrativa, se procedera con la cancelacion en el Registro Publico de Carrera
Administrativa> y se declarara por parte de la entidad publica la vacancia definitiva

planta de personal de la entidad; que cumpla el perfil de competencias exigidas para ocupar el
empleo vacante, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia; que posea las aptitudes y
habilidades para desempefiar el empleo a encargar; no tener sancién disciplinaria en el ultimo afio
y que la ultima evaluacién del desempefio laboral sea sobresaliente (modificado por el articulo 1 de
la Ley 1960 de 2019).

51 Acerca de las comisiones de personal, la Ley 909 de 2004 en su articulo 16 numeral 1 establece
que: “En todos los organismos y entidades reguladas por esta ley debera existir una Comision de
Personal, conformada por dos (2) representantes de la entidad u organismo designados por el
nominador o por quien haga sus veces y dos (2) representantes de los empleados quienes deben
ser de carrera administrativa y elegidos por votacion directa de los empleados. En igual forma, se
integraran Comisiones de Personal en cada una de las dependencias regionales o seccionales de
las entidades”.

52 |pid., Articulo 41.

53 |bid., Articulo 42.

54 Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.71 y siguientes.
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del empleo, lo que permitird su designacion mediante encargo con empleados de

carrera o si no fuere posible, proveerlo mediante nombramiento provisional®®.

Adicional a lo anterior, en criterio de la Corte Constitucional®®, existen tres
categorias de sistemas de carrera administrativa. La primera es la general u
ordinaria, con las caracteristicas y condiciones expuestas anteriormente. La
segunda corresponde a los sistemas especiales de carrera por expresa
consagracion de la Constitucion como son: las fuerzas militares, la Policia
Nacional, la Fiscalia General de la Nacién, la Rama Judicial, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, la Contraloria General de la Republica, la Procuraduria
General de la Nacion y el régimen de las universidades estatales. La tercera
categoria que comprende los Sistemas Especificos®’ y Sistemas Especiales® de
origen legal, que incluye, en Sistemas Especificos, al personal que presta sus
servicios en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC, Unidad
Administrativa Especial de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN,
Superintendencias, Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil, Cuerpo Oficial
de Bomberos, entre otros. Asi mismo, en los Sistemas Especiales de origen legal

se ubican los correspondientes a la Carrera Docente, los empleados no

55 |bid., articulo 2.2.5.3.3.

56 Corte Constitucional C-553 (6 de julio de 2010). M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

57 Segun la Comisién Nacional del Servicio Civil — CNSC se entiende por sistemas especificos de
carrera administrativa aquellos que en razén a la singularidad y especialidad de las funciones que
cumplen las entidades en las cuales se aplican, contienen regulaciones especificas para el
desarrollo y aplicaciébn de la carrera administrativa en materia de ingreso, capacitacion,
permanencia, ascenso Y retiro del personal y se encuentran consagradas en leyes diferentes a las
gue regulan la funcién publica de conformidad con el numeral 1 del art 4° de la Ley 909 de 2004.
En: https: /lIwww.cnsc.gov.co/observatorio/index.php/informacion-general/3-carrera
administrativa#sistemas-espec%C3%ADficos-de-origen-legal

58 Para la Comisidn Nacional del Servicio Civil, en términos de la Sentencia C-285 (13 de mayo de
2015), M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, se conciben como aquellos que a pesar de no tener
referente normativo directo en la Carta Politica, son una manifestacion de la potestad del legislador
de someter el ejercicio de ciertas funciones institucionales a un régimen propio, cuando las
particularidades de una entidad justifican la adopcién de un estatuto singular, por supuesto dentro
de los mandatos generales que la Constitucion traza en el ambito de la funcién publica. En:
https://www.cnsc.gov.co/observatorio/index.php/informacion-general/3-carrera
administrativa#sistemas-espec%C3%ADficos-de-origen-legal
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uniformados al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades
descentralizadas, adscritas y vinculadas, las fuerzas militares y la Policia Nacional,
las Contralorias de las entidades territoriales, empleos del Congreso de la
Republica y Carrera diplomatica y consular.

Sin embargo, los Sistemas Especificos y Especiales de carrera administrativa,
tanto de origen constitucional como legal, constituyen la excepcion, por lo que el
sistema general de carrera debera ser el preferente para la provision de cargos
publicos®. En todo caso, las actuaciones en desarrollo de dichos Sistemas
deberan garantizar la igualdad, el mérito y la estabilidad para el ingreso,

permanencia y retiro del servicio publico.®°

2. TRABAJADOR OFICIAL

2.1. Generalidades

El desarrollo de la nocién de trabajador oficial en este titulo del documento, como
una categoria de los servidores publicos, se realizara tomando como referencia la
nocion de la categoria de empleado publico, en vista que la mayoria de las

disposiciones las mencionan conjuntamente.

59 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia C-553 (6 de julio de 2010). M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva, afirma que “Es por ello que el sistema de carrera administrativa tiene caracter general
y preferente para la vinculacion de los servidores estatales, de modo tal que los regimenes
especiales de rango constitucional y especificos de origen legal, son de aplicacion excepcional y
también se encuentran cobijados por la vigencia de los principios superiores antes citados”.

60 En tal sentido la Corte Constitucional en sentencia C-517 (9 de Julio de 2002) M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez, sobre los regimenes especiales sostuvo: “En la medida en que respeten el
principio general, esto es que establezcan procedimientos de seleccion y acceso basados en el
mérito personal, las competencias y calificaciones especificas de quienes aspiren a vincularse a
dichas entidades, garanticen la estabilidad de sus servidores, determinen de conformidad con la
Constitucién y la ley las causales de retiro del servicio y contribuyan a la realizacion de los
principios y mandatos de la Carta y de los derechos fundamentales de las personas, a tiempo que
hagan de ellos mismos instrumentos agiles y eficaces para el cumplimiento de sus propias
funciones, esto es, para satisfacer, desde la érbita de su competencia, el interés general’.
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Por tanto, una vez sentadas las bases conceptuales en el capitulo anterior sobre
la categoria de empleado publico, identificaremos a partir de esto, las principales

caracteristicas de los trabajadores oficiales.

Para esto es necesario precisar que las categorias de servidores publicos®!
consagradas en el articulo 123 de la Constituciéon Politica de Colombia tienen

origenes anteriores a dicha disposicion.

Es asi como la distincion entre empleados publicos y trabajadores oficiales tiene
como antecedentes la Ley 4 de 1913 (Codigo de Régimen Politico y Municipal)
que definié a los primeros como “todos los individuos que desempefian destinos
creados o reconocidos por las leyes. Lo son igualmente los que desempefian

destinos creados por ordenanzas, decretos y acuerdos validos”.

Posteriormente, el Decreto 2127 de 1945%, que reglamentd la Ley 62 de 1945, en
referencia a los trabajadores oficiales, permitié la vinculacion a la administracion
de personal, a través de un contrato de trabajo, cuando el mismo incluya
actividades de “construccion 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”.

Igualmente, el articulo 8 del Decreto 2127 de 1945 sobre las caracteristicas de las
actividades que realiza un empleado publico y un trabajador oficial, dispuso que
‘cuando en la ejecucion de la obra o labor, 0 en la prestacion del servicio,
predomina el esfuerzo intelectual sobre el material, el trabajador asalariado toma

el nombre de empleado y el de obrero en caso contrario”.

61 El Decreto 1848 de 1969 articulo 1 define como Empleados Oficiales a las personas que prestan
sus servicios a una entidad publica.

62 Ver articulo 4. Dicha disposicion se encuentra compilada en el Decreto 1083 de 2015 articulo
2.2.30.2.4.
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Asi mismo, se establece como caracteristica diferenciadora entre empleados
publicos y trabajadores oficiales la forma de vinculacién®, por lo que respecto a
los empleados publicos existe una relacion legal y reglamentaria con la entidad
publica y con relacion los trabajadores oficiales, prevalece una relacién de caracter

contractual laboral.

Posteriormente, el Decreto Ley 3135 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1848 de
1969%4, realizan una distincion, entre empleados publicos y trabajadores oficiales,
por la naturaleza de la actividad que cumplen y la entidad publica en la que se
encuentran vinculados, cuando se establece que, “las personas que prestan sus
servicios en los Ministerios; Departamentos Administrativos, Superintendencias y
Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores
de la construccion y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales”®®.
Igual distincion, en relacién con los servidores de las entidades municipales, es
reiterada en la Ley 11 de 1986% y el Decreto Ley 1333 de 1986°7.

Es decir que, en las anteriores entidades®®, la regla general en la composiciéon de
sus plantas de personal es que se encuentren predominantemente integradas por
empleados publicos, salvo en lo que tiene que ver con el cumplimiento de
actividades de construccion y sostenimiento de obra publica, que seran realizadas

ya no por empleados publicos sino por trabajadores oficiales.

63 VVer Decreto 1848 de 1969 numeral 3 Articulo 1.

64 Articulo 1 inciso 2 y 3, compilados en el Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.30.1.1.

65 Decreto 3135 de 1968 Articulo 5.

66 La Ley 11 de 1986 en el articulo 42 consagra: “Los servidores municipales son empleados
publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales”.

67 El Decreto Ley 1333 de 1986 articulo 292.

68 Entidades sefialadas en el Decreto 1848 de 1969 numeral 1 Articulo 1, Ley 11 de 1986 articulo 1
y Decreto Ley 1333 de 1986 articulo 1.
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En igual sentido, respecto al criterio diferenciador relacionado con el tipo de
entidad publica en la que se prestan los servicios, la Ley 11 de 1986 en el articulo
42 dispone que: “Las personas que prestan sus servicios en las Empresas
Industriales y Comerciales y en las Sociedades de Economia Mixta municipales
con participacion estatal mayoritaria son trabajadores oficiales”®®. Se establece
entonces una regla general en la composicion del personal de las Empresas
Industriales y Comerciales y en las Sociedades de Economia Mixta’®, en donde la

excepcion son los empleados publicos.

En conclusién, existen dos criterios para identificar la calidad de empleado publico
o de trabajador oficial, de los servidores del Estado. EIl primer criterio de caracter
organico que guarda relacion con el tipo de entidad publica en la que se encuentra
vinculado el servidor. El segundo criterio de caracter funcional que corresponde a
las actividades cumplidas por el servidor publico, donde se distingue a la categoria
de trabajador oficial por el cumplimiento de actividades relacionadas directa o
indirectamente con la construccion y sostenimiento de obras publicas y por

exclusion, a los empleados publicos, cuando no cumplan dichas actividades.

Con relacion a las caracteristicas y condiciones que supone el tipo de vinculaciéon
laboral con el Estado, respecto a los empleados publicos existen disposiciones
nacionales que contemplan su régimen juridico y que abarcan desde el ingreso
hasta la desvinculacién de la entidad, pasando por situaciones administrativas
como licencias, comisiones, permisos y encargos, entre otros. Sin embargo, en
materia de trabajadores oficiales aunque existen disposiciones nacionales
generales que los regulan, por expresa remision legal’, debe darse prevalencia a

lo dispuesto en el contrato de trabajo, la convencidn colectiva vigente suscrita con

69 Reiterado en Decreto Ley 1333 de 1986 articulo 292.

70 Siempre y cuando el Estado tenga una participacion en el capital social de la empresa superior al
90%, en cuyo caso su régimen sera el de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, de
conformidad con el articulo 97 de la Ley 489 de 1998.

71 Ver Decreto 1083 de 2015 paragrafo del articulo 2.2.5.2. modificado por el Decreto 648 de 2017
articulo 1; Decreto Ley 1333 de 1986 articulo 293 y Decreto 1848 de 1969 numeral 2 del articulo 7.
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el empleador y el reglamento interno de trabajo. De igual forma, salvo lo relativo al
derecho colectivo, a los trabajadores oficiales no les son aplicables las

disposiciones contenidas en el Cédigo Sustantivo del Trabajo’?.

Por su parte, la diferenciacion de los regimenes juridicos aplicables a los

empleados publicos y los trabajadores oficiales, se justifica

‘porque el legislador tuvo en cuenta que las necesidades del servicio
administrativo no son las mismas que determinan los actos y contratos de las
empresas industriales y comerciales del Estado, asi como los de las sociedades
de economia mixta, mas cercanas en su devenir mercantil a las empresas y
sociedades del sector privado que al funcionamiento del aparato Estatal y por esa
razon aun mantiene las diferencias en materia del régimen laboral aplicable a los
empleados publicos y a los trabajadores oficiales™3,

Pese a lo anterior, existen’* temas comunes aplicables a los empleados publicos y
a los trabajadores oficiales por igual, como son la prohibicion de despido por
motivo de embarazo o lactancia y durante los tres meses siguientes a la fecha del
parto; la procedencia de indemnizacion por desvinculacion o despido sin el lleno
de los requisitos, el derecho a vacaciones y la inembargabilidad del salario minimo

legal, entre otras.

Se reitera en todo caso que, salvo estipulacién legal en contrario”, para los

trabajadores oficiales las anteriores prerrogativas constituyen minimos’®, por lo

72 Al respecto, el Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 3 dispone: “RELACIONES QUE
REGULA. EIl presente Cddigo regula las relaciones de derecho individual del Trabajo de caracter
particular, y las de derecho colectivo del Trabajo, oficiales y particulares”.

73 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 21 de Febrero de 2005. M.P. Gustavo José Gnecco
Mendoza. Radicado 23957.

74 Decreto 1083 de 2015 articulos 2.2.31.1. al 2.2.31.9.

75 En desarrollo del articulo 48 de la Constitucion Politica las partes en una relacién laboral, en
materia de prestaciones sociales, no podran convenir condiciones mejores a las estipuladas en la
ley. Ver: Corte Suprema de Justicia, sentencia del 20 de Mayo de 2008. M.P. Eduardo Adolfo
Lépez Villegas. Radicado 32006. Citado en: Corte Suprema de Justicia, sentencia del 14 de
Octubre de 2009. M.P. Eduardo Adolfo Lopez Villegas. Radicado 35754.

6 En este aspecto dispone el literal f numeral 19 del articulo 150 que: “ARTICULO 150.
Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...)
19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
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gue no producira “efecto alguno cualquier estipulacion que afecte o desconozca

este minimo de derechos y garantias”’.

2.2 Forma de vinculacion

Para el caso de los procesos de seleccion de los empleados publicos, existen
disposiciones que establecen detalladamente’® el procedimiento y requisitos que
deben surtirse para el ingreso a las entidades publicas, sin embargo, esto no
ocurre en el caso de los trabajadores oficiales, por lo que se ha entendido que “el
jefe del organismo tiene la facultad para establecer la modalidad de escogencia de
los trabajadores de la entidad u organismo publico”’®. Por tanto, sera cada entidad
publica quien determine el procedimiento para la seleccion de los trabajadores
oficiales el cual, como todas las actuaciones del Estado®’, deberan estar regidos
por los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad.

En cuanto a la forma de vinculacién o el tipo de relacion entre la entidad publica y
el trabajador oficial, inicialmente es necesario identificar que, para predicarse la
existencia de dicha relaciéon laboral deberan darse tres elementos®. El primero
consiste en que el trabajador cumpla con las actividades, por si mismo; el segundo

es encontrarnos ante una situacion de dependencia del trabajador respecto del

sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...) f) Regular el régimen de prestaciones
sociales minimas de los trabajadores oficiales”.

77 Asi lo dispone el Decreto 1045 de 1978, articulo 4.

78 Ley 909 de 2004, articulo 23 y siguientes.

79 Departamento Administrativo de la Funcién Publica — DAFP Concepto # 87411 de 19 de Marzo
de 2019. En: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=95573 En el que
se agrega que “en el evento que la respectiva entidad publica, decida efectuar procesos de
seleccion para la suscripcién de los contratos de los trabajadores oficiales, debera darse
cumplimiento a lo que se indique en el respectivo procedimiento adoptado para el efecto”.

80 Constitucion Politica de Colombia, articulo 209.

81 Asi lo enuncia el Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.30.2.2. al considerarlos como elementos del
contrato de trabajo. Sin embargo, consideramos que es preciso distinguirlos, no en relacién con el
documento llamado contrato laboral, como lo hace la disposicién, sino con las condiciones
existentes entre las partes, ya que dicho contrato podria no existir por escrito y en todo caso darse
la relacion laboral del trabajador oficial. Lo anterior encuentra apoyo en el articulo 2.2.30.2.3 del
mismo Decreto que dispone la prevalencia de la realidad sobre las formas.
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empleador, en términos de vigilancia permanente en el cumplimiento de las

actividades; y el tercero, el pago del salario como retribucién del servicio realizado.

Dicha relacién laboral, debe entonces encontrarse plasmada en un contrato de
trabajo?, que configura la relacion juridica entre el trabajador oficial y el empleador

y conlleva su vinculacién a la entidad publica®3.

Al respecto, el Decreto 1083 de 2015% compil6 las disposiciones existentes
relacionadas con el contrato de los trabajadores oficiales, por lo que en ésta
disposicion es posible identificar los elementos del contrato de trabajo, el
contenido minimo, las obligaciones de las partes, las caracteristicas del
reglamento interno de trabajo, la duracion del contrato, asi como las situaciones

de prorroga, suspension y las causales de terminacion.

Por tanto, en relacidbn con las caracteristicas del contrato se encuentra
principalmente, que debe éste constar por escrito® e incluirse en el contenido, la
fecha desde la cual viene prestando los servicios el trabajador. En cuanto a las
actividades a cumplir, éstas pueden ser®® de dos tipos, de caracter fisico, por lo
que el trabajador podra “ejecutar una o varias obras o labores”; o de caracter
material, con el cumplimiento por el trabajador de actividades de indole
profesional, que se relacionen con “prestar personalmente un servicio intelectual o

material”.

82 Asi lo dispone entre otros, el Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.30.1.1.

8 En cumplimiento del Decreto 1042 de 1978 articulo 76, las entidades deben fijar en sus
respectivas plantas de personal el nimero de cargos permanentes que seran ocupado por
trabajadores oficiales.

84 Desde el articulo 2.2.30.2.1 al articulo 2.2.30.6.18.

85 Decreto 1083 de 2015 numeral 1 Articulo 22.30.1.2.

86 |bid., articulo 2.2.30.2.1.

20



Respecto al contenido del contrato®’, de manera similar a lo dispuesto para los
contratos escritos que rigen las relaciones laborales en el sector privado®,
deberan incluirse: los datos que permitan la identificacion de las partes; la
determinacion precisa y clara de la naturaleza de los servicios; el monto, forma y
periodicidad del pago; procedencia o no del suministro de habitacion y
alimentacion del trabajador; si se trata 0 no de un contrato a prueba; el lugar en el
que haya de ejecutarse el contrato y la duracion, causas y modalidades de la

prorroga del contrato.

En desarrollo del principio de irrenunciabilidad de los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales contemplado en el articulo 53 de la
Constitucion Politica de Colombia, se consideran nulas las clausulas del contrato
del trabajador oficial que “desmejoren la situacion del trabajador en relacion con lo
gue establezcan la legislacion del trabajo, las convenciones colectivas, los fallos
arbitrales o los reglamentos de la empresa, y ademas, las que tiendan a limitar o

entorpecer el libre ejercicio de los derechos politicos o civiles del trabajador”.

Por su parte, en cuanto a las obligaciones que deben incluirse en el contrato,
éstas tendran caracter reciproco, para el caso del empleador, contemplar
actividades de proteccién y garantia de la seguridad y salud del empleado, el
respeto a la dignidad del trabajador, el pago de la remuneracién pactada en las
condiciones, el tiempo y el lugar convenidos y el cumplimiento de las demas
obligaciones consagradas en la ley, convencion colectiva o reglamento interno de

trabajo. Respecto de las obligaciones del trabajador, ademas de las relacionadas

87 Ver Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.30.3.3.

88 E| articulo 39 del Cédigo Sustantivo del Trabajo dispone que el contrato de trabajo escrito “debe
contener necesariamente, fuera de las clausulas que las partes acuerden libremente, las
siguientes: la identificacion y domicilio de las partes; el lugar y la fecha de su celebracién; el lugar
en donde se haya contratado el trabajador y en donde haya de prestar el servicio; la naturaleza del
trabajo; la cuantia de la remuneracion, su forma y periodos de pago; la estimacién de su valor, en
caso de que haya suministros de habitacién y alimentacién como parte del salario; y la duracion del
contrato, su desahucio y terminacién’.

89 Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.30.3.4.
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con la conservacion de los implementos de trabajo, el respeto al reglamento de
trabajo y acatar las medidas preventivas e higiénicas correspondientes, debera
cumplir las actividades de manera cuidadosa y diligente, bajo las érdenes del
empleador o su representante. En este punto, es necesario precisar que en dicho
contrato de trabajo se configura el elemento “intuito personae”, que determina®
gue el mismo se celebra en consideracion a la persona que haya de ejecutarlo,

por lo que el trabajador debera ejecutar las obligaciones por si mismo.

Con relacion a la clausula de duracion del contrato, ésta podra ser por tiempo
determinado o por tiempo indefinido.®! Igualmente podra pactarse el plazo por la
duracion de una obra o labor determinada. En todo caso debe constar claramente
la voluntad de las partes en éste sentido en el texto del contrato.

Respecto a los contratos sin fijacion de término alguno, éste se entendera pactado
por seis (6) meses. El plazo a término indefinido es también conocido como plazo
presuntivo y es considerado por la Corte Suprema de Justicia como:

“el imperio de la ley en favor del Estado cuando funge como empleador y por ende

de la sociedad sobre la voluntad de las partes. La ley presume que en todo
contrato laboral concertado por aquél, la ausencia de una estipulacion sobre la
duracién del contrato implica, aunque parezca contradictorio, la fijaciéon de un plazo
de vigencia del contrato de seis meses segun el Decreto 2127 de 1945. La
presuncion es legal, y por eso tanto en la contratacion individual como en la
colectiva, las partes pueden acordar lo contrario y apartarse del plazo presumido
por el legislador™?.

% Ver Ley 6 de 1945. articulo 1.

91 Inicialmente por disposicion del articulo 8 de la Ley 6 de 1945, articulo 2 de la Ley 64 de 1946 y
articulo 38 del Decreto 2127 se consideraba que el contrato pactado por tiempo determinado no
podia exceder de dos (2) afios y el contrato indefinido o sin fijacion de término alguno se entendia
pactado por 6 meses. La Corte Constitucional en sentencia C-003 (22 de enero de 1998). M.P.
Vladimiro Naranjo Mesa, encontrd6 exequible el articulo 2 de la Ley 64 de 1946, pero en el
entendido que: “la disposicién no impide la celebracién de contratos de trabajo a término indefinido
con la Administracién Publica, cuando asi lo estipulen expresamente las partes”.

92 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 21 de Febrero de 2005. Radicacion: 23957.
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Para la prérroga del contrato® que es celebrado por tiempo determinado o
indefinido, se aplicara lo dispuesto por las partes en el texto del mismo. En los
contratos sin fijacion de término alguno, se entiende prorrogado en las mismas
condiciones, por periodos iguales de seis (6) meses después de la expiraciéon del

plazo presuntivo.

Por otra parte, podra darse la suspensién® del contrato de trabajo por®: razones
de fuerza mayor o caso fortuito no imputable al empleador; la muerte del
empleador o su incapacidad comprobada; suspension de actividades o clausura
temporal de la empresa; licencia o permiso temporal concedido 0 por suspension
disciplinaria; llamamiento al trabajador a prestar en filas el servicio militar
obligatorio; detencién preventiva del trabajador o arrestos correccionales que no

excedan de ocho dias y huelga ilicita declarada con sujecién a las normas.

Finalmente, como causales de terminacibn del contrato de trabajo, se
encuentran®: la expiracion del plazo pactado o presuntivo: la realizaciéon de la
obra contratada, aunque el plazo estipulado fuere mayor; la ejecucion del trabajo
accidental, ocasional o transitorio; por mutuo consentimiento; por muerte del
asalariado; por liguidacién definitiva de la empresa o por decision unilateral en los

casos de terminacién con previo aviso y por sentencia de autoridad competente.

2.3. Convencioén colectiva

9 La prérroga del contrato se encuentra estipulada en el articulo 2.2.30.6.7 del Decreto 1083 de
2015, sin embargo, dicho articulo debe ser aplicado en concordancia con lo dispuesto por la Corte
Constitucional en sentencia C-003 (22 de enero de 1998). M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

94 Los efectos de la suspension en términos del articulo 2.2.30.6.10 del Decreto 1083 corresponden
la cesacién temporal de las obligaciones reciprocas entre las partes, relacionadas con la prestacion
de los servicios por parte del trabajador y el pago por éstos, a cargo del empleador.

9 Ver listado de casuales en el articulo 2.2.30.6.8 del Decreto 1083 de 2015.

% |bid., articulo 2.2.30.6.11.
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Una vez establecida la forma de vinculacion, encontramos en la figura del contrato
laboral, una de las principales justificaciones de la existencia®’ de la categoria de
trabajador oficial. En razén a que la celebracion de dicho contrato laboral conlleva
la posibilidad de acordar por las partes, las condiciones que “regiran los contratos
de trabajo durante su vigencia e incluso negociar convenciones colectivas de
trabajo, con el fin de ponerlas a tono en el mercado en el que necesariamente
debe competir con las empresas del sector privado dedicadas a las mismas o

similares actividades™ 8.

Adicionalmente, sin perjuicio de la incorporacion al contrato de las clausulas que
las partes asi tengan a bien convenir, en desarrollo del articulo 55 de la
Constitucion Politica de Colombia®, los trabajadores oficiales podran suscribir
convencion colectiva con la entidad publica a la que se encuentren vinculados. En
todo caso, se debe precisar que éste constituye un derecho que podra ser o no
ejercido por el trabajador, de abstenerse, su comportamiento tendra asimismo

proteccién constitucional.X®

La convencion colectiva es, en términos del articulo 467 del Codigo Sustantivo del
Trabajo!%l, “la que se celebra entre uno o varios empleadores o asociaciones
patronales, por una parte, y uno o varios sindicatos o federaciones sindicales de
trabajadores, por la otra, para fijar las condiciones que regiran los contratos de

trabajo durante su vigencia’. Es decir, es un acuerdo bilateral que regula las

% En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-314 (1 de abril de 2004). M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, sostuvo que: “La posibilidad de negociar convenciones colectivas de
trabajo es una potestad derivada del tipo de vinculacion juridica que sujeta al servidor publico con
la Administracion”.

%8 DUENAS QUEVEDO, Clara Cecilia. Derecho Administrativo Laboral. P4g. 66.

9 La Constitucion Politica de Colombia en el articulo 55 dispone: “Se garantiza el derecho de
negociacion colectiva para regular las relaciones laborales, con las excepciones gue sefiale la ley.
Es deber del Estado promover la concertacién y los demas medios para la solucion pacifica de los
conflictos colectivos de trabajo”.

100 Ver Corte Constitucional, sentencia C- 1491 (2 de Noviembre de 2000) M.P. Fabio Morén Diaz.
101 En este caso es aplicable el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en virtud el articulo 3 de dicho
estatuto que dispone: “El presente Cdodigo regula las relaciones de derecho individual del Trabajo
de caracter particular, y las de derecho colectivo del Trabajo, oficiales y particulares”.
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condiciones de trabajo, buscando mejorar los derechos y garantias minimas

contenidas en las disposiciones normativas.

Con relacién a los requisitos formales que debe cumplir la convencion colectiva se
encuentral®? que la misma debe constar por escrito y debera ser depositada en el
Ministerio del Trabajo, a mas tardar dentro de los quince (15) dias siguientes a su
firma por las partes. La omisién de los anteriores requisitos genera que la

convencion no produzca efecto algunot®,

En relacion con la naturaleza juridica de la convencion colectiva, la
jurisprudencial® ha asumido que ésta es fuente formal del derecho, en el
entendido que presenta un contenido regulador al incorporarse clausulas de
derecho objetivo “con vocacion de permanencia en el tiempo, instituidas para

regular las relaciones de trabajo individual de la empresa”,

En relacion con esto, las clausulas que componen la convencion colectiva podran
ser de tres tipos!®®: clausulas normativas, como son la estipulacién del fuero
sindical, las condiciones de los permisos sindicales, la jornada de trabajo, los

descansos, los salarios, las prestaciones sociales, entre otras; clausulas de indole

102 \Ver Codigo Sustantivo del Trabajo articulo 469.

103 Sobre el particular, la Corte Constitucional en Sentencia T-364 (10 de mayo de 2007) M.P.
Jaime Araljo Renteria dispuso: “Vemos asi que, la Convencion Colectiva de Trabajo, no es
Unicamente un acto solemne para cuya estructuracién se requiere de la concurrencia de algunas
formalidades que no vienen a ser simplemente de validez, sino también de la esencia, pues si ellas
no concurren la convencion no produce ningun efecto”.

104 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral, Seccién Primera, sentencia del 10 de Marzo
de 1989, M.P. Hernan Guillermo Aldana. Radicado: 2544; Corte Constitucional Sentencia SU-1185
(13 de noviembre de 2001) M.P. Rodrigo Escobar Gil; Corte Constitucional Sentencia C- 651 (5 de
agosto de 2003) M.P. Rodrigo Escobar Gil; Corte Constitucional Sentencia T-1253 (5 de diciembre
de 2005) M.P. Alvaro Tafur Galvis; Corte Constitucional Sentencia T-661 (7 de septiembre de
2011) M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sala
de Descongestion No. 2, sentencia del 3 de Febrero de 2020. M.P. Santander Rafel Brito
Cuadrado. Radicado: 63537.

105 Corte Constitucional. Sentencia C-009 (20 de enero de 1994) M.P. Antonio Barrera Carbonell.

106 Ver Corte Constitucional T-102 (13 de marzo de 1995). M.P. Alejandro Martinez Caballero;
Corte Constitucional T-661 (7 de septiembre de 2011) M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Corte
Constitucional. Sentencia C-009 (20 de enero de 1994) M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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econdémico, como son la adopcion de primas extralegales, temas de bienestar y
estimulo y todas las demas que implique un reconocimiento pecuniario por parte
de la entidad; y clausulas de contenido obligacional, que sefialan deberes u
obligaciones reciprocos de las partes, con el fin de asegurar la efectividad de la
convencion, como puede ser acudir a tribunales de conciliacion y arbitraje en caso

de incumplimiento.

Sin embargo, no toda clausula contenida en la convencion colectiva resulta legal
por alli encontrarse, por lo que, en caso de vulneracion a la Constitucion, la Corte
Constitucional ordena la inaplicaciéon de clausulas especificas incluidas en las
convenciones colectivas. Tal es el caso resefiado en la Sentencia T-018 de 1995,
en la que dicha Corporacion declar6 como inconstitucional, por violar
flagrantemente el articulo 13 de la Constitucién Politica, una clausula contenida en
la convencion colectiva suscrita entre el Departamento de Santander y su
sindicato de trabajadores, en la cual se establecia que las vacantes que se
presentaran por la muerte de un trabajador debian ser llenadas por uno de sus
hijos!%’. En similar sentido se pronuncié la Corte Constitucional en Sentencia T-
441 de 1997 en la que ordend la inaplicaciéon de una clausula de la convencion
colectiva suscrita entre la Universidad de Cartagena y sus trabajadores que
establecia cupos de ingreso a la Universidad para ser otorgados en favor de los
hijos y del cényuge o compafiero (a) permanente de los funcionarios y ex

funcionarios de la Universidad'®®. Es decir, en ninglin caso bajo la figura de

197 En esa oportunidad la Corte Constitucional en sentencia T-018 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, determin6 que: “La convencion consagra un privilegio en favor de los hijos del trabajador
fallecido para sucederlo en el servicio publico y, correlativamente, una discriminacion contra las
personas ajenas a su familia y que aspiren a llenar la vacante dejada. Si se profundiza en las
razones del tratamiento diferenciado que se observa, no se descubre ninguna que le sirva de
sustento”.

1% Como argumentos para decretar la inaplicacion de la clausula de la convencion colectiva, la
Corte Constitucional sefialé en la sentencia T-441 (16 de septiembre de 1997) M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz: “En realidad, la unica razén que explica la existencia de esta prerrogativa es que
ella fue incluida en el marco de las - legitimas - luchas reivindicativas de los trabajadores de la
Universidad. Sin embargo, como ya expreso, las autoridades universitarias no estan autorizadas
para hacer concesiones laborales sobre estos bienes publicos. Asi las cosas, debera declararse
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convencion colectiva es posible atentar contra la libertad, la dignidad humana, ni
los derechos de los trabajadores, como tampoco incluir, bajo dicha figura,
cldusulas que vulneren principios constitucionales o contradigan disposiciones

legalest®®.

Respecto a los beneficiarios de la convencion colectiva, “cuando en ésta sea parte
un sindicato cuyos afiliados excedan de la tercera parte del total de los
trabajadores de la empresa, las normas de la convencion se extienden a todos los
trabajadores de la misma, sean o no sindicalizados™® . Asi mismo, por regla
general, los trabajadores oficiales de la entidad son los sujetos beneficiarios de la
convencion colectiva por el término de vigencia de los contratos de trabajo, salvo
que las partes de comun acuerdo dispongan la extensién de sus efectos a
situaciones posteriores a la terminacion de la relacion laboral; lo que, por tratarse
de una situacion excepcional, debe quedar consagrado de manera expresa, clara

y manifiesta en la clausula correspondiente de la convencién colectiva'!?,

Sobre el término de vigencia de la convencién colectiva, se entiende que sera el
gue estipulen las partes en el texto de la misma. Sin embargo, el legislador ha
contemplado un plazo presuntivo, que consiste en gque, cuando la duracion de la

convencién no haya sido “expresamente estipulada o no resulte de la naturaleza

que la prevision que consagra este género de cupos especiales quebranta la Constitucion y debe,
por consiguiente, inaplicarse”.

109 En similar sentido establece la Constitucion Politica en el inciso 5 del articulo 53 que “La ley, los
contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores”.

110 Cédigo Sustantivo del Trabajo articulo 471, modificado por el articulo 38 del Decreto 2351 de
1965.

111 Sobre este particular la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de 23
de enero de 2008. M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderdn. Radicado: 32009, afirma: “en principio es
cierto que legalmente se descarta la extension de las disposiciones convencionales a situaciones
acaecidas después de terminados los contratos de trabajo en tanto asi lo consagra el categérico
imperativo legal del articulo 467 del C.S. del T., sin embargo, es posible que las partes, dentro de
su autonomia, acuerden dicha extension, sin que ello sea per se contrario al orden publico o a
normas superiores”. Dicha posicion es reiterado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de
1 de julio de 2015, M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas. Radicado: 40211 y Corte Suprema de
Justicia, sentencia de 20 de Noviembre de 2019, M.P. Ernesto Forero Vargas. Radicado: 69787.
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de la obra o trabajo, se presume celebrada por términos sucesivos de seis (6) en

seis (6) meses™t'?,

En cuanto a la continuidad de la convencion colectiva, una vez vencido su término
de vigencia, salvo estipulacion diferente pactada expresamente por las partes, se
entiende que la misma se encuentra prorrogada automaticamente por periodos

sucesivos de seis (6) meses!®3,

Dicha prérroga automatica puede ser suspendida mediante la denuncia a la
convencion, por alguna de las partes, dentro de los sesenta (60) dias

inmediatamente anteriores a la expiracion de su término.

En ese marco, la denuncia es definida!'* como la manifestacion escrita,
procedente de cualquiera de las partes o de ambas, en la cual se expresa la
voluntad de dar por terminada la convencion colectiva del trabajo. EIl escrito de
denuncia debe ser presentado dentro de los sesenta (60) dias anteriores a la
expiracion del término de la convencion, por triplicado al Inspector del Trabajo del
lugar, y en su defecto ante el Alcalde. Aun cuando se presente la denuncia de la
convencion colectiva, ésta continuara vigente hasta tanto se firme una nueva

convencion.

Para el caso, es importante precisar que el legislador no regulé los efectos de la
denuncia, como tampoco si ésta procede sobre la totalidad de las clausulas de la
convencion o si ésta se entiende como la presentacion de un contra-pliego!> por
parte del empleador. Sin embargo, se ha entendido por la Corte Constitucional

que la denuncia se circunscribe “a la manifestacion unilateral de desacuerdo sobre

112 Cadigo Sustantivo del Trabajo, articulo 477.

113 Asi lo dispone el Cédigo Sustantivo del Trabajo articulo 478, modificado por el Decreto 616 de
1954 articulo 14.

114 Ver Codigo Sustantivo del Trabajo, articulo 279.

115 De conformidad con el Cédigo Sustantivo del Trabajo articulo 432 el inicio del conflicto colectivo
se da con la presentacion, por parte de los sindicatos, de un pliego de solicitudes.
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su continuidad, siendo los trabajadores quienes determinan si dan inicio al
conflicto colectivo mediante la presentacion del respectivo pliego de peticiones”,
por lo que la continuidad de la convencién que ha sido denunciada “esta
supeditada a que se firme una nueva convencién, lo cual supone un nuevo
acuerdo entre las partes en lugar de la imposicion unilateral de condiciones

laborales diferentes”16,

Por tanto, la denuncia de la convencion colectiva cuando es presentada por la
entidad publica evidencia la inconformidad del empleador respecto a alguna o
todas las clausulas de la convencion, sin embargo, solo es posible suscribir una
nueva convencion que reemplace la denunciada, una vez se agote la etapa de
arreglo directo establecida por el legislador,'” la cual inicia con la presentacién de
pliegos de condiciones, los cuales Unicamente pueden ser presentados por los

trabajadores?t®,

Ademas de la denuncia, otro de los mecanismos que permite la modificacion de la

convencion colectiva, es la revision, la cual opera

‘cuando quiera que sobrevengan imprevisibles y graves alteraciones de la
normalidad econdmica. Cuando no haya acuerdo entre las partes acerca de la
revision fundada en tales alteraciones, corresponde a la justicia del Trabajo decidir
sobre ellas; y entretanto estas convenciones siguen en todo su vigor™*°,

Dicha figura encuentra entonces sustento en la necesidad de evitar un

rompimiento en el equilibrio econémico de las partes, por el acaecimiento de una

116 Ambas citas corresponden a la Corte Constitucional. Sentencia C-1050 (4 de Octubre de 2001).
M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

117 Ver Cédigo Sustantivo del Trabajo articulos 432 y siguientes.

118 Acerca de los efectos de la denuncia, la Corte Constitucional en sentencia C-1050 (4 de
Octubre de 2001) M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, sefiala que se encuentran limitados “a la
manifestacion unilateral de desacuerdo sobre su continuidad, siendo los trabajadores quienes
determinan si dan inicio al conflicto colectivo mediante la presentacion del respectivo pliego de
peticiones”.

119 Cédigo Sustantivo del Trabajo, articulo 480.
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situacion que previamente no pudo preverse y que le afecta de manera

injustificada a alguna de éstas'?°,

Para el caso, la Corte Suprema de Justicia determina que solo es viable la figura

de la revisiéon, cuando:

‘i) hechos imprevisibles alteren las circunstancias que existian al momento de su
celebracion; ii) sea una coyuntura ajena a la voluntad de las partes, o la cual estas
no hayan podido prever; iii) se compruebe la existencia de una excesiva
onerosidad para uno de los intervinientes; iv) se demuestre la imposibilidad de
cumplir con las prestaciones convenidas; v) esté acreditada la desproporcion
exorbitante, fuera del célculo al momento de negociar; vi) que se carezca de otro
remedio para la resolucién del problema; vii) que exista una relacion causal entre
tales aspectos vy, viii) que el acuerdo de revisién sea efectuado por quienes tienen
la titularidad para el efecto!?!”.

Adicionalmente se advierte que, entendiéndose que el proposito de la revision es
evitar los efectos econémicos adversos para una de las partes, es procedente
determinar en consecuencia, que ésta procedera Unicamente ante las clausulas de
la convencidén que tengan un caracter economico, por lo que las demas deberan

continuar sin variacién algunat?2.

120 Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, sentencia del 23 de Octubre de 2019 M.P. Rigoberto
Echeverri Bueno. Radicado 67001, acerca del propésito perseguido con la revisién de la
convencion, sefald: “es restaurar, a través de la equidad, las reglas del contrato, mediante la
adopcién de disposiciones de emergencia y en salvaguarda de quienes se afectan por situaciones
de quebranto econdmico generalizado. En el marco de las obligaciones, ello tiene sustento en
tanto, no puede hablarse, en sentido estricto, de contraprestacion, pues derruida la relacién
econOmica que las equipara, por razones ajenas o extrafias a las partes, la base del contrato
queda en entredicho, pues cumplir se torna excesivamente oneroso”. En igual sentido ver Corte
Constitucional en sentencia C-1319 (27 de septiembre de 2000) M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

121 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sala de Descongestién No.2, sentencia
de 3 de febrero de 2020, M.P. Santander Rafael Brito Cuadrado. Radicado: 63537. Reiterado en:
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de 25 de septiembre de 2019
M.P. Gerardo Botero Zuluaga. Radicado 66999; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, Sala de Descongestién No.2, sentencia de 25 de noviembre de 2019 M.P. Carlos Arturo
Guarin Jurado. Radicado 68507. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia
de 18 de abril de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga. Radicado 49398.

122 Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia T-102 (13 de Marzo de 1995) M.P.
Alejandro Martinez Caballero, citada en Corte Constitucional sentencia T-168 (27 de Febrero de
2004) M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, sostuvo: "Pero ya sea porque las partes estén de
acuerdo sobre la alteracién de la normalidad econémica o porque el Juez del trabajo ordene la
revision, ésta no puede afectar toda la convencion sino exclusivamente las clausulas de indole
econdmica cuya ejecucion haya producido el desequilibrio que se trata de reparar. Esto es, que

30



Con relacion al incumplimiento de la convencion colectiva, el legislador establecio
que los sindicatos que hayan sido parte en ella y los trabajadores perjudicados
individualmente, cuentan con instrumentos legales para lograr el cumplimiento por
parte de la entidad empleadora'?®. Por lo que, en desarrollo de esto, el articulo 2
del Cédigo Procesal del Trabajo'?* dispone: “la jurisdiccion del trabajo esta
instituida para decidir los conflictos juridicos que se originen directa o
indirectamente del contrato de trabajo”, en consecuencia, sera dicha jurisdiccion la
gue conozca de las acciones contra el incumplimiento de las convenciones

colectivas.

Asi mismo, el legislador ha dispuesto'?® que los inspectores de trabajo y seguridad
social ejerzan funciones de inspeccion, vigilancia y control, entre otros, sobre los
asuntos del derecho colectivo del trabajo del sector publico. Por consiguiente,
podran iniciar procedimiento administrativo sancionatorio por la vulneracioén de los

derechos referidos y establecer la sancién correspondiente?6,

Finalmente es pertinente sefalar que la entidad empleadora también podra

convenir con los trabajadores no sindicalizados, condiciones y beneficios

sélo los conflictos de intereses y no los derechos, son objeto de la revision por lo cual se extralimita
el objeto de ella 'y se contraria la ley y el orden publico cuando el laudo modifica otras clausulas de
la convencion."

123 E|] Codigo Sustantivo del Trabajo articulo 475 sefiala: “Acciones de los sindicatos. Los sindicatos
que sean parte de una convencién colectiva tienen accion para exigir su cumplimiento o el pago de
danos y perjuicios”. Por su parte el articulo 476 del mismo Cddigo dispone: “Acciones de los
trabajadores. Los trabajadores obligados por una convencién colectiva tienen accién para exigir su
cumplimiento o el pago de dafios y perjuicios, siempre que el incumplimiento les ocasione un
perjuicio individual. Los trabajadores pueden delegar el ejercicio de esta accién en su sindicato”.

124 Articulo modificado por la Ley 712 de 2001 articulo 2, adicionado por la Ley 1210 de 2008
articulo 3.

125 VVer Cadigo Sustantivo del Trabajo articulos 12, 485 y 486, en concordancia con la Ley 1610 de
2013 articulo 1.

126 En tal sentido ver concepto 222182 del 23 de Diciembre de 2014 del Ministerio del Trabajo. En:
https://www.mintrabajo.gov.co/documents/20147/48263/CUMPLIMIENTO+CONVENCION+
COLECTIVA.pdf/63e25279-275a-d57c-49ef-d346e19a618a?t=1487361529304&download=true.
Asi mismo: Ministerio del Trabajo. Manual de Inspector del Trabajo En: https://www.mintrabajo.gov
.co/documents/20147/51963/manual_del_inspector.pdf/b032aaad-3151-0a2b-a8d6-9cf75eb51d4a
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superiores a los minimos establecidos en la ley, para ser aplicados a los contratos
de trabajo. EIl acuerdo que se suscriba en virtud de esto se denomina pacto
colectivo de trabajo. Sin embargo, “cuando el sindicato o sindicatos agrupe mas
de la tercera parte de los trabajadores de una empresa, ésta no podra suscribir
pactos colectivos o prorrogar los que tenga vigentes”'?’. En cuanto a los efectos
del pacto colectivo, éste Unicamente se extiende a los trabajadores que lo

suscriban.

127 Cédigo Sustantivo del Trabajo articulo 481-1 del, adicionado por la Ley 50 de 1990 articulo 70.
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CAPITULO SEGUNDO

EL PROCESO JUDICIAL DE RECONOCIMIENTO DE CONDICION DE
TRABAJADOR OFICIAL A QUIEN SE DESEMPENA COMO EMPLEADO
PUBLICO

Una vez establecidas las formas de vinculacion, los efectos y los limites entre la
calidad de empleado publico y la de trabajador oficial, encontramos situaciones
sujetas a controversia judicial, relacionadas con estas dos figuras!?®. Es asi como
pueden presentarse diferencias, respecto a la relacion legal y reglamentaria o al
vinculo contractual laboral, por lo que existirdn, entre otras, demandas cuyas
pretensiones se relacionen con reconocimiento y pago de prestaciones sociales;
procurando el reintegro al servicio ante desvinculacion o terminacion del contrato;
contra actos en ejercicio de la accion disciplinaria del empleador o contra cualquier
situacibn que desconozca las disposiciones legales, contractuales o

convencionales, segun correspondan.

Asi mismo podran darse controversias judiciales frente a situaciones de
funcionarios de hecho, es decir personas que, sin cumplir con el lleno de los
requisitos para su vinculacion ejercen actividades “en la misma forma y apariencia
como la hubiera desempefiado una persona designada regularmente™?°. Por lo
cual, una de las principales caracteristicas de los funcionarios de hecho “es que la

persona no se vinculo al servicio con el lleno de los requisitos para que se cree

128 De acuerdo al Informe Trimestral de Litigiosidad de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado del Cuarto Trimestre (Corte 31 de diciembre de 2019), se cuenta con 115.318 procesos
judiciales relacionados con temas administrativos laborales, que corresponden al 43% de los
procesos en contra de la Nacion. Ver:
https://www.defensajuridica.gov.co/gestion/informes/Documents/Informe_Litigiosidad_cuarto_trimes
tre_2019_030320.pdf

129 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion B. Sentencia de 9 de Junio de 2011;
Radicado 1457 - 08.
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una relacion legal o reglamentaria, o no existe nombramiento ni eleccion segun el

tipo de cargo, ni tampoco existe posesion”,

Se concurre entonces ante la instancia judicial con el fin que se declare que dichos
funcionarios de hecho han desempefiado un empleo publico y le son aplicables los

derechos que de éstos procedent3!.

El caso que nos ocupa y que se configura en el eje central del presente escrito,
corresponde a las acciones judiciales adelantadas por personas vinculadas por las
entidades en calidad de empleados publicos, que buscan el reconocimiento de la
categoria de trabajadores oficiales, por darse cumplimiento diariamente, en su
criterio, a actividades propias de o relacionadas con el mantenimiento o

construccion de obra publica.

1. EL HILO CONDUCTOR DE ESTAS CONTROVERSIAS: EL PRINCIPIO DE
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS.

El articulo 53 de la Constitucidon Politica consagra como principio la “primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales™32, Por lo que la naturaleza de la relacién entre las partes se valorara de

130 Consejo de Estado. Secciéon Segunda, Subsecciéon B. Sentencia de 18 de mayo de 2018;
Radicado 19546 -2014. En igual sentido, ver Consejo de Estado, Secciéon Segunda. Sentencia de
15 de mayo de 2013; Radicado 1363 -2012/

131 En relacion con esto, el Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 19 de febrero de
2009; Radicado 3074-05 sefialo: “El fundamento segun el cual el contratista que desvirtia su
situacion no se convierte automaticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de que
precisamente luego de probar la subordinacién se acceda a la reparacién del dafio, que desde
luego no podra consistir en un restablecimiento del derecho como el reintegro, ni el pago de los
emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en la planta de personal,
pero si el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas®.

132 E| mencionado articulo 53 de la Constitucién Politica, sefiala: “(...) El Congreso expedira el
estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: (...); primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; (...)”
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acuerdo a las condiciones y caracteristicas en las que éstas realmente se

ejecuten, sin importar las intenciones, documentos o pactos suscritos previamente.

En desarrollo de esto, el legislador ha consagrado diversas formas de
materializacion de dicho principio, tal es el caso del numeral 2 del articulo 23 del
Cdédigo Sustantivo del Trabajo'3? que dispone: “Una vez reunidos los tres
elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de trabajo y
no deja de serlo por razén del nombre que se le dé, ni de otras condiciones o
modalidades que se le agregue” 34, En igual sentido, el articulo 2435 del mismo
estatuto sefiala que “se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajo”.

En cuanto a los empleados publicos el Decreto 1083 de 2015 también desarrolla el
principio de la primacia de la realidad sobre las formas cuando dispone en su
articulo 2.2.30.2.3 que:

“Prevalencia de la realidad sobre las formas. 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
empleador, ya sea persona juridica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni
del tiempo que en su ejecucion se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea
el domicilio del trabajador; ni de la naturaleza de la remuneracion, ya en dinero, ya
en especie 0 ya en simple enseflanza; ni del sistema de pago; ni de otras
circunstancias cualesquiera” 1%.

Para el caso de estudio que nos ocupa, la discusién en sede judicial no recae en
probar la existencia de todos los elementos de la relacion laboral como son, que la
actividad se realice de manera personal, la subordinacion o dependencia del

trabajador respecto del empleador o el salario como pago por las actividades

133 Articulo modificado por la Ley 50 de 1990 articulo 1.

134 Los tres elementos son: actividad personal del trabajador, la continua subordinacién o
dependencia del trabajador respecto del empleador y el salario como retribucién del servicio.

135 Articulo modificado por la Ley 50 de 1990 articulo 2.

136 |os tres elementos que menciona el articulo 2.2.30 .2. del Decreto 1083 de 2015 son: la
actividad personal del trabajador, la dependencia del trabajador del trabajador respecto del
empleador y el salario como retribucion del servicio.
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realizadas, ya que el accionante ostenta la calidad de empleado publico, por tanto
cumple con los elementos antes descritos. Se trata entonces de establecer
efectivamente el tipo de actividades cumplidas por el empleado publico, para
identificar, si éstas son acordes a la naturaleza de su vinculacion o Ssi

corresponden a las actividades desempefiadas por un trabajador oficial.

En este sentido, las actividades cumplidas por los empleados publicos'®’ en
términos generales, son aquéllas que se encuentran en el manual de funciones o
en la Ley, mientras que las de los trabajadores oficiales son las relacionadas con

la construccién y sostenimiento de obra publical38,

Por tanto, se pretende determinar en sede judicial, si bajo la utilizacion de una
vinculacion legal y reglamentaria se oculta en realidad el desarrollo de actividades

gue se ajustan a las propias de una relacion laboral contractual.

2. JURISDICCION Y COMPETENCIA.

La decision de fondo sobre la controversia planteada debera ser resuelta entonces
por el juez competente del asunto; al respecto sefala la Corte Constitucional que
“el legislador esta autorizado por la Carta Politica para sefialar las competencias,

delimitando el campo de accion de los jueces con base en factores como los

137 Respecto a la naturaleza de las actividades que desarrollan los empleados publicos, la Corte
Constitucional en sentencia C-484 (30 de Abril de 1995) M.P. Fabio Morén Diaz, afirma: “(...)
siempre se ha dicho por la doctrina que por regla general el servicio publico y la funcién
administrativa, que comportan ejercicio de autoridad deben ser satisfechos y atendidos por
empleados publicos, y que como sus actos son por principio actos administrativos, expedidos para
el cumplimiento de responsabilidades publicas, como las que se atienden por los ministerios, los
departamentos administrativos y los establecimientos publicos en el orden descentralizado, lo
mismo que las responsabilidades de inspeccion, vigilancia y control que se cumplen por las
superintendencias en el orden central, no pueden ser dictados sino por empleados publicos, los
cuales deben cubrir todo el cuadro de destinos de las entidades a las que se les asignan aquellas
responsabilidades (...).”

138 Asi lo dispone el Decreto 3135 de 1968 articulo 5.
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relativos al territorio, la materia, la naturaleza del asunto y la cuantia de la

controversia, entre otros”139,

De modo que el legislador adopta los criterios para definir la competencia en los
asuntos judiciales, dentro de los cuales se encuentra la calidad del accionado. En
desarrollo de esto, se ha determinado que los asuntos relacionados con la
vinculacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado son

competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo!4°,

Sin embargo, el articulo 2 del Cédigo Procesal del Trabajo!4! modificado por el
articulo 2 de la Ley 712 de 2001, dispone los asuntos que conoce la jurisdicciéon
del trabajo, incluyendo en éstos la decision sobre los conflictos juridicos que se
originen directa o indirectamente del contrato de trabajo. Situacién que es
reiterada en el articulo 105 de la Ley 1437 de 2011, cuando sefala, dentro de los
asuntos que no conoce la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, los
conflictos de caréacter laboral surgidos entre las entidades publicas y sus

trabajadores oficiales.

Es por esto que, en cuanto a la definicion de la jurisdiccion competente en el caso
que nos ocupa, pese a la vinculacion del accionante como empleado publico, la
naturaleza de las pretensiones de la demanda se relacionan con la demostracion
de una relacion contractual laboral, correspondiendo el conocimiento a la
jurisdiccién laboral. En este aspecto, ha sostenido el Consejo de Estado sobre los
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho que atacan la negativa del
reconocimiento de la calidad de trabajador oficial en una entidad publica que:

139 Corte Constitucional, sentencia C-594 (21 de octubre de 1998). M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.

140 Asi lo determina la Ley 1437 de 2011, en el numeral 4 del articulo 104 que sefiala la
competencia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa respecto de los asuntos “relativos a la
relacién legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de los
mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho publico”.

141 Decreto Ley 2158 de 1948.
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“teniendo en cuenta que lo que determina cual es la jurisdiccion que ha de conocer
de los asuntos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral no es
la naturaleza del acto en el que se consagra el derecho reclamado sino la relacion
de trabajo dependiente, reitera el Despacho que el asunto bajo andlisis no
compete a esta jurisdiccion, sino a la jurisdiccién ordinaria™42.

En atencion a esto, la jurisprudencia ha definido que la sola afirmacién del
“‘demandante en el introductorio de que su vinculacion laboral con el empleador de
derecho publico estuvo gobernada por un contrato de trabajo, es suficiente para

que el juez laboral adquiera competencia para dirimir el conflicto™42,

Sin embargo, la anterior afirmacion anicamente permite determinar la competencia
del juez laboral, por lo que en ningun caso presupone que el proceso judicial deba
resolverse con certeza sobre la existencia del contrato laboral, ya que corresponde
decidir posteriormente al juez, de acuerdo a las evidencias que sean allegadas, la
existencia del contrato, pudiendo decretar que el mismo no existio y que el

accionante si tiene la calidad de empleado publico®#4.

Ademas de lo anterior, en relaciéon con la instancia judicial laboral que conocera

del asunto, deberdn atenderse factores de competencia: objetivos, subjetivos,

142 Consejo de Estado, Sala Plena, sentencia del 8 de Febrero de 2016, radicado 0234-14, citado
en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 12 de diciembre de 2016, radicado 55937.

143 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de 30 de julio de 2003, M.P.
Fernando Vasquez Botero. Radicado 20035. Posicion reiterada en Corte Suprema de Justicia, Sala
Casacioén Laboral, Seccién Primera, Sentencia de 14 de Marzo de 1975. M.P. Alejandro Cérdoba
Medina. Radicado 4821; Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral, Sentencia de 29 de
Julio de 2004. M.P. Camilo Tarquino Gallego. Radicado 22301; Corte Suprema de Justicia, Sala
Casacion Laboral, Sentencia de 11 de Mayo de 2005, M.P. Camilo Tarquino Gallego. Radicado
24274; Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral, Sentencia de 16 de Marzo de 2006.
M.P. Camilo Tarquino Gallego. Radicado 26863; Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion
Laboral, Sentencia de 16 de Mayo de 2018. M.P. Santander Rafael Brito Cuadrado. Radicado
57622.

144 Al respecto ver Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral, Sentencia de 22 de Julio de
2003. M.P. German G. Valdés Sanchez. Radicado 21272 y Corte Suprema de Justicia, Sala
Casacion Laboral, Sentencia de 5 de Agosto de 2004. M.P. Camilo Tarquino Gallego. Radicado
22252.
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territoriales, funcionales y de conexidad!*®>. Por lo que tratdndose de asuntos en
los que el accionado es una entidad publica, se dara la aplicacion de diversos
factores entre los que se encuentra si la demandada es la Nacionl6, el
departamento!#’ o el municipio,*8 para determinar que conocera el juez laboral del
circuito, con algunas diferencias sobre la definicion del lugar a demandar#d,
Igualmente se ha determinado que en los lugares donde no haya juez laboral del

circuito conocera de estos procesos el respectivo juez del circuito en lo civilt®°,

Debera asi mismo, identificarse el factor objetivo de competencia en razon de la
naturaleza®®! y cuantia del proceso. Sin embargo, al no encontrarse ninguna

disposicion que incluya asignacion expresa de competencia relacionada con la

145 Dichos factores son identificados por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Sentencia del 12 de marzo de 2020. M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque. Radicado STC2802-
2020. También en: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 16 de
septiembre de 2019. M.P. Luis Alonso Rico Puerta. Radicado. AC3896-2019.

146 E| Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social Articulo 7, modificado por el articulo 5
de la Ley 712 de 2001 sostiene: “Competencia en los procesos contra la Nacién. En los procesos
que se sigan contra la Nacién sera competente el juez laboral del circuito del Ultimo lugar donde se
haya prestado el servicio o el del domicilio del demandante, a eleccion de este, cualquiera que sea
la cuantia”.

147 E| Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en su articulo 8, modificado por el
articulo 6 de la Ley 712 de 2001 dispone: “Competencia en los procesos contra los departamentos.
En los procesos que se sigan contra un departamento sera competente el juez laboral del circuito
del dltimo lugar donde se haya prestado el servicio, dentro del respectivo departamento o el de su
capital, a eleccion del demandante, cualquiera que sea su cuantia”.

148 E| Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, articulo 9, modificado por el articulo 7
de la Ley 712 de 2001 consagra: “Competencia en los procesos contra los municipios. En los
procesos que se sigan contra un municipio sera competente el juez laboral del circuito del lugar
donde se haya prestado el servicio. En los lugares donde no haya juez laboral del circuito conocera
el respectivo juez civil del circuito”.

149 Para los procesos contra la Nacién es opcional por el accionante escoger entre el Gltimo lugar
donde haya prestado el servicio o el domicilio del demandante. En cuanto a los procesos contra
los departamentos, se podra escoger por el demandante entre el lugar donde se haya prestado el
servicio, dentro del respectivo departamento o del de su capital. Respecto a los procesos contra
los municipios serd competente el juez laboral del circuito donde se haya prestado el servicio.

150 Asj lo establece la Ley 1395 de 2010 en su articulo 46 que modifica el articulo 12 del Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

151 Acerca del factor de competencia en razén de la naturaleza, dispone la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de marzo de 2020, M.P. Octavio Augusto Tejeiro
Duque, Radicado STC2802-2020 que “La naturaleza consiste en una descripcion abstracta del
tema litigioso, que posibilita realizar una labor de subsuncién entre ella y la pretensién en concreto;
asi ocurre con la expropiacién, que corresponde, en primera instancia, a los jueces civiles del
circuito, o la custodia, cuidado personal y visitas de los nifios, nifias y adolescentes, que compete a
los jueces de familia, en Gnica instancia”.
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pretension, declaratoria de la condicion de trabajador oficial, se procede de
manera supletiva en razén de la cuantia a determinar la instancia judicial
competente. Por esta razon, en caso que la cuantia sea inferior a 20 salarios
minimos legales mensuales vigentes, los jueces laborales del circuito conoceran
en Unica instancia’®?. Cuando la cuantia sea superior a dicha suma, conoce el juez
laboral del circuito en primera instancia y en segunda instancia el tribunal superior

del distrito judicial correspondiente!®3,

3. TRAMITE

Por tratarse de asuntos en los que el accionado es una entidad publica, previo a la
presentacion de la accion judicial debe darse el agotamiento de la reclamacion
administrativa; dicha figura tiene como finalidad, segun la Corte Suprema de

Justicia que:

“las entidades de derecho publico y social con antelacion a cualquier controversia
ante los juzgados laborales, tengan la oportunidad de establecer, previo el estudio
factico y juridico que sea del caso, la procedencia o no del derecho que se
pretende por el peticionario, y que de ajustarse a la ley la respectiva reclamacion,
la misma sea reconocida directamente por el ente obligado, logrando asi, sin la
intervencion del Juez Laboral, la solucion de un conflicto en ciernes”%*.

En virtud de esto, podran las entidades conocer en primer lugar y directamente la
situacion del reclamante para que, en caso de encontrarlo ajustado a las

disposiciones, corregir directamente cualquier error en que se haya incurrido, 0

152 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, articulo 12, modificado por el articulo 46
de la Ley 1395 de 2010.

153 |pid., articulo 15, modificado por el articulo 10 de la Ley 712 de 2001, el cual sefiala: “Los
tribunales superiores de distrito judicial conocen: a) De la segunda instancia en los procesos
penales, civiles y laborales de que conozcan en primera los jueces superiores y los de circuito, en
virtud de recursos de apelacién que se interpongan en los procesos de competencia de unos y
otros juzgados”.

154 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, Sentencia de 13 de octubre de 1999.
M.P. German Valdés Sanchez. Radicado 12221.
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adoptar las medidas necesarias para la garantia y cumplimiento de los derechos,

sin que se haga necesario acudir a la jurisdiccion laboral.

Respecto a las condiciones que debe cumplir el escrito para que se entienda
agotada la reclamacién administrativa, el mismo es considerado como un “simple
reclamo escrito del servidor publico o trabajador sobre el derecho que pretenda, y
gque se agota cuando se haya decidido o cuando transcurrido un mes desde su

presentacion no ha sido resuelta”®®.

Sin embargo, a pesar de no exigirse un requisito formal para la reclamacién
administrativa, el articulo 489 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, da orientaciones
sobre las caracteristicas del contenido, cuando al referirse a la interrupcion de la
prescripcion sefiala que, aunque efectivamente es un simple reclamo escrito del
trabajador, el objeto de la peticion debe recaer sobre un “derecho debidamente
determinado™%6. Por lo tanto, de esta forma se puede concluir que el escrito con
el que se pretende agotar la reclamacién administrativa debe reflejar clara y
concretamente los aspectos sobre los cuales se pretende un reconocimiento y
que, asi mismo, debe guardar congruencia con lo perseguido posteriormente en la

demanda judicial®®’.

155 Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, articulo 6, modificado por el articulo 4 de
la Ley 712 de 2001.

156 E| Cdadigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 489 dispone: "El simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el {empleador}, acerca de un derecho debidamente determinado,
interrumpe la prescripcidon por una sola vez, la cual principia a contarse de nuevo a partir del
reclamo y por un lapso igual al sefialado para la prescripcion correspondiente”.

157 Sobre el contenido de la reclamacion administrativa, la Corte Suprema de Justicia en sentencia
de 26 de abril de 2019. M.P. Santander Rafael Brito Cuadrado. Radicado 60961, sostuvo: “esa
peticion, no puede ser cualquier escrito el que se debe presentar, sino que éste debe contar con
unos requisitos minimos, como que: i) haya certeza de su creador, es decir, del reclamante; ii) la
indicacion de la fecha de elaboracién y constancia de radicacién ante la entidad o empleador frente
a quien se pretendan hacer valer los derechos vy iii) que la entidad ante quien se radique la peticion
sea la responsable de reconocer y pagar el derecho solicitado”. Ver también: Corte Suprema de
Justicia, sentencia de 26 de marzo de 2014. M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas. Radicado 49460.
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Para el caso, debera entonces el empleado publico que pretende el
reconocimiento de la condicién de trabajador oficial, elevar comunicacion escrita
ante la entidad publica en la que realiza sus actividades, que contenga entre otras
solicitudes, la declaratoria de trabajador oficial, el pago de cada una de las
prestaciones sociales que a la que tenga derecho y la aplicacion de la convencién

colectiva vigente.

En relacion con el término que tiene la Administracion para resolver la reclamacion
administrativa, entendiéndose que ésta es una manifestacion del derecho de
peticion'®8, debera ser resuelta en el término de quince (15) dias siguientes a su
recepciont®®.  Asi mismo, el legislador establece el momento en que se entiende
cumplida la reclamacion, para determinar que “se agota cuando se haya decidido
o cuando transcurrido un mes desde su presentaciéon no ha sido resuelta™®. Por
lo que el administrado, vencido este mes, podra acudir a la jurisdiccion para
interponer la accion correspondiente'®! o podra también esperar una respuesta de
la administraciébn. En este ultimo evento, el término de prescripcion continda
suspendido hasta que se dé la respuesta por parte de la administracioni®?, En

caso que el solicitante reciba respuesta de la reclamacion administrativa, el

158 Asf lo manifiesta la Corte Constitucional en sentencia C — 792 (20 de septiembre de 2006) M.P.
Rodrigo Escobar Gil, cuando dispone: “La reclamacion administrativa que presenta el servidor
publico a la Administracién como presupuesto para acudir a la justicia ordinaria laboral es una
manifestacién del derecho de peticiéon y, como tal, susceptible de amparo por la via de la accién de
tutela”.

159 Ver Ley 1437 de 2011, articulo 14.

160 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, articulo 6, modificado por el articulo 4 de
la Ley 712 de 2001.

161 Entendiéndose que opera un silencio administrativo negativo, ya que de conformidad con el
articulo 84 de la Ley 1437 de 2011, “Solamente en los casos expresamente previstos en
disposiciones legales especiales, el silencio de la administracion equivale a decisién positiva.

162 | a Corte Constitucional en sentencia C-792 (20 de septiembre de 2006) M.P. Rodrigo Escobar
Gil sostuvo, respecto al articulo 4 de la Ley 712 de 2001, que: “es exequible siempre y cuando se
entienda que el agotamiento de la via gubernativa por virtud del silencio administrativo negativo alli
previsto, es potestativo del administrado en cuyo beneficio se ha establecido tal figura, pero que si
éste opta por esperar una respuesta formal y expresa de la Administracién, la suspension del
término de prescripcién de la respectiva accion se extendera por el tiempo que tome ésta en
responder”.

42



término de prescripcion inicia nuevamente, para que durante dicho término se

presente demanda judicial correspondiente.

El término de prescripcion se encuentra establecido en tres (3) afios siguientes a
la exigibilidad de la obligacion o desde la causacion del derecho, lapso en el cual

se podran ejercer las acciones correspondientes?®s,

Finalmente, respecto a la naturaleza juridica del agotamiento de la via gubernativa
en el procedimiento laboral, se ha sostenido por la Corte Suprema de Justicia
“varias tesis, tales como la de asimilarla a un requisito de la demanda, o de
considerarla un presupuesto de la accion o de calificarla como un factor de
competencia™®. Sin embargo, a la fecha se ha determinado reiteradamente por
la jurisprudencial®® que éste es un requisito que debe ser agotado para que pueda
predicarse la competencia del juez laboral, ubicandose entonces como un

presupuesto procesal o requisito de procedibilidad de la demanda.

4. ANALISIS POR PARTE DEL JUEZ, PREVIO A LA EXPEDICION DE LA
SENTENCIA

Como presupuesto del proceso judicial que pretende el reconocimiento de la
calidad de trabajador oficial, se encuentra que, como se sefialé anteriormente, la
simple afirmacion del accionante en la demanda de la existencia de un contrato de

trabajo y la solicitud de reconocimiento de la categoria de trabajador oficial, le

163 Asi lo dispone el Cadigo Sustantivo del Trabajo, articulo 488 y el Codigo Procesal del Trabajo y
la Seguridad Social, articulo 151.

164 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de 13 de octubre de 1999.
M.P. German G. Valdés Sanchez. Radicado 12221.

165 VVer Corte Suprema de Justicia, sentencia de 29 de noviembre de 2017. M.P. Fernando Castillo
Cadena. Radicado 41166. También: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion laboral,
sentencia de 13 de diciembre de 2018. M.P. Rigoberto Echeverri Bueno. Radicado 53974 y Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia de 6 de junio de 2018. M.P. Donald
José Dix Ponnefz Radicado 61851.
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permite a la jurisdiccion ordinaria laboral conocer de la controversia y determinar si
el empleado publico tiene la calidad reclamada, la cual una vez otorgada permite

el reconocimiento los derechos solicitados inherentes a dicha condicién.

En este contexto, el juez laboral debera verificar, previo a la admision de la
demanda, el agotamiento de la reclamacion administrativa, so pena de rechazo de

la demanda por falta de competencial®®.

Para el caso, cada una de las etapas del proceso judicial se adelantaran con el
propésito de establecer: el tipo de vinculo que tuvieron las partes del proceso y de
esta forma determinar si es de naturaleza legal y reglamentaria o contractual
laboral; en caso que la vinculacion sea contractual laboral verificar si se dio con
interrupciones o de manera ininterrumpida; determinar las prestaciones laborales a
las que tiene derecho el trabajador en virtud de su vinculacién y finalmente si le es

aplicable la convencion colectiva de trabajo vigente.

Es por esto que el juez deberé identificar, en virtud del principio de primacia de la
realidad sobre las formas y a pesar de los hechos que relacionen las partes o de la
vinculacién como empleado publico que ostenta el accionante, la existencia o no

de los elementos del contrato de trabajo.

En este aspecto, el andlisis previo debera iniciar con la identificacion del tipo de
entidad publica en la que se encuentra vinculado el accionante, para a partir de

esto, caracterizar el personal que la integra y las actividades cumplidas por el

166 Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia de 13 de
octubre de 1999. M.P. Germéan Valdés Sanchez. Radicado 12221., sostuvo: “cuando se presenta
una demanda contra alguna de las entidades publicas o sociales sefialadas en la norma precitada
es deber ineludible del juez laboral constatar, antes de pronunciarse sobre la admisién de tal
escrito introductorio, que se haya agotado el procedimiento gubernativo o reglamentario previsto en
dicho precepto, obligacion procesal que el dispensador de justicia debe cumplir con sumo cuidado
y acuciosidad, ya que esta de por medio nada menos que establecer si tiene competencia 0 no
para conocer del pleito que se pone bajo su consideracion”.

44



demandante, segun la valoracién de las pruebas allegadas que respaldan dichas

actividades.

4.1 Naturaleza juridica de la entidad en que esta vinculado el demandante y
caracterizacion de los servidores publicos que la integran.

Cuando la Constitucién Politica de Colombia'®’ realiza la distincion entre
empleados publicos y trabajadores oficiales, no relaciona con amplitud los
elementos juridicos completos y precisos de cada una de dichas figuras'®®, por lo

gue debera el legislador desarrollar los detalles y el contenido de cada una.

Por tanto, se ha establecido como uno de los criterios de identificacion entre
dichas categorias, el tipo de entidad publica en la que los servidores desarrollan
sus actividades. Dado que segun la naturaleza de cada entidad se establecen las
reglas aplicables para el personal que la integra, el tipo de vinculacion establecido
por regla general y la correspondiente excepcion aplicable.

En desarrollo de esto encontramos respecto a los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales, que por regla general el personal vinculado lo
componen empleados publicos, salvo para las actividades relacionadas con la
construccion y mantenimiento de obras publicas, las cuales son realizadas por

trabajadores oficiales!®®.

167 Constitucion Politica de 1991, Articulo 123.

168 Dentro de los temas que si distingue, se encuentra que a partir del articulo 125 de la
Constitucién Politica se puede determinar que a los trabajadores oficiales no les aplica la figura de
la carrera administrativa. Asi mismo, el numeral 19 literal f) del articulo 150 de la Constitucion
Politica hace referencia al régimen de prestaciones sociales minimas que debe expedir el
legislador.

169 VVer Decreto 1848 de 1969 articulo 2.
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Con relacion a las empresas industriales y comerciales del Estado, sociedades de
economia mixta y establecimientos publicos organizados con caracter comercial o
industrial, su personal por regla general estard integrado por trabajadores oficiales,
con “excepcion del personal directivo y de confianza que trabaje al servicio de
dichas entidades™°. Adicionalmente se requiere, para las empresas industriales y
comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta con participacion
estatal mayoritaria, precisar en los estatutos qué actividades de direccion o
confianza deben ser desempefiadas por personas con la calidad de empleados

publicos’L.

Sobre este Ultimo requisito la Corte Suprema de Justicia'’? ha determinado que el
mismo no se cumple Unicamente con enunciar en los estatutos, el nombre del
empleo o los cargos de ciertos niveles con la calidad de empleado publico, ya que
es necesario incluir expresamente qué actividades de direccidbn o confianza
pueden ser desempefiadas por personas con la calidad de empleados publicos.
De no cumplirse con la precision anterior, sin importar las actividades
desempefiadas, se entendera que se trata de un servidor con la calidad de

trabajador oficial.

Respecto a las empresas de servicios publicos domiciliarios de caracter oficial se
entiende que les es aplicable el mismo régimen de las entidades descentralizadas

de cualquier nivel territorial que prestan servicios publicos!’3, por lo que tienen la

170 |bid., articulo 3 Literal b.

171 Ver Decreto 3135 de 1968 articulo 5 y Decreto Ley 1333 de 1986 articulo 292.

172 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral, Sentencia del 29 de octubre de 2019, M.P.
Dolly Amparo Caguasango Villota. Radicado 65805.

173 De conformidad con la Ley 142 de 1994, articulo 17, paragrafo 1, inciso segundo. Posicién
reiterada por la Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral, Sentencia del 27 de agosto de
2019. M.P. Dolly Amparo Caguasango Villota. Radicado 59242 y Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, Sentencia del 10 de abril de 2019. M.P. Gerardo Botero Zuluaga. Radicado
81531 en la que sostuvo: “En ese sentido, los trabajadores que prestan sus servicios a este tipo de
empresas, bien sea que pertenezcan a un emporio privado o mixto, que a las voces del articulo 41
de dicha Ley, son catalogados como trabajadores particulares, y por ende, estan sometidos a las
reglas del CST, ora que pertenezcan a una empresa de servicios publicos oficial, la cual, al tenor
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misma regla general de encontrarse principalmente integradas por trabajadores

oficiales y excepcionalmente por empleados publicos'’4.

En el nivel central territorial, municipal y departamental, se mantiene la regla
general segun la cual los servidores municipales son empleados publicos y
excepcionalmente cuando cumplan actividades de construccion y sostenimiento

de obras publicas son trabajadores oficiales®’®.

En igual sentido, en las entidades de nivel nacional o territorial, central o
descentralizado que tengan a su cargo la organizacion y prestacion de servicios
de salud, la regla general es que estan integradas por empleados publicos y
Unicamente seran trabajadores oficiales “quienes desempefien cargos no
directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o de

servicios generales, en las mismas instituciones’®,

Sin embargo, en el caso de las entidades estatales de origen constitucional, como
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, la Fiscalia General de la Nacion, la
Rama Judicial del poder publico, la Contraloria General de la Republica, la
Procuraduria General de la Nacién, el Banco de la Republica y las universidades
del Estado, éstas cuentan con regulaciones especiales en lo relacionado con el
personal que las integran, “considerando sus particulares circunstancias, esto es,
teniendo en cuenta la singularidad y especificidad de las funciones y tareas a ellas
asignadas, las cuales no permiten homologacion con las que normalmente llevan

a cabo otros organismos del Estado™’’. Es decir, el andlisis de la composicién de

del articulo 17 ibid., se encuentra constituida por acciones o adquiere la forma de Empresa
Industrial y Comercial del Estado, en ambos casos, sus servidores son trabajadores oficiales”.

174 En caso que la empresa de servicios publicos domiciliarios sea de caracter mixto o privado, en
virtud de la Ley 142 de 1994 articulo 41 “sus trabajadores tendran el caracter de trabajadores
particulares y estardn sometidos a las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo”.

175 L ey 11 de 1986 articulo 42 y Decreto Ley 1333 de 1986 articulo 292.

176 | ey 10 de 1990 articulo 26 paragrafo.

177 Corte Constitucional, sentencia C-1230 (29 de Noviembre de 2005), M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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la planta de personal y la caracterizacion de las mismas, debera darse de manera

particular atendiendo a la legislacién aplicable a cada una?’e,

En conclusion, salvo en algunos casos especificos, dependiendo de la naturaleza
juridica de la entidad demandada, sus servidores son empleados publicos y por

excepcion son trabajadores oficiales, o viceversa, segun el tipo de entidad publica.

4.2. Funciones asignadas al demandante en calidad de empleado publico.

Una vez identificado por el juez el tipo de entidad publica en la cual se encuentra
vinculado el demandante corresponderda verificar cuales son las funciones o
actividades realizadas por éste, para establecer si son propias o0 no de un

empleado publico o de un trabajador oficial.

Sin embargo, en vista de que el caso de estudio es el reconocimiento como
trabajador oficial de una persona que tiene, al menos formalmente, la calidad de
empleado publico, es preciso iniciar con la revision del manual de funciones del

empleo ocupado.

Para el caso, se ha entendido que las entidades distribuyen sus funciones entre
cada uno de los empleos publicos, “conforme al nivel jerarquico, a los requisitos
exigidos para el desempefio de cada cargo, a la dependencia en la que esta
adscrito el empleo”™’. En tal sentido, el manual de funciones contiene las
competencias atribuidas a cada uno de los empleos de la planta de personal, las

cuales son cumplidas a través de una persona nombrada como empleado publico.

178 A manera de ejemplo sobre las particularidades en el personal en estas entidades,
mencionamos el articulo 74 de la Ley 30 de 1992, ubicado dentro del Capitulo Il “Del personal
docente y administrativo” de dicha disposicién, el cual sefiala: “Articulo 74. Seran profesores
ocasionales aquellos que con dedicacion de tiempo completo o de medio tiempo, sean requeridos
transitoriamente por la entidad para un periodo inferior a un afio. Los docentes ocasionales no son
empleados publicos ni trabajadores oficiales, sus servicios seran reconocidos mediante resolucion
y no gozaran del régimen prestacional previsto para estos ultimos.”. (Subrayado por fuera de texto)
179 Ver Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia de 19 de julio de 2018. Radicado 25000-23-
24-000-2011-00064-02.
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Las funciones de dicho manual deben corresponder al perfil exigido y a los
propdsitos de la dependencia a la cual se encuentra adscrito el empleo, pero
también a la naturaleza de la categoria de empleado publico, por lo que no sera
procedente que dicho manual incluya actividades relacionadas con la construccion
0 sostenimiento de obra publica. De encontrarse incluidas dichas actividades, el
manual puede obrar como prueba, dentro del proceso judicial, de las actividades
realizadas, lo cual debera entrar a ser desvirtuado por la entidad publica.

Asi mismo, es posible que las actividades del manual de funciones del
demandante si correspondan a la naturaleza de la categoria de empleado publico.
En ambos casos el juez debera continuar con la verificacion del cumplimiento de
las actividades efectivamente realizadas por el demandante para establecer si son
0 no las propias de la construccion o sostenimiento de obra publica o de la que
justifica la catalogacién del empleo como de trabajador oficial —por ejemplo, el
mantenimiento de planta fisica hospitalaria, de conformidad con lo normado por el
articulo 26 de la Ley 10 de 1990 para el sector salud-, lo que le permitiria que el

empleo efectivamente sea catalogado como de trabajador oficial.

4.3. Descripcion de las actividades cumplidas por el demandante.

Es necesario entonces, con el fin de establecer si un servidor publico tiene la
categoria de trabajador oficial, que se acredite si las actividades realizadas son
relativas a la construccion y sostenimiento de obra publica o a alguna de las que
legalmente justifica la catalogacion del empleo como de trabajador oficial, puesto
gue no es cualquier actividad la que podra acreditarse como tal. Por tanto, se
requiere precisar e identificar la naturaleza de las actividades de construccion y
sostenimiento, asi como el caracter de obra publica, sobre el cual se realizan
dichas actividades, si hos centramos de momento en el examen del criterio que,
con caracter general, avala la consideracion de un empleo como de trabajador

oficial en la mayor parte de las entidades del Estado.
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Para el caso, el concepto de construccion comprende las actividades de
“fabricacion, instalacién, montaje, desmontaje o demolicibn de estructuras,
infraestructuras (de transporte, energéticas, hidraulicas, telecomunicaciones, etc.)
y edificaciones™®. Asi mismo la doctrina entiende que la “construccidén consiste

en la agregacion de materiales cuyo resultado es una edificacion”*8,

En relacion con el alcance del concepto de sostenimiento de una obra publica se
entiende que comprende “las actividades que le son inherentes y, por ende,
esenciales tanto en el corto como en el largo plazo para garantizar la funcionalidad
real de su infraestructura, de tal forma que de su ausencia, el resultado lleve al
colapso de la misma”®2, Es decir, el sostenimiento recae sobre obras publicas ya
construidas, que requieren de actividades de conservacion, renovacion y mejora,
con el fin de evitar su deterioro y garantizar en el tiempo la funcién publica que le

haya sido dado cumplir.

Respecto al concepto de obra publica la Corte Suprema de Justicial®® ha aceptado

como criterio orientador lo previsto en el articulo 81 del Decreto 222 de 198384,

180 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 22 de marzo de 2017. M.P.
Clara Cecilia Duefias Quevedo. Radicado 47292.

181 | AMPREA, Pedro A. “Practica Administrativa” Tomo |, citado en: Concepto Marco 07 de 2017
del Departamento Administrativo de la Funcion Publica. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/
gestornormativo/norma.php?i=84333

182 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral. Sentencia de 6 de diciembre de 2017. M.P.
Fernando Castillo Cadena. Radicado 45927. En igual sentido sostuvo la Corte Suprema de
Justicia, Sala Casacion Laboral. Sentencia de 15 de noviembre de 2017. M.P. Santander Rafael
Brito Cuadrado. Radicado 46501 que el concepto de sostenimiento incluye “las actividades
orientadas a la conservacion, renovacion y mejora del bien construido, lo que a la luz de la
jurisprudencia de la Corte, implica intervenciones para su reparacion de base, transformacion
estructural, garantia de prolongacién de su vida Gtil y engrandecimiento”.

183 Ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 4 de septiembre de
2018, M.P. Martin Emilio Beltran Quintero. Radicado 58856; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral. Sentencia de 22 de marzo de 2017. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo.
Radicado 47292; Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Laboral. Sentencia de 4 de abril de
2001. M.P. Fernando Vasquez Botero. Radicado 15143.

184 E| Decreto 222 de 1983 en el articulo 81 sostenia: “Del objeto de los contratos de obras
publicas. Son contratos de obras publicas los que se celebren para la construccidon, montaje,
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aungue el mismo se encuentra derogado, sobre el cual se entiende que la obra
publica comprende todo tipo de inmueble que tenga caracter publico o se
encuentre destinado directamente a un servicio publico. Es por esto que dicha
Corporaciéon ha entendido que “en su sentido natural y obvio la expresién obra

publica significa la que es de interés general y se destina a uso publico”8>.

Por su parte, el Consejo de Estado ha considerado que el concepto de obra
publica “no se limita a definir la obra publica, por su destinacion a la prestacion de
un servicio publico, o por la naturaleza de los recursos empleados en su ejecucion
sino por razon de su afectacion a fines de utilidad general y la titularidad del
dominio de quien la emprende o a cuyo nombre se ejecuta” 186, Es por esto que la
obra publica, con relacion a la finalidad que cumple, comprende: “i) obras de
utilidad publica; ii) obras de interés social; iii) las directamente relacionadas con la
prestacion de un servicio publico; y iv) la de interés general con destino a un uso

publico, como ocurre, por ejemplo, con un parque municipal™®’.

Por tanto, “el concepto de obra publica permite incluir en esta locucion diversos
tipos de bienes inmuebles, tales como los de uso publico, los fiscales, los
pertenecientes al territorio de La Nacién o los destinados directamente a un
servicio publico™8. En este Ultimo caso, respecto a los servicios publicos
domiciliarios, se ha reconocido judicialmente la calidad de trabajador oficial
cuando se ha evidenciado: la ejecucion de actividades relacionadas con el

mantenimiento de las redes de conduccidén y distribucidén en el servicio publico de

instalacién, mejoras, adiciones, conservacion, mantenimiento y restauracion de bienes inmuebles
de caracter publico o directamente destinados a un servicio publico”.

185 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral. Sentencia de 23 de agosto de 2000. M.P.
Germén Gonzalo Valdez Sdnchez. Radicado 14400.

186 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 17 mayo de 1979. Radicado
1288.

187 Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral No.l. Sentencia de 18 de
septiembre de 2018. M.P. Martin Emilio Beltran. Radicado 55598.

188 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 22 de marzo de 2017. M.P.
Clara Cecilia Duefias Quevedo. Radicado 47292.
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acueducto®®; el mantenimiento de pozos y aliviaderos y manejo de aguas lluvias
en el servicio publico de alcantarillado'®®; el mantenimiento de cunetas en rellenos
sanitarios en el servicio publico de aseo®®! y la conservacion de los equipos de

aeronavegacion en el servicio publico de transporte aéreo®?,

En relacién con el perfil que deben cumplir los servidores con categoria de

trabajadores oficiales la Corte Suprema de Justicia ha determinado que:

“es indiscutible que los trabajos realizados en las vias publicas de la infraestructura
de transporte, son tipicas obras publicas, es claro que su elaboracidn, intervencion
y reparacion, son actividades de construccion y sostenimiento. Ahora, ello no solo
cobija a los trabajadores de pico y pala, sino al personal que interviene de forma
clara y directa en su ejecucion y, por ende, constituye un eslabén necesario en el
mismo”%,

Es decir que siempre que se compruebe la relacion y contribucion de los
servidores en la construccion y sostenimiento de la obra publica, nos encontramos
ante trabajadores oficiales, sin importar el rol profesional o asistencial que

cumplan.

En todo caso, el juez que conoce de un proceso de reconocimiento de categoria
de trabajador oficial podra tener en cuenta los pronunciamientos judiciales
proferidos previamente, en relacién con el oficio o profesion desempefiado por el
accionante. Es asi como se ha otorgado judicialmente la categoria de trabajador
oficial cuando se ha probado en cada uno de los procesos el cumplimiento de

189 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Laboral. Sentencia de 6 de diciembre de 2017. M.P.
Fernando Castillo Cadena. Radicado 45927.

190 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 2 de mayo de 2018. M.P.
Jorge Prada Sanchez. Radicado 56202.

191 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 15 de marzo de 2017. M.P.
Fernando Castillo Cadena. Radicado 39743.

192 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 4 de septiembre de 2018,
M.P. Martin Emilio Beltran Quintero. Radicado 58856.

193 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 13 de julio de 2016. M.P.
Clara Cecilia Duefias Quevedo. Rigoberto Echeverri Bueno. Radicado 47840 citado en Corte
Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral. Sentencia de 9 de Octubre de 2019. M.P. Jimena
Isabel Godoy Fajardo. Radicado 63610.
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actividades relacionadas con: conductor de transporte liviano!®4, aseo en bienes
de uso publicol®, técnico de pavimentos!®®, topografol®’, ingeniero analista de

pavimentos!®® e ingeniero de obras de infraestructura.®

194 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 13 de julio de 2016.
M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo. Rigoberto Echeverri Bueno. Radicado 47840, considerd que
el demandante cumpli6 con actividades de trabajador oficial por ejecutar actividades de
movilizacion del personal de pavimentacion de las vias y los equipos y maquinas hasta los sitios de
trabajo. Adicionalmente, al tener que “permanecer en las obras hasta que el respectivo jefe,
ingeniero, inspector o interventor, de la orden de retorno”.

195 Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 27 de abril de 2000.
M.P. Rafael Méndez Arango. Radicado 14824, respecto a las actividades cumplidas por el
demandante “resulta claro que se trata de actividades que son indispensables para el
mantenimiento y conservacion de los bienes inmuebles de caracter publico, para evitar su deterioro
0O ruina, especialmente si se trata de parques o de vias publicas”.

19 En criterio de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 7 de
septiembre de 2010. M.P. Luis Javier Osorio Lépez. Radicado 36706, el demandante ostenta la
categoria de trabajador oficial ya que “interviene de una manera personal y directa en las obras
ejecutadas por el ente demandado en vias publicas en materia de pavimentos, en la medida en
que programa, controla y verifica su ejecucion, realiza visitas con el fin de garantizar el
cumplimiento de las normas y especificaciones técnicas establecidas; ademas coordina las
mediciones de los pavimentos, la toma de muestra de materiales para los ensayos de laboratorio, y
la distribucién del personal requerido”.

197 Del andlisis efectuado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia
de 10 de agosto de 2016. M.P. Jorge Luis Quiroz Aleman. Radicado 44527, se concluye que el
demandante “interviene de una forma directa y personal en las obras ejecutadas por el accionado,
en tanto, se ocupa de realizar el levantamiento topografico en el sector urbano y rural para el
posterior dibujo y disefio de las obras a contratar por el Municipio, las que comprenden los
pavimentos, vias interveredales, acueductos, alcantarillas, entre otros, asi como el de realizar
visitas a dichas obras, con el objeto de realizar el «chequeo» a su ejecucion, y el recibo de las
mismas para las actas finales”.

198 Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 10 de agosto de
2010. M.P. Luis Javier Osorio Lépez. Radicado 37106, el demandante “interviene de una manera
personal y directa en las obras ejecutadas por el ente demandado en vias publicas en materia de
pavimentos, en la medida en que coordina, dirige, supervisa y evalla su ejecucion y desarrollo;
ademas solicita los ensayos de campo y de laboratorio de los materiales empleados, con el fin de
verificar su calidad y especificaciones técnicas, y ejerce la interventoria perceptiva y recibo de las
mismas, cuando son realizadas por urbanizadores y otras entidades”.

199 | a Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 7 de diciembre de 2010.
M.P. Francisco Javier Ricaurte Gbmez. Radicado 36761, considera en relacion con las actividades
cumplidas por el demandante que éstas “estaban estrechamente vinculadas a la construccién y
sostenimiento de obras publicas, esto es, son inherentes a ellas, sin que incida para nada si en su
labor predominaba la actividad material o la intelectual porque tal diferenciacién no esta contenida
en el precepto aplicable, por lo que constituye un yerro hermenéutico, por apartarse del tenor y del
designio normativo, entender, como lo hizo el ad quem, que dichas funciones no guardaban
relacion directa con la construccién y sostenimiento de una obra publica por estar “orientadas a

”

garantizar que los distintos contratos se ejecutaran (por los contratistas) en la forma estipulada™.
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Andlisis aparte merecen las decisiones judiciales en las que se ha otorgado la
categoria de trabajador oficial por el cumplimiento de actividades en las que no se
evidencia claramente la relacion con la construccién y mantenimiento de obra
publica, admitiéndose algun tipo de conexidad de manera indirecta. Tal es el caso
del reconocimiento de la condicion de trabajador oficial en un establecimiento
publico del orden nacional, a una persona que cumplia actividades de cocinera de

campamento, argumentandose que:

“si una persona, hombre o mujer, labora en un campamento o frente de trabajo,
preparando la cantidad de alimentos necesarios -desayuno, almuerzo, comida,
etc., para la manutencion de los trabajadores que laboran en dichos frentes, es
trabajador oficial, y lo es, no por trabajar en el «establecimiento publico» dedicado
a la construccién de obras publicas, sino porque sus funciones —cocinera de
campamento- tienen intima conexidad con la construccién y sostenimiento de
obras publicas™®,

En igual sentido el reconocimiento como trabajadora oficial de una persona

contratada como cocinera en un Ministerio entendiéndose que:

“si se califica como trabajador oficial a quien sostiene y repara las maquinas
directamente vinculadas a las obras publicas, no aparece acertado dejar de
clasificar como tal a quien con su actividad sustenta a las personas naturales que
dedican su esfuerzo y actividad a dicha construccién. Vale decir, no se ve el
porqué pierde el caracter de trabajadora oficial quien, como es esta (sic) caso esta
plenamente probado ocurrié, laboré al servicio el Ministerio de Obras Publicas
vinculadas por el contrato de trabajo y a quien se le despidié dando por terminado
dicho contrato de trabajo, ejecutando una actividad de sustento de los trabajadores
oficiales, cual es la de preparar sus alimentos™,

Asi mismo, el reconocimiento como trabajador oficial de una persona que cumplia
actividades como barrer, trapear, sacudir, limpiar paredes, ventanas, puertas,
parques, plazoletas, lavar escalas de plazoletas, en el cual la Corte Suprema de

Justicia lo asimil6 al mantenimiento de obra pubica, ya que entendio que:

200 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 29 de Octubre de 2014.
M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo. Radicado 45824.

201 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 31 de agosto de 1994. M.P.
Rafael Méndez Arango. Radicado 6562.
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“las actividades que guardan relacion con el sostenimiento de ella, en la medida en
que tal labor posibilita no sélo su conservacion y se impide su deterioro paulatino,
sino que ademas contribuye para que esa obra en efecto preste la funcion que le
es propio a su naturaleza misma de publica; pues basta tan sélo imaginar qué
podria suceder en un bien de uso publico o en una edificacion de propiedad de
una entidad publica, de no llevarse a cabo el servicio de barrido, recolecciéon de
basuras y limpieza en general”2°2,

Bajo los anteriores analisis, cualquier tipo de relacion e influencia sobre la
construccion o sostenimiento de la obra publica, se convierte en determinante a la
hora de establecer la categoria de trabajador oficial. Por tanto, con una
interpretacion tan amplia de las actividades cumplidas por la categoria de
trabajador oficial, se desnaturaliza su excepcionalidad y permite que
inevitablemente los demas servidores publicos queden inmersos en dicha

categoria.

No obstante, dichos planteamientos no constituyen la posicion predominante en la
Corte Suprema de Justicia para el reconocimiento de la categoria de trabajador

oficial por lo que ante labores de aseo y cafeteria®®3, celaduria?®®, jardineria?°®,

202 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia 8 de Junio de 2000. M.P.
Fernando Vasquez Botero. Radicado 13536.

203 L a Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 11 de agosto de 2004.
M.P. Isaura Vargas Diaz. Radicado 21494, con relacion a las actividades de aseo, atencion a los
empleados, en tintos y aguas determind “con ellas se buscaba el normal y adecuado desarrollo de
la actividad del servicio publico, mas no el mantenimiento o construccidn de la misma obra publica”.
En igual sentido, ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia 19 de marzo
de 2004 M.P. Fernando Vasquez Botero. Radicado 21403; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral. Sentencia 22 de marzo de 2006. M.P. Isaura Vargas Diaz. Radicado 26863.

204 Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 5 de diciembre de
2017. M.P. Martin Emilio Beltran Quintero. Radicado 63993, la demandante cumplia con
actividades de celadora en un establecimiento educativo de caracter municipal, las cuales no
guardan relacion con las tareas de construccion y sostenimiento de obra publica.

205 Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 21 de agosto de
2003. M.P. Fernando Vé&squez Botero. Radicado 19643, mientras la entidad a la que estuvo
vinculado el demandante tuvo la categoria de establecimiento publico las actividades de
mantenimiento de los jardines no cumplen con la categoria de mantenimiento a obra publica, ya
que el terreno de la entidad, “no esta destinado al uso publico ni es de utilidad publica o de interés
general. (...). No basta que el bien inmueble o la obra pertenezca a una persona publica, sino que
debe estar destinado al uso general de la colectividad”.
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secretaria®®®, auxiliar técnico?®’, abogado?®, ingeniero gedlogo?®® e ingeniero de
sistemas?!® entre otros, se ha determinado que éstos giran en torno a la
colaboracion y apoyo a las actividades institucionales y administrativas de las
entidades, pero que en ningln caso se asimilan a actividades de construccion y

mantenimiento de una obra publica.

En este sentido, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que los nombres
recibidos para el rol o actividad cumplida en la entidad publica, en ningun caso
determinan la existencia de una relacion en calidad de trabajador oficial, ya que “la
sola denominacion del cargo no es determinante para concluir que sus labores
estuvieron relacionadas con la construccion y sostenimiento de obras publicas, por

lo que dicha circunstancia no permite concluir la calidad de un servidor estatal”?!,

206 | a Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 24 de noviembre de
2004. M.P. Camilo Humberto Tarquino Gallego. Radicado 22806, determind que la demandante,
vinculada a establecimiento publico del orden distrital, no ostentaba la categoria de trabajador
oficial sino las funciones propias de una secretaria.

207 En el asunto conocido por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia
de 19 de agosto de 2004. M.P. Isaura Vargas Diaz. Radicado 22223 el accionante consideraba que
las actividades de auxiliar técnico en un Ministerio implicaban una colaboracién y ayuda a la oficina
y a la dependencia donde se encuentra la respectiva construccion o su mantenimiento,
considerando sus actividades ligadas a las de “pico y pala”, pues las mismas no pueden realizarse
sin el apoyo de la parte administrativa y técnica. Finalmente, la Corte determiné que no guardaban
relacién con la construccién o sostenimiento de obras publicas.

208 En el caso conocido por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de
27 de marzo de 2019. M.P. Donald José Dix Ponnefz Radicado 64911 el demandante vinculado a
un establecimiento publico del orden distrital cumplia actividades de jefe de unidad de contratos y
como abogado, lo que no guarda relacién alguna con la construccién o sostenimiento de obra
publica.

209 La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 5 de septiembre de
2018. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo. Radicado 70855 estimé que las actividades como
ingeniero geodlogo en un Departamento, consistian en “recomendaciones, disefios y lineamentos a
fin de verificar montos presupuestales a ejecutar por parte de la gobernacion, de manera que no
intervenia personal y directamente en las obras ejecutadas por el ente demandado en vias
publicas, todo lo cual lleva a concluir que realizaba un trabajo propio de un empleado publico”.

210 Para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 15 de noviembre de
2017. M.P. Santander Rafael Brito Cuadrado. Radicado 46501 el demandante, quien cumplia
actividades en un establecimiento publico del orden nacional y realizaba actividades como
ingeniero de sistemas, cumplia actividades de mantenimiento de equipos tecnolégicos que “no
encuadran en el concepto de sostenimiento de obra publica”.

211 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia 10 de Agosto de 2010. M.P.
Elsy del Pilar Cuello Calderén. Radicado 36650. Citada en Corte Suprema de Justicia, Sala de
Descongestion Laboral No.1. Sentencia de 18 de Septiembre de 2018. M.P. Ernesto Forero
Vargas. Radicado 64206. En dicha sentencia se sostiene en relacién con las actividades de
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En conclusion, el juez debera aplicar los conceptos anteriormente descritos sobre
obra publica y verificar que durante el proceso se acredite claramente que los
servicios prestados por el demandante guardan una relacion directa con la
construccion y sostenimiento, asi como establecer la certeza sobre la naturaleza
de la obra publica sobre la cual recaen dichas actividades, lo que conseguira
Unicamente mediante la aplicacion de los conceptos en el andlisis de cada caso en

particular.

4.4. Medios de prueba utilizados para acreditar la condicion de trabajador
oficial.

En caso que el proceso judicial de reconocimiento de la categoria de trabajador
oficial sea presentado por una persona que ha prestado sus servicios con una
entidad publica, bien sea a través de contrato de prestacion de servicios o sin el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la Ley, le es aplicable la presuncién
establecida en el Decreto 2127 de 1945 que senala que “el contrato de trabajo se
presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o
aprovecha; corresponde a este Ultimo destruir la presuncion?*?”. Es decir, en este
caso el demandante no se encuentra obligado a demostrar los elementos de la
subordinacion, ya que la carga por efectos de la presuncion legal, es de la entidad
publica, por lo que es ésta quien debe aportar evidencias suficientes para probar

el hecho contrario.

Sin embargo, para el caso de estudio, es clara la existencia de una relacion laboral
debido a la vinculacion del demandante con la entidad publica en calidad de
empleado. Por lo que durante el proceso judicial se buscara evidenciar que la

naturaleza de la relacion que desempefia el demandante es de -caréacter

trabajador oficial que “si como en el presente caso, no se demuestran fehacientemente tales
actividades, la simple alusion de que fue “conductor de la Secretaria de Obras Publicas” del
municipio no es suficiente ni determinante para darle el caracter de trabajador oficial”.

212 Decreto 2127 de 1945 articulo 20.
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contractual laboral, sin consideraciéon a los documentos que se puedan allegar por
la entidad publica, tales como acto administrativo de hombramiento, comunicacion
de aceptacion del empleo o acto de posesion, entre otros. De tal forma que,
independiente de las pruebas documentales aportadas, presta relevancia la

verificacion de las actividades efectivamente cumplidas por el demandante.

Al respecto dispone la Corte Suprema de Justicia que:

“‘resulta oportuno sefialar, una vez mas, que la simple afirmacién del empleador de
tener la creencia de haber celebrado una forma de vinculacion diferente a la
laboral, no es suficiente para exonerarlo de responsabilidad por el incumplimiento
de sus obligaciones, pues el operador judicial esta llamado a examinar el
comportamiento del empleador de cara a los elementos probatorios obrantes en el
proceso, para determinar si tenia o no razones fundadas para abstenerse de
reconocer prerrogativas laborales”*?,

En consecuencia, el juez competente debera analizar los medios de conviccion y
con fundamento en el principio de primacia de la realidad sobre las formas?!4,
concluir qué tipo de vinculacion tiene el demandante con la entidad publica en la
cual realiza sus actividades. En este punto, el articulo 167 del Cddigo General del
Proceso?!%, dispone que quien alega los hechos del proceso debera probarlos, por
lo que es el demandante quien tiene la carga probatoria en demostrar el

cumplimiento de actividades de construccion o sostenimiento de obra publica.

Para esto, las pruebas deben configurarse en elementos demostrativos de la
condicién de trabajador oficial, y deberan permitir constatar con exactitud, el tipo
de actividades cumplidas por el demandante en la entidad publica. Asi mismo,
deberan evidenciar si dichas actividades relacionadas con la construccion o

sostenimiento de obra publica, se presentaban de manera diaria y permanente o Si

213 Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral No. 4. Sentencia de 22 de agosto
de 2018. M.P. Ana Maria Mufioz Segura. Radicado 63334.

214 Contemplado en la Constitucion Politica de Colombia, articulo 53.

215 Aplicable en los procesos de jurisdiccion laboral por remision del articulo 145 del Cédigo
Procesal Laboral.
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eran de caracter eventual y no constituian la mayoria de las actividades

ejecutadas por el demandante?6,

En relacién con los medios probatorios para acreditar la condicion de trabajador
oficial, el legislador no establece ni restringe alguno especificamente, por lo que
existe cierta libertad probatoria, ejercida en todo caso dentro de los medios
establecidos por la ley, tales como “la declaraciobn de parte, la confesion, el
juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los
documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios que sean Utiles

para la formacién del convencimiento del juez?'’.

Por tanto, podran ser aportadas o solicitadas por las partes durante el proceso
judicial, diferentes tipos de prueba, dentro de las que se encuentran: pruebas
documentales, como son el manual de funciones del empleado, las certificaciones
escritas del empleador en el cual se relacionen las actividades realizadas por el
demandante, las comunicaciones en las que se le asignen funciones al empleado
o las actas de visitas de obra realizadas, entre otras. Asi mismo, pruebas
testimoniales de las personas que en calidad de compafieros de trabajo o jefes
inmediatos den cuenta de las funciones concretas y reales desarrolladas por el
demandante y pruebas de reconocimiento o inspeccion judicial, que permitan
aclarar directamente por el juez los detalles de los hechos relacionados por el

demandante.

216 Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 5 de
septiembre de 2018. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo. Radicado 70855, no accede a las
pretensiones incoadas al determinar que pese a que el demandante cumplia algunas actividades
propias de los trabajadores oficiales, "sus actividades se destinaron a labores relacionadas en su
mayoria de oficina con el fin de revisar y coordinar los trabajos que eran ejecutados por los
contratistas quienes tenian a su cargo la construccién y sostenimiento de obras publicas, es decir,
su trabajo implicaba Unicamente coordinacion para la programacion y ejecucion de las obras a
realizar por los entes contratados por el departamento para tal fin”. (Subrayado por fuera de texto).
217 Codigo de General del Proceso, articulo 165.
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Igualmente, podra practicarse diligencia de interrogatorio a las partes, sobre los
hechos controvertidos, por lo que el demandante dard su version de las
actividades cumplidas en la entidad publica, permitiendo establecer los detalles de
la vinculacion laboral con la entidad. Sin embargo, en relaciébn con las
declaraciones del demandado, bien sea por interrogatorio o contenidas en
documento escrito, el legislador contempla una restriccion al tratarse de una
entidad publica, cuando sefala que “no valdra la confesion de los representantes
de las entidades publicas cualquiera que sea el orden al que pertenezcan o el

régimen juridico al que estén sometidas”.?'®

En todo caso, los anteriores medios probatorios son admisibles, siempre y cuando
concurran en las oportunidades que tienen las partes para solicitar o allegar las
pruebas, dentro de cada una de las etapas procesales. Por lo que de no
cumplirse en las oportunidades procesales establecidas por el legislador, las
pruebas resultan inoponibles y no podran ser tenidas en cuenta en la decision de
fondo por el juez correspondiente.

Una vez allegadas o practicadas las pruebas, procede la valoraciéon de las
mismas, para lo cual, en virtud del articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social??®, el juez tiene la obligacion de valorar todas las que se
encuentren validamente relacionadas en el proceso,??° sin embargo, es pertinente
aclarar que el juez no se encuentra sometido a ninguna tarifa legal. Es decir,

valorara libremente las pruebas y podra “darle preferencia a aquellas que le

218 Codigo de Procedimiento Civil, articulo 195.

219 Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, articulo 61 consagra: “ARTICULO 61. LIBRE
FORMACION DEL CONVENCIMIENTO. El Juez no estaréa sujeto a la tarifa legal de pruebas y por
lo tanto formara libremente su convencimiento, inspirdndose en los principios cientificos que
informan la critica de la prueba y atendiendo a las circunstancias relevantes del pleito y a la
conducta procesal observada por las partes. Sin embargo, cuando la ley exija determinada
solemnidad ad substantiam actus, no se podra admitir su prueba por otro medio”.

220 |pid., articulo 60: “ARTICULO 60. ANALISIS DE LAS PRUEBAS. El Juez, al proferir su decision,
analizara todas las pruebas allegadas en tiempo”.
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brinden una mayor conviccién”??1, sin que su andlisis se supedite a la cantidad o
suficiencia de éstas. Lo anterior, salvo que la ley contenga determinada
solemnidad para probar un hecho, en cuyo caso no se podra admitir que sea

probado por otro medio.

En cualquier caso, de conformidad con lo dispuesto por el legislador??? en la parte
motiva de la sentencia el juez indicara los hechos y circunstancias que causaron

SuU convencimiento.

Finalmente, de no encontrarse por el juez suficientemente probado el
cumplimiento de actividades relacionadas directamente con la construccién o
sostenimiento de obra publica, despachara desfavorablemente las pretensiones de
la demanda y expedira sentencia desestimatoria de la mismas. Si por el contrario,
existen elementos de conviccién suficientes que permitan evidenciar que la
naturaleza de la vinculacién es de caracter laboral contractual porque en la
practica se dio cumplimiento a actividades relacionadas de manera directa con la
construccion o sostenimiento de obra publica, el juez otorgara la categoria de

trabajador oficial al demandante.

5. CONTENIDO DE LAS SENTENCIAS JUDICIALES DE RECONOCIMIENTO
DE CONDICION DE TRABAJADOR OFICIAL.

Una vez realizado el examen critico de las pruebas por parte del juez, éste
expedira sentencia, cuyo contenido debera respetar el principio de congruencia®?,

estrechamente relacionado con el debido proceso y el derecho de defensa, el cual

221 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 14 de marzo de 2018. M.P.
Martin Emilio Beltran Quintero. Radicado 57115.

222 \Jer Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, articulo 60.

223 Asi lo dispone el Codigo General del Proceso, el articulo 281, aplicable al proceso laboral en
virtud del articulo 145 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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“implica la obligacion del juez de fallar conforme al asunto sometido a su
conocimiento, es decir, el ejercicio de la jurisdiccion esta condicionado por
el thema decidendum fijado por las partes en sus alegaciones y actividad
probatoria, por lo que debe proferir una decisién con fundamento en lo alegado y
probado en el proceso”??.

Por tanto, en la sentencia debera existir coherencia entre los hechos, las
pretensiones y la decision. Para esto, el legislador establece que la sentencia
serd motivada de manera breve y precisa®®®, contener los motivos vy
razonamientos constitucionales, legales, de equidad y doctrinarios necesarios que

fundamentan la decision, asi como las disposiciones aplicadas??®.

En este sentido, el andlisis de las pretensiones permite delimitar claramente el
alcance de la decision que debe adoptarse en la sentencia, considerando que “no
puede reconocer lo que no se le ha pedido ni mas de lo pretendido por las partes,
ni apartarse de lo probado en el expediente, por lo que asumir una actividad
jurisdiccional contraria implica desbordar, positiva o negativamente, los limites de

su funcién”?27,

Como excepcidon a la aplicacion absoluta de este principio de congruencia, se
encuentra que en materia laboral, el juez puede fallar extra o ultra petita?2®

respecto al pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones. Sin embargo, en

224 \Jescovi, E. Teoria general del proceso. Temis. Bogota, 1984, pag. 53. Citado en Corte
Constitucional, sentencia C-209 (27 de abril de 2016). M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

225 Asi lo dispone el Codigo General del Proceso, articulo 279.

226 |bid., articulo 280.

221 Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision. Sentencia T-487 (9 de septiembre de 2016).
M.P. Alejandro Linares Cantillo. Salvamento Parcial de Voto de la Magistrada Gloria Stella Ortiz
Delgado.

228 Respecto a esta posibilidad, el Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad dispone en su
articulo 50 que: “El Juez podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones
distintos de los pedidos, cuando los hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y
estén debidamente probados, o condenar al pago de sumas mayores que las demandadas por el
mismo concepto, cuando aparezca que éstas son inferiores a las que corresponden al trabajador,
de conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido pagadas”.
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ningun caso esto significa que el juez podra apartarse de los hechos debatidos y

probados dentro del proceso, debido a que

“el juez laboral de primera instancia carece de facultad para otorgar al respectivo
actor derechos con base en circunstancias que no hayan sido alegadas por las
partes en la oportunidad procesal para hacerlo, ya que su potestad para reconocer
conceptos no pedidos estd condicionada a que los supuestos de hecho
generadores hayan sido discutidos en el juicio™?°.

En atencion a lo cual debera primar el respeto a la garantia del derecho de
defensa y el debido proceso del demandado, consistente en discutir y controvertir,
durante el proceso, los hechos que respalden la decisién judicial adoptada.

Igualmente, el juez de acuerdo a los hechos probados, podra reconocer
parcialmente las pretensiones incoadas, ya que tal como lo ha sostenido la Corte
Suprema de Justicia:

“en los casos en los que se discute la existencia de una relacién laboral y se
prueba un tiempo de servicios inferior al pretendido, «]...] el Juez tiene el deber de
dictar una condena minus petita que acepte parcialmente las pretensiones de la
demanda, esto es, que si el demandante pide mas, pero tan solo alcanz6 a
acreditar parte de lo pedido, debe reconocerse lo probado™?%.

Asimismo, el juez deberd pronunciarse sobre todas y cada una de las
pretensiones puestas en su conocimiento, con el fin de resolver de manera clara 'y
precisa la situacion relacionada por el demandante y asi administrar justicia de

manera efectiva. Cuando excepcionalmente el juez no se ocupe de fondo de

229 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral. Sentencia de 20 de agosto de 1996.
M.P. Francisco Escobar Henriquez. Radicado 8430. Posiciéon reiterada en Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 24 de mayo de 2011. M.P. Gustavo José Gnecco
Mendoza. Radicado 37524 que sostuvo: “para que el juez pueda ordenar el pago de salarios,
prestaciones o indemnizaciones distintos de los pedidos (...) los hechos que los originen hayan
sido discutidos en juicio y estén debidamente probados”.

230 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 3 de febrero de 2020. M.P.
Carlos Arturo Guarin Jurado. Radicado 65785. Reiterado en Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Laboral. Sentencia de 17 de julio de 2019. M.P. Jorge Prada Sanchez. Radicado 60832.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 3 de febrero de 2020. M.P.
Carlos Arturo Guarin Jurado. Radicado 65785
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alguna de las pretensiones, tendra la obligacion de explicar objetivamente las
razones para no hacerlo?3!. La omision en el pronunciamiento respecto de alguna
de las pretensiones constituira una violacion al principio de congruencia, siempre y
cuando se infiera que dicha omision “llegue a constituir un cambio sustancial en la
parte resolutiva de la sentencia, afectando de manera evidente los derechos de

quien presenta la peticiéon o allega una prueba”?2.

No obstante, en consideracion de la Corte Suprema de Justicia, el principio de

congruencia

“en ningun caso quiere decir que las condenas impuestas en la sentencia deben
ser un calco de las pretensiones de la demanda pues bien puede ocurrir que la
solucion juridica, resultante del examen fidedigno y sin alteracién de los hechos y
con respaldo en el ordenamiento normativo, sea distinta a la propuesta por el
demandante™?33,

Por lo que, con base en los hechos probados durante el proceso y en aplicacion a
las disposiciones vigentes, el juez puede incluir en la sentencia una férmula que
ponga fin al conflicto juridico y reconozca el derecho reclamado y que no
necesariamente se encuentre planteada de la misma manera en las pretensiones

de la demanda.

En este orden de ideas, para el caso de estudio, nos encontramos en el supuesto
que durante el proceso se prob6 que las actividades cumplidas por el demandante
guardan relacion directa con la construccion y sostenimiento de obra pubica, por lo
qgue el juez deberéa resolver las pretensiones teniendo en cuenta la situacion de

trabajador oficial que sera reconocida en la sentencia.

231 Asi lo ha determinado la Corte Constitucional, sentencia T-592 (18 de mayo de 2000). M.P.
Alfredo Beltran Sierra; Corte Constitucional, sentencia T-092 (2 de febrero de 2000). M.P. Antonio
Barrera Carbonell y Corte Constitucional, sentencia T-079 (2 de marzo de 2018). M.P. Carlos
Bernal Pulido

232 Corte Constitucional, sentencia T — 025 (24 de enero de 2002).M.P. Marco Gerardo Monroy
Cabra.

233 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 27 de julio de 2000. M.P.
Carlos Isaac Nader. Radicado 13507
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Adicionalmente, cuando el demandado proponga oportunamente la excepcion de
prescripcidn extintiva, el juez debera pronunciarse sobre ésta en la sentencia, para
lo cual deberd tener en cuenta que reiterativamente la jurisprudencia?** ha
determinado que “el reconocimiento de un determinado estado juridico o la
comprobacion sobre la manera como ocurrié un hecho, no son susceptibles de
extinguirse por prescripcion, aunque los derechos que de tales declaraciones se
deriven y pueden prescribir, en los términos y condiciones legal vy
jurisprudencialmente definidos™®. Es decir, no es sujeto de prescripcion la
declaracion de la condicion de trabajador oficial, en cambio si lo son, en los
términos establecidos por el legislador, las obligaciones o derechos que surgen a
partir de dicha condicion.

En conclusién, el juez debera ordenar, como consecuencia de la declaratoria de
existencia de la relacién contractual laboral, el cumplimiento de las condiciones
contractuales legales aplicables a la vinculacién de trabajadores oficiales y asi
mismo, el reconocimiento de las prerrogativas de orden prestacional por dicha
vinculacién, que hayan sido solicitadas por el demandante y no se encuentren

prescritas?3s.

Lo anterior teniendo en cuenta que una vez proferida la sentencia
correspondiente, la entidad publica demandada debera darle cumplimiento, por lo

gue debera adoptar las medidas necesarias para esto, como es la expedicion del

234 Al respecto ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 4 de Junio
de 2008. M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza. Radicado 28479; Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Laboral. Sentencia de 6 de septiembre de 2012. M.P. Luis Gabriel Miranda Buelvas
Radicado 39347; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 30 de abiril
de 2014. M.P. Clara Cecilia Duefias Acevedo. Radicado 40888 y Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral. Sentencia de 8 de mayo de 2019 M.P. Clara Cecilia Duefias Acevedo.
Radicado 65791.

235 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 9 de Octubre de 2019, M.P.
Jimena Isabel Godoy Fajardo. Radicado 63610.

236 Decreto Ley 3135 de 1968 articulo 41.
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acto administrativo en el que se materialice cada una de las 6rdenes incluidas por

el juez en su pronunciamiento.

5.1. Fecha a partir de la cual se otorga la calidad de trabajador oficial

Las decisiones judiciales pueden catalogarse segun los efectos que contemplen,
por lo que podran ser sentencias constitutivas, es decir de caracter ex nunc con
efectos hacia el futuro, es decir que la decision “crea, extingue o modifica una
determinada situacion juridica, esto es, genera una ‘innovacion’ juridica, es decir,
una situacion juridica que antes no existia”?®’. Igualmente podran expedirse
sentencias declarativas, las cuales reconocen derechos o situaciones juridicas
anteriores a la misma demanda, por lo que sus efectos son ex tunc, es decir desde

siempre.

En vista que en el caso de estudio el juez en la sentencia incluye el analisis y
valoraciéon de hechos o situaciones pasadas, que permiten establecer el tipo de
actividades cumplidas por el demandante, la declaracion de la condicion de
trabajador oficial tiene efectos declarativos®®®. Es decir, el vinculo contractual
laboral no surge a partir de la sentencia, por o que sera necesario incluir en la
misma los extremos temporales de dicha relacion laboral, que permitan determinar

la fecha de inicio de las actividades como trabajador oficial.

Igualmente es preciso establecer en la sentencia si las actividades que catalogan
al demandante como trabajador oficial persisten en el tiempo o si sélo se
cumplieron durante un periodo especifico, en consecuencia a lo que se haya
podido acreditar debidamente por el demandante durante el proceso.

237 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia 12 de marzo de 2014. M.P.
Luis Gabriel Miranda Buelvas. Radicado 44069.

238 Asi lo dispone la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 17 de Julio
de 2019 M.P. Clara Cecilia Duefias Acevedo. Radicado 73707, cuando sostuvo: “la jurisprudencia
de la Corporacién ha adoctrinado que cuando se trata de la declaracion judicial de la existencia de
un contrato de trabajo, los efectos de tal decision son declarativos y no constitutivos”
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En este contexto, verificar y pronunciarse concretamente sobre el periodo que
comprende la declaratoria de la condicion de trabajador oficial, constituye un factor
determinante para establecer si los derechos o situaciones juridicas que seréan
reconocidas deben permanecer por todo el tiempo que dure la vinculacion con la
entidad, o si los mismas son solo la consecuencia de una situacion temporal, no
exenta de irregularidad, pero que no modifica en la actualidad el caracter de

empleado publico que ostenta el demandante?°.

Asi mismo, establecer la fecha en la que el trabajador oficial ostenta dicha calidad,
determina la posibilidad del juez de “verificar la fecha de exigibilidad de cada
acreencia y, por consiguiente, la data en la que podia ser reclamada, conforme
con la ley o el acto que la contemple, a efectos de aplicar la excepciéon de

prescripcion en cada caso”?4°.

Lo anterior teniendo en cuenta que la prescripcion para el caso especifico de los
derechos de los trabajadores oficiales es de “tres afios, contados desde que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible. EI simple reclamo escrito del
empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un
lapso igual™®*t. Es decir, el término de prescripcion es de tres afios a partir de la
causacion y exigibilidad del derecho o prestacién, por lo que en materia de

salarios, se cuenta desde el cumplimiento de las actividades que dan lugar al pago

239 Probarse durante el proceso que el demandante Unicamente cumplié actividades relacionadas
con la categoria de trabajador oficial por un periodo determinado, no obsta a que el juez conceda
las pretensiones econdémicas de la demanda. Sin embargo, en este caso el fallo sera infra petita o
minus petita, ya que éstas pretensiones seran resueltas en proporcion al periodo en que
efectivamente se probd la ejecucion de actividades propias de trabajador oficial. En relacion con
los fallos infra petita o minus petita ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral.
Sentencia de 21 de junio de 2011. M.P. Francisco Javier Ricaurte Gbmez. Radicado 42768 y Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 3 de Febrero de 2020. M.P. Carlos
Arturo Guarin Jurado. Radicado 65785.

240 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 9 de mayo de 2018. M.P.
Rigoberto Echeverri Bueno. Radicado 45984.

241 Decreto Ley 3135 de 1968 articulo 41.
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y para el caso de prestaciones como las vacaciones, desde que se cumplio el

periodo contenido en la ley para acceder a éstas.

5.2. Terminacioén del vinculo de empleado publico.

Uno de los principales efectos del reconocimiento como trabajador oficial de quien
ostenta la calidad de empleado publico, es la terminacion de este vinculo con la
entidad en la cual realiza sus actividades. De suerte que, como ha sido
suficientemente explicado, los dos tipos de vinculacién atienden al cumplimiento

de requisitos y formalidades diferentes.

Es por esto que, en desarrollo del derecho a la estabilidad laboral del empleado
publico de carrera administrativa, las causales por las cuales procede el retiro del
servicio “se rigen por el principio de taxatividad o especificidad, es decir, que
operan unica y exclusivamente en los términos sefialados en las normas de
derecho positivo”?#2, Es decir, es el legislador quien de manera expresa determina
las causales que generan el correspondiente retiro del servicio del empleado

publico.

Por tanto, encontramos que segun la Constitucion Politica de Colombia el retiro
del servicio procede por “calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo;
por violacién del régimen disciplinario y por las deméas causales previstas en la

Constitucion o la ley"?43,

En igual sentido, el legislador?** determiné otras casuales como: la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento, como consecuencia del resultado no

satisfactorio en la evaluacion del desempefio laboral de un empleado de carrera

242 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 13 de diciembre de 2007; Radicacion:
4414-04.

243 Constitucion Politica de Colombia, articulo 125 inciso cuarto.

244 La Ley 909 de 2004 en el articulo 41 contempla las causales de retiro del servicio para quienes
desempafian empleos de libre nombramiento y remocion y de carrera administrativa. Dichas
causales son reiteradas en el Decreto 1083 de 2015, articulo 2.2.11.1.1.
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administrativa; la renuncia regularmente aceptada; el retiro por haber obtenido la
pension de jubilacién o vejez; la invalidez absoluta; la edad de retiro forzoso; la
declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo y por
orden o decision judicial, entre otras.

Es en virtud de ésta ultima causal, que el juez que reconoce la calidad de
trabajador oficial debe ordenar el retiro del servicio como empleado publico del
demandante, ya que mantener de manera indefinida dicha vinculacion, conlleva a
ostentar una doble vinculacién ante la entidad, que eventualmente posibilita la
exigencia a mantenerse las prerrogativas propias del empleado publico. Esto es,
el ahora trabajador oficial puede considerar que ostenta el derecho a participar en
concursos de méritos para acceder al derecho de ascenso?*® o solicitar comision
para desempefiar empleos de libre nombramiento y remociéon?*¢, ambas
situaciones no previstas por el legislador en el caso de los trabajadores oficiales, y

que no corresponden a la naturaleza de dicha categoria.

Igualmente mantener una doble vinculacién del demandante genera traumatismos
administrativos al interior de la entidad porque altera el numero de empleados
publicos que la integra. Dicha cifra es tenida en cuenta, entre otras actividades,
para la elaboraciéon del Plan Estratégico del Talento Humano (PETH)?4” y como

insumo para el reporte de los empleos de carrera administrativa vacantes de

245 Acerca del concurso de ascenso, figura aplicable Unicamente a los empleados de carrera
administrativa, el articulo 29 de la Ley 909 de 2005 modificado por el articulo 2 de la Ley 1960 de
2019 sefiala: “(...) El concurso de ascenso tiene como finalidad permitir la movilidad a un cargo
superior dentro de la planta de personal de la misma entidad, del mismo sector administrativo o
dentro del cuadro funcional de empleos (...)”

246 |a comision para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocion se encuentra
consagrada como un derecho para los empleados de carrera con evaluacion del desempefio
sobresaliente, en los términos del articulo 26 de la Ley 909 de 2004.

247 Dentro de las Politicas de Gestion y Desempefio Institucional que deben ser elaboradas por
cada entidad publica, segun el articulo 2.2.22.2.1 del Decreto 1083 de 2015 y siguientes, se
encuentran los temas relacionados con el Talento Humano. En desarrollo de esto, las entidades
elaboran un Plan Estratégico del Talento Humano el cual estd integrado, entre otras, por
actividades relacionadas con capacitacion y formacion, riesgo laboral, sistema de estimulos y
beneficios y clima laboral.
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manera definitiva a la Comisién Nacional del Servicio Civil, que permite “garantizar
la materializacion del derecho constitucional del ingreso al empleo publico por
mérito en igualdad de condiciones™*®, por tratarse del insumo principal para la

convocatoria de concursos publicos de méritos.

Es por esto que el retiro del servicio de un empleado publico producido por alguna
de las causales previstas por la Constitucién o el legislador, “conlleva el retiro de la
carrera y la pérdida de los derechos inherentes a la misma™*°, es decir el ahora
trabajador oficial no conservara la proteccion propia de los empleados publicos,
relacionada con la estabilidad del empleo en caso de supresion, los beneficios de
bienestar e incentivos adoptados por la entidad, el sistema de evaluacién del
desempefio o el régimen disciplinario aplicable?>°, entre otros.

Por tanto, y como materializacion de la pérdida de los derechos de carrera, una
vez incluida en la sentencia judicial la orden de retirar del servicio como empleado
publico al demandante y encontrdndose debidamente ejecutoriada la decision,
correspondera a la entidad realizar el tramite de cancelacion definitiva de la

inscripcion correspondiente en el Registro Publico de Carrera Administrativa.

Adicional al trAmite anterior, la entidad publica debera analizar si es procedente la
supresion o no del empleo que ocupaba el demandante, previo analisis de las
razones que constituyeron la motivacién del fallo judicial. Esto con el fin de evitar

nuevamente la configuracion de actividades propias de un trabajador oficial. En tal

248 Asi se encuentra motivado en la Circular Conjunta No. 20191000000017del 13 de Febrero de
2019, expedida por la Comision Nacional del Servicio Civii — CNSC y el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica — DAFP en la que como lineamientos para la planeacion y
desarrollo de los procesos de seleccion, instan a las entidades publicas del orden nacional y
territorial, entre otras actividades, a realizar reporte y certificacién de los empleos de carrera
administrativa vacantes de manera definitiva

249 Decreto 1083 de 2015, articulo 2.2.11.1.12.

250 E| Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 19 de diciembre de 1995.
Radicado NUumero 763, sefiala que: “Las convenciones de trabajo, (...) pueden incorporar materias
propias de los reglamentos internos, que no estén previstos en el régimen disciplinario legal. La
contradiccion entre la convencion colectiva de trabajo y la ley, sobre asuntos disciplinarios, se
resuelve en favor de la ley, sin que sea menester proceso administrativo o judicial para el efecto”.
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sentido debera identificar si dicha relacion laboral surgié por las caracteristicas de
las actividades contenidas en el manual de funciones del empleo, o porque, pese
a que el manual cumple con las funciones de un empleado publico, se presentd
diariamente, como una situacion de hecho, la desviacion en la naturaleza de las

actividades que le correspondia cumplir al servidor.

En conclusion, teniendo en cuenta la relevancia e implicaciones que conlleva el
pronunciamiento expreso por parte del juez acerca del estado de la vinculacion del
demandante como empleado publico, luego del reconocimiento como trabajador
oficial, su omisién habilita a las partes a solicitar se adicione, por medio de
sentencia complementaria, la inclusibn de un pronunciamiento expreso sobre

dicha situacions?,

5.3. Ordenar vinculacion laboral del trabajador oficial por contrato.

Una vez declarada la condicién de trabajador oficial, ordenado el retiro del servicio
y cesados los efectos de la vinculacion como empleado publico del demandante,
se procede a revisar los requisitos legales que deben ser cumplidos para la

vinculacién de un trabajador oficial en una entidad publica.

Al respecto sefiala el legislador que la vinculacién de los trabajadores oficiales es
de caracter contractual laboral y es definida como:

“la relacion juridica entre el trabajador y el empleador, en razén de la cual quedan
obligados reciprocamente, el primero, a ejecutar una o varias obras o labores, o0 a
prestar personalmente un servicio intelectual o material, en beneficio del segundo
y bajo su continuada dependencia y este Udltimo a pagar a aquel cierta
remuneracion”2%2,

251 En este sentido dispone el Cédigo General del Proceso articulo 287 que: “Cuando la sentencia
omita resolver sobre cualquiera de los extremos de la litis 0 sobre cualquier otro punto que de
conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento, debera adicionarse por medio de
sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte presentada en la
misma oportunidad”.

252 Decreto 1083 de 12015, articulo 2.2.30.2.1.
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Dicho tipo de vinculacion contiene la posibilidad de ser fijadas por las partes las
condiciones del servicio, las prestaciones y elementos salariales distintos a los
minimos establecidos por las disposiciones generales, asi mismo se entienden
incluidos como clausulas del contrato, las convenciones colectivas?>® o pactos
colectivos vigentes y las normas del reglamento interno de la entidad®>*, siempre

gue sean mas beneficiosas para el trabajador.

Como requisitos formales, indisponibles por las partes, se encuentra®® que el
contrato laboral del trabajador oficial debe constar por escrito, e incluira la fecha
desde la cual viene prestando los servicios el trabajador?6. Asi mismo, el texto
del contrato deberd incluir la informacién minima prevista por el legislador?>’ como
es: lugar y fecha del contrato, identificacion del trabajador y empleador,
determinacidn precisa y clara de la naturaleza de los servicios y el lugar en que
hayan de prestarse, monto, forma y periodos de la remuneracién acordada y

duracioén del contrato, entre otras.

En relacion con la determinacién precisa y clara de la naturaleza de los servicios,
esto no se cumple con la enunciacion general de obligaciones relacionadas con el
cumplimiento de construccion y sostenimiento de obra pubica. Por lo que debera
entonces incluirse de manera expresa en el contrato la descripcion de las

actividades que seran realizadas por el trabajador oficial. Sin embargo, para el

253 |La Corte Constitucional en sentencia C-009 (20 de enero del994). M.P. Antonio Barrera
Carbonell acerca del contenido de las convenciones colectivas sefialé que en éstas “se establecen
anticipadamente y en forma abstracta las estipulaciones que regiran las condiciones individuales
para la prestacion de los servicios, esto es, los contratos individuales de trabajo. Las clausulas
convencionales de tipo normativo constituyen derecho objetivo, se incorporan al contenido mismo
de los contratos de trabajo vy, en tal virtud, contienen las obligaciones concretas del patrono frente a
cada uno de los trabajadores, como también, las obligaciones que de modo general adquiere el
patrono frente a la generalidad de los trabajadores”.

254 Decreto 1083 de 2015, articulo 2.2.30.3.5.

255 |hid.., articulo 2.2.30.1.2.

25 Como fue sefialado en el numeral 5.1. del presente documento, se reitera la importancia que el
juez incluya en la sentencia los extremos temporales de la relacién laboral del recién reconocido
trabajador oficial.

257 Decreto 1083 de 2015, articulo 2.230.3.3.
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caso de estudio, es preciso advertir que el demandante ha podido variar, durante
su vinculacion, las actividades ejecutadas diariamente que guardan relacion con la
construccion y sostenimiento de obra publica, ya sea porque asi se evidencio
probatoriamente en alguna de las etapas procesales o por el transcurso normal de
las actividades de la entidad publica, considerando la duracion que conlleva el

proceso judicial.

Es por esto que al momento de la expedicidn de la sentencia puede no ser posible
determinar con certeza las actividades concretas que a la fecha cumple el
demandante. Por lo que deberé el juez, con el fin de evitar cualquier desviacion
que impida la correcta administracion de justicia y la proteccion efectiva de los
derechos del servidor, ordenar a la entidad publica realizar un analisis objetivo del
tipo de actividades cumplidas, en calidad de trabajador oficial, que permita
caracterizar el rol desempefiado, junto con el perfil laboral cumplido, para de esta
forma determinar el listado de actividades que deberan ser incluidas en el
contrato. Asi mismo la entidad publica deberd identificar la dependencia, unidad o
equipo de trabajo, con una necesidad concreta de personal para ejecutar dicho
listado de actividades y de esta forma designar el lugar donde cumplird la labor el
trabajador oficial. En todo caso sin que se configure una desmejora de las

condiciones laborales ostentadas por el servidor hasta la fecha de la sentencia.

Respecto a la fijaciébn del monto, forma y periodos de la remuneracion en el
contrato, debera verificarse si la convencién colectiva?®® vigente en la entidad
incluye algun acuerdo sobre los salarios de los trabajadores oficiales o si contiene
algun listado del monto a pagar segun la actividad cumplida. Por lo que, en caso

de asi disponerlo, en virtud de la igualdad que rige las condiciones laborales?%°

258 En virtud del Codigo Sustantivo del Trabajo articulo 471 cuando la convencién colectiva hace
parte de un sindicato cuyos afiliados excedan la tercera parte del total de trabajadores de la
empresa, le sera aplicable al trabajador oficial sea o no sindicalizado.

259 |a Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral No.4. Sentencia de 27 de marzo
de 2019. M.P. Ana Maria Mufioz Segura. Radicado 61592 sostuvo que “si aparece probado que
existe igualdad de condiciones en la materialidad del trabajo, y no logran demostrarse las
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debera garantizarse al trabajador oficial el pago de la suma correspondiente por
concepto de salario incluida en la convencién o la equivalente a la recibida por un
trabajador oficial en la misma entidad, que cumpla iguales funciones, grado de
responsabilidad, calidad y cantidad de trabajo?®°.

Por su parte, en relacion con la fijacion del plazo del contrato, éste podra ser
convenido por las partes o estipulado de acuerdo a lo dispuesto por la convencién
colectiva vigente?6l. En caso de no fijarse un término, se ha entendido que opera
la presuncion legal establecida en el Decreto 2127 de 1945. Al respecto sefiala la

Corte Suprema de Justicia que:

“el plazo presuntivo es el imperio de la ley en favor del Estado cuando funge como
empleador y por ende de la sociedad sobre la voluntad de las partes. La ley
presume que en todo contrato laboral concertado por aquél, la ausencia de una
estipulacion sobre la duracién del contrato implica, aunque parezca contradictorio,
la fijacion de un plazo de vigencia del contrato de seis meses segun el Decreto
2127 de 1945. La presuncion es legal, y por eso tanto en la contratacién individual
como en la colectiva, las partes pueden acordar lo contrario y apartarse del plazo
presumido por el legislador’?6?,

Es decir que, cuando las partes no realizaron ninguna estipulacion al respecto, se
entiende que el contrato fue suscrito por un periodo de 6 meses?®3, el cual sera

prorrogado por periodos iguales, “por el solo hecho de continuar el trabajador

condiciones objetivas en la diferenciacion salarial, habré lugar a la imposicion de una orden judicial
de igualdad”.

260 Segun la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia 5 de septiembre de
2018. M.P. Donal José Dix Ponnefz. Radicado 53621 y Corte Suprema de Justicia, Sala de
Descongestion Laboral No.1l. Sentencia de 11 de julio de 2018. M.P. Ernesto Forero Vargas.
Radicado 59287, las funciones, el grado de responsabilidad, la calidad y la cantidad de trabajo, son
los elementos minimos para necesarios para equiparar el ingreso salarial percibido con otro
servidor de la entidad.

261 |]gualmente se podra fijar un plazo por la duracién de una obra o labor determinada.

262 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 21 de Febrero de 2005.
M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza. Radicado 23957.

263 | a Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 11 de Julio de 2018.
M.P. Rigoberto Echeverri Bueno. Radicado 55961 sostuvo que la figura de plazo presuntivo de 6
meses, “puede ser excluida a través de la negociacién individual o colectiva de las condiciones
laborales, pero requiere de clausulas claras y expresas y no de enunciaciones genéricas como la
de existencia de un término indefinido”.
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prestando sus servicios al empleador, con su consentimiento, expreso o tacito,

después de la expiracion del plazo presuntivo?%4,

En todo caso, se advierte que se considerara nula cualquier estipulacion en el
contrato suscrito con trabajador oficial que desconozca los minimos establecidos
por el legislador o los convenidos en convencion colectiva, fallos arbitrales o

reglamento interno de trabajo?%°.

5.4. Prestaciones sociales areconocer.
Acerca de las ordenes de reconocimiento, pago o reliquidaciones que deben ser

incluidas en la sentencia, el legislador ha determinado que el juez laboral podra:

“ordenar el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de los
pedidos, cuando los hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y
estén debidamente probados, o condenar al pago de sumas mayores que las
demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que éstas son inferiores a
las que corresponden al trabajador, de conformidad con la ley, y siempre que no
hayan sido pagadas™.

Es decir, en materia laboral el juez se encuentra habilitado para decidir extra o
ultra petita el conflicto juridico que esté conociendo, inclusive sobre asuntos no
relacionados expresamente en las pretensiones, siempre y cuando se encuentren

debidamente probados en el proceso.

Adicionalmente, se advierte que el demandante tiene la carga procesal de
“precisar al incoar el proceso, el tema de decision y establecer los hechos en que
funda su pretension”?®’, como supuesto que permita la congruencia de la decision
contenida en la sentencia y como garantia del derecho de defensa y contradicciéon

del demandado.

264 Decreto 2127 de 1945 articulo 43 compilado en el Decreto 1083 de 2015, articulo 2.2.30.6.7.
265 |hid, articulo 18 compilado en el Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.30.3.4.

266 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, articulo 50.

267 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 22 de junio de 2016. M.P.
Gerardo Botero Zuluaga. Radicado 45931.
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Para el caso, el juez en la sentencia debera identificar las prestaciones sociales a
cargo del empleador, propias de los trabajadores oficiales, e incluir asi mismo, la
reliquidacion de las prestaciones sociales comunes a los empleados publicos y a
los trabajadores oficiales que, aunque fueron efectivamente pagadas durante la
relacion legal y reglamentaria, deben revisarse por la posible variacion en los
factores tenidos en cuenta en su liquidacion, en ocasion a la nueva condicion

laboral.

En relacion con las prestaciones propias de los trabajadores oficiales, el juez
podra identificar las prestaciones minimas contenidas en la ley, siendo deber del
demandante en caso de pretender le sean aplicables las prestaciones incluidas en
la convencion colectiva, aportar como prueba, documento que contenga dicha
Convencidn, asi como la respectiva constancia de depésito ante el Ministerio de
Trabajo?%8. La omisién de dichos documentos dentro del proceso genera que las
prerrogativas laborales contenidas en la Convencién se tornen inexistentes y por

tanto no sean vinculantes para el resolver el conflicto juridico pendiente.

En este sentido, el reconocimiento de prestaciones como prima de servicios?%?,
auxilio de transporte, auxilio de alimentacién, primas extralegales, subsidio
familiar, incrementos salariales, pagos de horas extras por jornadas especiales o

reconocimientos econdémicos relacionados con estimulos o beneficios de bienestar

268 | a Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral No. 1. Sentencia de 20 de
noviembre de 2019. M.P. Martin Emilio Beltrdn Quintero. Radicado 68999 sostuvo que “cuando se
estan debatiendo derechos cuya fuente es de origen convencional, es menester que la convencion
colectiva de trabajo contentiva del derecho pensional pretendido sea aportada al proceso, con la
respectiva constancia de depdésito ante el Ministerio de Trabajo, ello dentro de los 15 dias
siguientes al de su firma, en los términos del articulo 469 del CST, so pena de que dicho acuerdo
carezca de validez”.

269 Aplicable por regla general Unicamente a los empleados publicos, de conformidad con el
Decreto 1045 de 1978 articulo 5 y el Decreto 2351 de 2014 articulo 1. Excepcionalmente
procedera para los trabajadores oficiales en las condiciones establecidas en el Decreto 1919 de
2002 articulo 4.
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laboral, dependera de que se encuentren previstos en la Convencion Colectiva, el

reglamento interno de trabajo o el contrato de trabajo.

Respecto a la reliquidacion de prestaciones sociales comunes a los empleados
publicos y a los trabajadores oficiales reconocidas efectivamente por el empleador,
debe relacionarse en la demanda el concepto o factor no incluido por la entidad al
momento de liquidar la prestacion social o sefialar el rubro que se considera
liguidado de manera errada?® y el periodo concreto de tiempo al cual
corresponden?’t, De esta manera el juez podra determinar si procede o no el
pago de la diferencia reclamada por concepto de la prestacion. Asi mismo, la
convencion colectiva o el reglamento interno de trabajo podra contemplar formulas
diferentes para el calculo de dichas prestaciones sociales, ante las cuales también

procedera la reliquidacion.

Sobre el particular, dispone la Corte Suprema de Justicia que:

“‘Cuando se reclama la reliquidacion de prestaciones legales o extralegales, se
requieren otros elementos de juicio, como lo sefal6 el Tribunal, para determinar,
por ejemplo, de qué manera se realiz6 la liquidacion inicial que se controvierte, qué
conceptos y montos se tuvieron en cuenta para los pagos respectivos, cual fue la
base salarial en cada uno de los periodos discutidos, para de esta forma confrontar
si los valores reconocidos y ordenados pagar, en verdad se liquidaron de manera
deficitaria como lo alega el actor”?’2,

210 Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 27 de julio de
2016. M.P. Fernando Castillo Cadena. Radicado 45318 sostuvo: “al demandante que busca una
reliquidacion ya de salarios ya de prestaciones, le compete por lo menos, esgrimirle a la
contraparte, en la demanda, qué conceptos no le incluyé al momento de liquidarle las primas o el
rubro que considera liquidado de manera errada”.

211 Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 22 de
junio de 2016. M.P. Gerardo Botero Zuluaga. Radicado 45931, sefiala que el actor debe evitar
plantear la controversia en términos genéricos y delimitar la cusa pretendi soporte de las suplicas,
determinando los periodos y fechas concretas en las que reclama el pago de la diferencia por
conceptos de caracter prestacional o indicar cifras o parangones entre lo pagado por la accionada
frente a lo que ha debido ser.

212 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 27 de agosto de 2019. M.P.
Dolly Amparo Caguasango Villota. Radicado 59242.
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En consecuencia, aportados durante el proceso los elementos de juicio
necesarios, podra ordenarse en la sentencia la reliquidacion de los montos
correspondientes al descanso remunerado por concepto de vacaciones?’3, la
prima de vacaciones, la prima de navidad?’4, la prima de servicios convencional y
la bonificacion por servicios prestados, ya que €stos tienen en cuenta para su
liquidacion, factores como la asignacion basica mensual, los auxilios de

alimentacion y transporte, entre otros?’>.

Igualmente procederd eventualmente la reliquidacidon de las cesantias, por
contener para su liquidacion factores salariales adicionales como las horas extras,

la prima de navidad, la prima de servicios y la prima de vacaciones, entre otras?’®.

Para esto, el juez debera incluir en la sentencia el analisis correspondiente que
permita la reliquidacion de cada prestacion social, por lo que debera realizar un
comparativo de las sumas efectivamente pagadas al demandante y los valores
gue por ese mismo concepto le corresponden como trabajador oficial, en los
periodos de tiempo en que logré probarse dicha calidad y de los cuales no haya
operado la prescripcion. En caso de que las diferencias arrojen valores negativos,
cuando en calidad de empleado publico haya recibido sumas superiores a los de
los trabajadores oficiales, éstas deberan ser compensadas con los valores a su

favor2’?.

273 E| Decreto 1083 de 2015 articulo 2.2.31.4 numeral 1 dispone: “Tanto los empleados publicos
como los trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada
afio de servicios”.

274 El Decreto 1045 de 1978 articulo 32 del sefala que los empleados publicos y trabajadores
oficiales tienen derecho al reconocimiento y pago de una prima de Navidad.

275 El Decreto 1045 de 1978 en sus articulos 17 y 33 determinan los factores salariales para la
liquidacién de vacaciones, prima de vacaciones y prima de navidad.

276 |hid., articulo 35 incluye los factores de salario a tenerse en cuenta para liquidar las cesantias.
217 Asi lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 13 de julio
de 2016. M.P. Clara Cecilia Dueflas Quevedo. Rigoberto Echeverri Bueno. Radicado 47840,
cuando resolvid la reliquidacion de prestaciones sociales en virtud del otorgamiento de la calidad
de trabajador oficial al demandante.
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En cuanto al reconocimiento de las dotaciones de vestido y calzado de labor,
dicha prestacién social es aplicable a los trabajadores oficiales?’®, por lo que para
que proceda el pago de las dotaciones dejadas de recibir, debe ser incluida a titulo
de indemnizacion de perjuicios y determinada por el juez para cada caso

concreto.2’9,

Adicional al reconocimiento o reliquidacion de las prestaciones sociales, la
sentencia debe incluir el pago de los aportes al Sistema Integral de Seguridad
Social correspondiente a la cotizacion a cargo del empleador, de acuerdo con los

nuevos factores y montos de las prestaciones.

Finalmente, teniendo cuenta que los pagos a incluirse en la sentencia son
susceptibles de deterioro econémico por el transcurso del tiempo, las condenas
reconocidas deben ser indexadas a la fecha en que se verifique el pago de las
mismas?®. Lo anterior, siempre y cuando no proceda, sobre alguna de las

condenas impuestas, intereses moratorios ya que

“a lo largo de la historia de la jurisprudencia, la Corte ha dejado claro que procede
la indexacioén de los créditos laborales cuando quiera que respecto de los mismos

278 Decreto 1978 de 1989 articulo 1 y siguientes.

219 Al respecto la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 15 de abril
de 1998. M.P. Francisco Escobar Henriquez. Radicado 10400, sostuvo: “No significa lo anterior
que el patrono que haya negado el suministro en vigencia del vinculo laboral, a su terminacion
quede automaticamente redimido por el incumplimiento, pues ha de aplicarse la regla general en
materia contractual de que el incumplimiento de lo pactado genera el derecho a la indemnizacion
de perjuicios a cargo de la parte responsable y en favor de la afectada. En otros términos el
empleador incumplido debera la pertinente indemnizacion de perjuicios, la cual como no se halla
legalmente tarifada ha de establecerla el juez en cada caso y es claro que puede incluir el monto
en dinero de la dotacion, asi como cualquier otro tipo de perjuicios que se llegare a demostrar.”.

280 Al respecto la Corte Constitucional en sentencia T — 007 (18 de enero de 2013). M.P. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, sostiene que “la indexacién ha sido definida como un “sistema que consiste
en la adecuacién automatica de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel de precios,
con el fin de mantener constante, el valor real de éstos, para lo cual se utilizan diversos parametros
que solos o combinados entre si, suelen ser: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento
de precios mayoristas, los salarios de los trabajadores, los precios de productos alimenticios de
primera necesidad, etc.”.
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no proceden los intereses moratorios, tal y como ocurre en este caso, en el cual, el
juez de la alzada la impuso al no encontrar procedentes los primeros™®!,

Es decir, es incompatible la condena por intereses moratorios y asi mismo la
indexacion sobre el pago del reconocimiento laboral correspondiente, porque se
entiende que con los intereses moratorios se encuentra implicita la actualizacion

de la moneda?82.

Con relacion a la féormula que debe ser aplicada para la indexacion de las sumas
adeudadas la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la misma “surge del
indice final (mes en que se paga la deuda) sobre el indice inicial (mes de
exigibilidad), indices que se encuentran en la pagina web del DANE y que son
hechos notorios™®3, en virtud del articulo 180 del Cédigo General del Proceso.

281 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 28 de agosto de 2012. M.P.
Luis Gabriel Miranda Buelvas. Radicado 39130.

282 En este aspecto, ver Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 29 de
junio de 2016. M.P. Gerardo Botero Zuluaga y Jorge Mauricio Burgos Ruiz. Radicado 46984.

283 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral. Sentencia de 6 de diciembre de 2017.
M.P. Fernando Castillo Cadena. Radicado 45927. En igual sentido, ver Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 22 de marzo de 2017. M.P. Jorge Luis Quiroz Aleman.
Radicado 45538.
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CONCLUSIONES

La consagracion de empleados publicos y trabajadores oficiales como servidores
publicos del Estado, implica la estipulacion de disimiles caracteristicas, por un lado
mientras a los empleados publicos en virtud de su relacion legal y reglamentaria
se les exige la adhesiobn a las condiciones establecidas previamente en
disposiciones normativas generales y especificas que regulan el empleo publico, a
los trabajadores oficiales les son permitidas ciertas prerrogativas que podran ser
incluidas en las clausulas del contrato o convencion colectiva. No obstante, dichas
prerrogativas se otorgan a expensas de otras muchas condiciones de estabilidad
con las que si cuentan los empleados publicos en carrera administrativa. De todos
modos, es claro que la generalidad de las entidades publicas dependiendo de su
mision, objeto y propdsitos a cumplir, deben poder tener la posibilidad de contar en

su planta tanto con trabajadores oficiales como con empleados publicos.

En caso que las funciones desempefiadas como empleados publicos, sean
desdibujadas y adquieran caracteristicas propias de las actividades realizadas por
un trabajador oficial, es posible en virtud del principio de primacia de la realidad
sobre las formas, acceder a la administracion de justicia, para que sea el juez
quien determine el tipo de vinculacién al cual corresponde las actividades

cumplidas.

Para ello el juez, dentro del respectivo proceso, debera valorar todos los medios
probatorios con que pueda contar, recurrir a la jurisprudencia, doctrina y los
conceptos administrativos, con el fin de producir una sentencia que establezca si
las actividades cumplidas por el empleado publico son propias de la categoria de
trabajador oficial. Otorgando asi, la calidad de trabajador oficial junto con la
descripcion precisa de los reconocimientos prestacionales que procedan, los

extremos y contenido obligacional de la relacién contractual laboral y las
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actividades que deben ser cumplidas por la entidad publica con este nuevo y

recién reconocido trabajador oficial.
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septiembre de 2018. M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo. Radicado 70855.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral No.1. Sentencia de 18
de septiembre de 2018. M.P. Martin Emilio Beltran. Radicado 55598.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral No.1. Sentencia de 18
de Septiembre de 2018. M.P. Ernesto Forero Vargas. Radicado 64206.
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion laboral. Sentencia de 13 de
diciembre de 2018. M.P. Rigoberto Echeverri Bueno. Radicado 53974.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral No.4. Sentencia de 27
de marzo de 2019. M.P. Ana Maria Mufioz Segura. Radicado 61592

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral. Sentencia de 27 de marzo
de 2019. M.P. Donald José Dix Ponnefz Radicado 64911.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia del 10 de abril de
2019. M.P. Gerardo Botero Zuluaga. Radicado 81531

Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 26 de abril de 2019. M.P. Santander
Rafael Brito Cuadrado. Radicado 60961.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 8 de mayo de
2019 M.P. Clara Cecilia Duefias Acevedo. Radicado 65791.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 17 de Julio de
2019 M.P. Clara Cecilia Duefias Acevedo. Radicado 73707.

Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Laboral. Sentencia del 27 de agosto de
2019. M.P. Dolly Amparo Caguasango Villota. Radicado 59242

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 16 de
septiembre de 2019. M.P. Luis Alonso Rico Puerta. Radicado. AC3896-2019.

Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 25 de septiembre de 2019, M.P. Gerardo
Botero Zuluaga. Radicado 66999.

98



Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral. Sentencia de 9 de Octubre de
2019. M.P. Jimena Isabel Godoy Fajardo. Radicado 63610.

Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 23 de Octubre de 2019, M.P. Rigoberto
Echeverri Bueno. Radicado 67001.

Corte Suprema de Justicia, Sala Casacion Laboral. Sentencia del 29 de octubre de
2019, M.P. Dolly Amparo Caguasango Villota. Radicado 65805.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Descongestion Laboral No. 1. Sentencia de 20
de noviembre de 2019. M.P. Martin Emilio Beltran Quintero. Radicado 68999

Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 20 de Noviembre de 2019, M.P. Ernesto
Forero Vargas. Radicado 69787.

Corte Suprema de Justicia. Sentencia de 25 de noviembre de 2019, M.P. Carlos
Arturo Guarin Jurado. Radicado 68507.

Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 3 de Febrero de 2020, M.P. Santander
Rafel Brito Cuadrado. Radicado 63537.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Sentencia de 3 de febrero
de 2020. M.P. Carlos Arturo Guarin Jurado. Radicado 65785.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de marzo de

2020. M.P. Octavio Augusto Tejeiro Duque. Radicado STC2802-2020.

LEGISLACION.
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Constitucion Politica de 1991. — Republica de Colombia
Caodigo Sustantivo del Trabajo.
Ley 4 de 1913

Ley 6 de 1945

Ley 3135 de 1968

Ley 11 de 1986

Ley 712 de 2001

Ley 790 de 2002

Ley 909 de 2004

Ley 1437 de 2011

Ley 1610 de 2013

Ley 1940 de 2018

Ley 1960 de 2019

Decreto 2127 de 1945
Decreto 2351 de 1965
Decreto 1848 de 1969
Decreto 1042 de 1978
Decreto 1045 de 1978
Decreto Ley 1333 de 1986
Decreto 1978 de 1989
Decreto 1567 de 1998
Decreto 1919 de 2002
Decreto 785 de 2005
Decreto 2351 de 2014
Decreto 1083 de 2015
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