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“me gustaria saber si por ser un secretario de despacho de la alcaldia mediante acta de poseion(SIC) al cargo de libre nombramiento y remocién
podria aceptar un contrato de prestacion de servicios como instructor con el SENA para desarrollar las clases en horario diferente a la jornada de
la alcaldia (horario nocturno y sabatino) o si incurriria en alguna inhabilidad o incompatibilidad.?”

Antes de abordar el asunto en concreto, es importante precisar que, conforme a lo previsto en el Decreto 430 de 2016, el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y
organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestion publica, el empleo publico, la gestidn
del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el
control interno, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y
evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacion
general de aquellas normas de administracién de personal en el sector publico que ofrezcan algln grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, pero no es competente para definir casos particulares propios de las diferentes entidades o emitir concepto sobre los actos
administrativos o decisiones proferidas por las mismas. Por ende, la respuesta a su consulta hara referencia al fundamento legal descrito, sin
que por este hecho se refiera al caso particular; por cuanto tal potestad se le atribuye a la respectiva entidad nominadora por ser quien conoce
de manera cierta y detallada la situacién de su personal a cargo.

En primer lugar, resulta menester analizar los pardmetros legales y jurisprudenciales que han de tenerse en cuenta a la hora de estudiar y
aplicar el régimen general de inhabilidades.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con radicacién 11001-03-28-000- 2016-00025-00(l)) del veintitrés
(23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, establecié que:
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“las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones
de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual existen varias especies, que en querer del
Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcién publica. Ello, por medio de la
exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del acto de eleccion.”

(...) “estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor ptblico antes de ocupar un cargo, asi como las

particularidades que deben rodear su designacidn, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho”
0 “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido.

Esa connotacidn excluyente impone que cualquier pretension hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el
principio de interpretacion restrictiva, que demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se
prefiera la mas benigna; y, al mismo tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extension y la analogia.”

Aunado a lo anterior, la corporacién que por excelencia ostenta la salvaguarda de nuestra Constitucion Politica, en reiterados
pronunciamientos’ ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demés calidades, exigencias
0 requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en
la Constitucion y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’en sentencia proferida el 8 de febrero de 2011, refiriéndose al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

La normatividad y jurisprudencia citada nos permite concluir que, las inhabilidades ostentan un caracter prohibitivo, estdn expresamente fijadas
por la Constitucién y la Ley y su interpretacion es restrictiva, habida cuenta de que son reglas fijadas por el constituyente o el legislador para
limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, motivos por los cuales no es procedente hacer respecto de ellas algin
tipo de analogias, como tampoco resulta ajustado a derecho, que el intérprete les desdibuje para hacerlas extensivas a circunstancias no
comprendidas de manera expresa por el Legislador.

De otra parte, el numeral 12) del articulo 38 de la mencionada Ley 1952 de 2019, sefiala como deber de todo servidor publico el dedicar la
totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales, en consecuencia, es
deber de los empleados publicos, el dedicar la totalidad del tiempo reglamentario establecido como jornada laboral al desempefio de las
funciones propias del empleo.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015, respecto a la posibilidad de ejercer la catedra universitaria, sefiala:

“ARTICULO 2.2.5.5.20 Permiso para ejercer la docencia universitaria. Al empleado publico se le podré otorgar permiso remunerado para ejercer
la docencia universitaria en hora catedra hasta por cinco (5) horas semanales. El otorgamiento del permiso estara sujeto a las necesidades del
servicio a juicio del jefe del organismo.”

Si bien la Ley permite a un empleado publico percibir simultdneamente honorarios por hora catedra con el salario correspondiente a su empleo,
en términos generales, ésta tendra que realizarse en horas no laborables; en caso contrario se violaria el deber legal de dedicar la totalidad del
tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, propias del cargo.
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No obstante, en el evento que el horario de la hora catedra sea coincidente con la jornada laboral, el empleado debera solicitar el permiso
correspondiente, el cual se podra conceder a juicio de la Administracion, teniendo en cuenta las necesidades o requerimientos del servicio,
observéndose de estimarse necesario, la compensacién del tiempo respectivo.

Respecto del ejercicio de la docencia hora catedra, el articulo 73 de la Ley 30 de 1992, sefiala que los docentes hora catedra no son empleados
publicos, ni trabajadores oficiales y de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-006 de 1996, Magistrado
Ponente: Dr. Fabio Moron Diaz, en la cual se sometid a estudio de la alta Corporacién la constitucionalidad del articulo 73 de la Ley 30 de 1992,
se concluyd que los docentes hora catedra no se vinculan mediante contratos de prestacién de servicios; es decir, no son contratistas, indica la
Corte que se vinculan mediante acto administrativo donde se determinaran las modalidades y efectos de su relacién juridica de acuerdo con la
ley, en consecuencia, se trata de servidores publicos.

Por otra parte, el Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de agosto 27 de 1996, Consejero Ponente Roberto Suarez
Franco, No. de Rad.: 880-96, expreso:

"La ley 30 de 1992 excluye a los profesores de catedra como empleados publicos o trabajadores oficiales y la ley 4a. de 1992 les autoriza para
recibir honorarios, aunque simultdneamente perciban otra asignacidén por parte del Estado.

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia C-006-96 de enero 18 de 1996, ha sostenido:

"... Estos profesores de catedra tienen también una relacidn laboral subordinada, por cuanto cumplen una prestacién personal de servicio, igual
a la que realizan los profesores de tiempo completo, de medio tiempo o los llamados ocasionales a que se refiere el articulo 74. Ellos devengan
una remuneracién por el trabajo desempefiado y estan sujetos a una subordinacion como se les exige a los otros, como horarios, reuniones,
evaluaciones, etc. contemplados en el reglamento.

Entonces frente a esta similar situacion de hecho que identifica la misma relacidn de trabajo subordinado de estos servidores publicos, debe
corresponderles el mismo tratamiento en cuanto a prestaciones sociales, que deben pagarseles proporcionalmente al trabajo desempefiado.
Otro tratamiento desconoceria el principio de igualdad y de justicia y seria evidentemente discriminatorio. Por tanto se declarard también la
inexequibilidad por unidad normativa del aparte del articulo 73 de la misma ley".

Lo anterior quiere decir que quienes laboran como profesores de catedra lo hacen con fundamento en una relacion laboral que causa, ademés
de la remuneracidn correspondiente, las prestaciones sociales respectivas por el trabajo desempefiado ( .. )"

De acuerdo con el pronunciamiento del Consejo de Estado, los docentes de catedra tienen también una relacién laboral subordinada, por cuanto
cumplen una prestacién personal de servicio, igual a la que realizan los profesores de tiempo completo, de medio tiempo o los llamados
ocasionales, que devengan una remuneracién por el trabajo desempefiado y estan sujetos a una subordinacién como se les exige a los otros,
como horarios, reuniones, evaluaciones, etc. contemplados en el reglamento.

Entonces frente a esta similar situacién de hecho que identifica la misma relacién de trabajo subordinado de estos servidores publicos, debe
corresponderles el mismo tratamiento en cuanto a prestaciones sociales, que deben pagérseles proporcionalmente al trabajo desempefado.
Otro tratamiento desconoceria el principio de igualdad y de justicia y seria evidentemente discriminatorio.

De acuerdo con lo expuesto, se colige que los docentes hora catedra no se vinculan mediante contratos de prestacion de servicios; es decir, no

son contratistas, indica la Corte Constitucional que se vinculan mediante acto administrativo donde se determinaran las modalidades y efectos

de su relacién juridica de acuerdo con la ley, en consecuencia, se trata de servidores publicos que no tienen la calidad de empleados publicos ni
de trabajadores oficiales, correspondiendo asi a una tipologia especial de servidor publico.
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En ese sentido, esta Direccién Juridica ha sido consistente al manifestar que el servidor publico podra ejercer la docencia universitaria en la
modalidad de hora catedra, siempre que dicha actividad se realice fuera de la jornada laboral, o que, realizada dentro de la jornada laboral, no
supere el méximo legal permitido (5 horas semanales).

Sobre el Servicio Nacional de Aprendizaje -SENA-, es pertinente citar el concepto No. a 2026 de 16 de septiembre de 2010 emitido por el Consejo
de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, con ponencia del consejero Enrique José Arboleda Perdomo que, sobre el particular, indicé lo
siguiente:

“2. Naturaleza, misién y funciones del SENA. La ley 119 de 1994.°

Dispone la ley 119 de 1994 que el SENA es un establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica, patrimonio propio e
independiente, y autonomia administrativa, adscrito al Ministerio del Trabajo y Seguridad Social (hoy de la Proteccién Social), cuya misién, segun
el articulo 2 de la ley 119 consiste en “cumplir la funcién que le corresponde al Estado de intervenir en el desarrollo social y técnico de los
trabajadores colombianos; ofreciendo y ejecutando la formacién profesional integral, para la incorporacidn y el desarrollo de las personas en
actividades productivas que contribuyan al desarrollo social, econémico y tecnoldgico del pais”.

La formacién profesional integral como objetivo y funcién principal del SENA es reiterada en los articulos 3 y 4 de esa ley. Ahora bien, el numeral
6 del articulo 4 permite al SENA adelantar “programas de formacién tecnoldgica y técnica profesional, en los términos previstos en las
disposiciones legales respectivas”.

Integrando la ley 119 de 1994 con lo expuesto en el articulo 137 de la ley 30 de 1992, es posible distinguir tres situaciones:

i). En cuanto a la formacién profesional integral y otros servicios de capacitacién a los trabajadores, aspectos que conforman su misién esencial
desde que fue creado en 1957, se aplicaran las normas especiales de la ley 119 de 1994.

ii). En su funcionamiento se regira por las normas especiales que le son propias, lo cual es concordante con la ley 30 de 1992, y,

iii). En cuanto desarrolle programas de educacién superior, el régimen académico de esa actividad serd el de la ley 30 de 1992, y las normas que
la modifiquen o reformen.

Esto Ultimo significa que en desarrollo de esa actividad académica, segun se ha explicado, el SENA deberd ajustar el contenido de los programas
y titulos que otorga a lo dispuesto en las normas que regulan la educacién superior, esto es, la ley 30 de 1992 y las que la adicionen, modifiquen
o reformen, como es el caso de la ley 749 de 2002.

Advierte la Sala que la autorizacién dada al SENA para ofrecer programas en la modalidad de formacidn tecnoldgica y técnica profesional, no la
convierte o transforma en institucién de educacidn superior, por la sencilla razén que su régimen juridico definido por ley ha establecido sin
asomo de duda su naturaleza juridica y misidn especifica encomendada y, por tanto, no puede tener esa condicion. A ello debe agregarse que
nunca ha sido considerada como institucién de educacién superior por las normas que rigen ese servicio.

De esta manera lo dispuesto en la ley 119 en el sentido de autorizar al SENA para ofrecer programas de educacion superior en la modalidad de

formacion tecnoldgica y técnica profesional, resulta compatible con lo establecido en las leyes 30 y 749 sobre el régimen académico aplicable al
SENA respecto de tales programas, y con la naturaleza juridica, misién y objetivos de esa entidad previstos en la ley 119, sin que ello signifique

que el SENA deba cumplir con todos los requerimientos y exigencias de una institucién de educacién superior, comoquiera que, se insiste, su
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naturaleza, misién, organizacién y funcionamiento no corresponde a ese tipo de entidades.

2. Estima la Sala que debe buscarse una interpretaciéon ponderada y sistematica de la norma consistente en que si bien el SENA no ha sido
considerado como una instituciéon de educacién superior, lo cierto es que ofrece programas que la leyes 30 de 1992 y 749 de 2002 consideran
como tales, lo que implica la imposibilidad de que estos programas puedan considerarse ajenos a las politicas de calidad en la educacién
superior previstas por el legislador.” (Se subraya).

Segun el pronunciamiento citado, si bien el SENA no ha sido reconocido como una institucién de educacién superior, esta facultado para impartir
programas de educacidn superior y, por ende, vincula a docentes para este objetivo, incluyendo docentes de cétedra.

Segun lo expuesto, la vinculacién de los docentes de catedra deberia realizarse mediante acto administrativo y no a través de un contrato de
prestacién de servicios.

De acuerdo con los textos legales y jurisprudenciales expuestos en los apartes anteriores, esta Direccion Juridica considera que los docentes de
hora catedra de las universidades estatales y de las instituciones de educacién superior, no se vinculan mediante contratos de prestacién de
servicios, su vinculacién se realiza mediante acto administrativo como docentes en la modalidad de “hora catedra”. EI SENA, si bien no ha sido
reconocido como una institucién de educacién superior, esta facultado para impartir programas de educacién superior y, por ende, vincula a
docentes para este objetivo, incluyendo docentes de hora catedra.

Asi las cosas, dando respuesta a la consulta levada, se concluye que, un servidor publico de una entidad publica podra vincularse como docente
Unicamente en la modalidad de hora cétedra en el SENA. En el caso que el horario coincidiese con la jornada laboral ordinaria, el empleado
deberd solicitar el permiso correspondiente, el cual se podra conceder a juicio de la Administracién, teniendo en cuenta las necesidades o
requerimientos del servicio, por un méximo de 5 horas semanales (dentro de la jornada).

En caso que no coincidan los horarios de la jornada laboral en la entidad en la que presta sus servicios y como docente de hora catedra, no se
requiere de permiso laboral y el limite sera el establecido en el pardgrafo del articulo 19 de la Ley 42 de 1992.

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botén web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccion
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Oscar Merchan
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