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Panama, 18 de julio de 2016
C-74-16

Doctor
Néstor Sosa Montalvan
Director General del Instituto

Conmemorativo Gorgas de Estudios de la Salud
E. S. D.

Sefior Director:

Tengo a bien dirigirme a usted, en ocasién de dar respuesta a su nota No. 0242-DG-ICGES-
16, mediante la cual consulta a esta Procuraduria, sobre el procedimiento a seguir para que
las retenciones y pagos de cuotas obrero patronales, descontadas por su entidad al personal
contratado por servicios profesionales, con fundamento en la Ley 51 de 27 de diciembre de
2005, sean aceptadas por la herramienta tecnoldgica perteneciente a la Caja de Seguro
Social llamada SIPE (Sistema de Ingresos y Prestaciones Econdmicas). De igual forma, nos
plantea la dificultad interna con dicha herramienta y su aplicacion.

En atencidn al tema objeto de su consulta, esta Procuraduria observa dos aristas a saber: La
consulta va dirigida a determinar el procedimiento que debe seguirse en las retenciones y
pagos de cuotas obrero-patronales del personal contratado por servicios profesionales,
en la cual en dicha consulta no se hace una diferencia entre el personal contratado bajo
servicios especiales o en funcién al de ejercicio profesional o por consultoria.

Sobre el particular, esta Procuraduria es de la opinién que de conformidad con la Ley 69 de
24 de noviembre de 2015 “Por la cual se dicta el Presupuesto General del Estado para la
Vigencia Fiscal 2016” y la Ley 51 de 27 de diciembre de 2005 “Que reforma la Ley
Organica de la Caja de Seguro Social y dicta otras disposiciones” todo trabajador al
servicio del Estado, incluyendo a los contratados por servicios especiales, quedan sujeto al
régimen obligatorio del Seguro Social. En tal sentido, el patrono o entidad contratante, es
responsable de recaudar las cuotas obreros-patronales y remitirlas oportunamente a la Caja
del Seguro Social, tal como lo abordaremos més adelante en esta primera interrogante.

Con respecto a su segunda inquietud, relacionada con la herramienta tecnologica 1lamada
SIPE, perteneciente a la Caja de Seguro Social, la cual no le permite registrar los pagos
correspondientes de cada servicio profesional, debemos indicarle que no le es dable a esta
Procuraduria emitir un criterio sobre el particular, ya que de conformidad con lo previsto

L Peceradinnins db o ddtnincstracison s6tve & Fonawi, & sowo oo

Apartado 0815-00609, Panam4, Republica de Panamd * Teléfonos: 500-3350, 500-3370 * Fax: 500-3310
* E-mail: procadmon uraduria-admon.gob.pa Pédgina Web: www. rocuraduria-admon.gob.pa



Procuraduria emitir un criterio sobre el particular, ya que de conformidad con lo previsto
por el numeral 1 del articulo 6 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, orgénica de la
Procuraduria de la Administracion, estamos llamados a ser consejeros juridicos de los
servidores publicos que consultaren nuestro parecer respecto a la interpretacion de una
norma o el procedimiento a seguir en un caso concreto, situaciéon que no se ajusta a los
presupuestos legales antes mencionados, ya que la misma guarda relacién con un problema
interno de su Institucidon que debera ceilirse al procedimiento especial que regula la Caja de
Seguro Social para estos casos y que escapa del ambito de nuestra competencia de
conformidad con el articulo 2 de la Ley 38 de 2000. En este caso, cuando nos referimos a
los servicios profesionales, hacemos alusion a aquellos contratados bajo la modalidad de
servicios especiales a la luz de lo dispuesto en el articulo 257 de la Ley de Presupuesto
vigente.

Como preambulo a la respuesta que corresponde ofrecer a su consulta, estimo oportuno
anotar que al tenor del articulo 299 de la Constitucién Politica, son servidores publicos “las
personas nombradas temporal o permanentemente en cargos del Organo Ejecutivo,
Legislativo o Judicial, de los municipios, entidades auténomas o semiauténomas; y en
general los que perciban remuneracién del Estado”; precepto que como ha indicado este
Despacho en anteriores oportunidades, ampara a los nombrados temporal o
permanentemente en alguna de las entidades que sefiala dicho articulo y a quienes reciben
pagos o salarios por parte del Estado, como contraprestacion por servicios prestados en
condiciones de dependencia econdémica y subordinacion juridica. Por su parte, el articulo
300, del texto constitucional es claro al establecer que los servidores publicos serdn de
nacionalidad panamefia, sin discriminacién de raza, sexo, religiéon o creencia y militancia
politica.

La palabra “remuneracién” empleada en la norma constitucional antes citada, es la accién y
efecto del verbo remunerar, que segin el diccionario de la Real Academia Espafiola
significa “recompensar o pagar”, de manera que en este sentido, son empleados publicos,
ademéas de los que son nombrados temporal o permanente en algunas de las dependencias
descritas en dicho articulo, los que reciben pagos o salarios, por parte del Estado, como
contraprestacién por servicios prestados bajo dependencia econdémica y subordinacion
juridica.

La expresion “Estado”, esta utilizada en sentido amplio, como organizacion y unidad
juridica, de manera que hace alusion al gobierno central, las instituciones descentralizadas,
las empresas publicas, los intermediarios financieros, las corporaciones y proyectos de
desarrollos, y los municipios.

De lo antes indicado, se desprende que servidor publico es aquella persona que entra a
ocupar un cargo publico mediante una accién de nombramiento, lo que implica que debera
tomar posesiéon del mismo antes de empezar a ejercer funciones, de acuerdo con lo que, en
tal sentido prevé el articulo 772 del Codigo Administrativo y el articulo 253 de la Ley 69 de

2015, para la vigencia fiscal de 2016.



Por su parte, en Sentencia de 6 de agosto de 2014, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia,
define servidor publico, en su parte medular, asi:

“El servidor publico, es aquella persona que presta servicios al
Estado, por tanto administra, recurso del Estado, que son bienes
pertenecientes a la sociedad en general. En ese sentido, se requiere
del servidor publico, un desempefio inspirado en principios de
igualdad, moralidad, imparcialidad, eficacia, economia, celeridad
y publicidad, debido a que el hecho de administrar recursos del
Estado le confieren un comportamiento intachable, porque la
sociedad, demanda honestidad, lealtad y transparencia en la
administracién publica.

Como puede apreciarse el literal, acusado hace una paridad de
servidor publico y particulares como si fueran iguales, situacién
que es equivocada, toda vez que no hay que perder de vista la
calidad de las funciones del servidor publico. Este debe ser
nombrado en una entidad del Estado y recibir remuneracion por
el trabajo realizado, para que adquiera esa condicion.

En el caso de un servidor publico, la relaciéon de trabajo es
regulada por el Codigo Administrativo o por la Ley Especial
que regule a determinada Entidad.” (Resaltado en negritas
nuestro.)

En consecuencia, los nombramientos pueden ser de cardcter permanente o temporal. Los
permanentes proveen un cargo por tiempo indefinido, sujeto a la Constitucioén y la ley. Los
temporales pueden ser: transitorios, contingentes o interinos. Los nombramientos
transitorios son para ocupar cargos en programas o actividades, debidamente incluidos en la
estructura de personal, cuyo periodo no sea mayor de doce meses y expiran con la vigencia
fiscal (art. 255 de la Ley 69 de 2015); los contingentes, son los que recaen en funcionarios
que ocupan cargos en programas o actividades con base en el detalle de la estructura de
puestos, cuyo periodo no serd mayor de seis meses y expirara con la vigencia fiscal. En los
casos de nombramiento de personal transitorio y contingente, se requerird la accion de
personal mediante resuelto interno, el cual sera sometido a la fiscalizacion de la Contraloria
General de la Reptblica y los interinos son aquellos en los que se ocupa un cargo vacante
de manera temporal, hasta que se nombre al titular. (Cfr. Articulo 256 de la Ley 69). Todas
las personas que ocupen cargos de la naturaleza antes descrita, son servidores publicos,
segun las definiciones constitucionales y legales antes citadas.

No obstante lo expuesto, resulta pertinente, hacer un examen de la evolucion de la figura de
contratos por servicios especiales, tal cual como se identifica hoy en dfa, a través de la
Leyes Presupuestarias, de hace aproximadamente diez (10) afios atras, para comprender los
cambios legales que ha tenido la figura en mencién, y su aplicacién actual.



A. Evolucion Presupuestaria
I. Leyes Presupuestarias

En el articulo 177 de la Ley 51 de 22 de noviembre de 2002, “por la cual se dicta el
presupuesto General del Estado para la vigencia fiscal de 2003, se establecia que en la
partida de servicios especiales se podia cargar la contratacién de funcionarios publicos,
cuando éstos obtengan licencia sin sueldo en la institucién donde laboran y los servicios
sean prestados a una institucion distinta a la que concede la licencia. De igual manera, se
subsumia, en la misma excerta legal, los contratos con profesionales o técnicos, personas
naturales, nacionales o extranjeras para la realizacién de estudios, investigaciones, disefios,
supervisién de obras, capacitacién y otros de similar naturaleza se imputarin a la
partida de Consultorias y Servicios Especiales; en los contratos de consultoria se
deberdn definir los objetivos, las tareas a realizar y el cronograma de actividades.

El precepto legal citado, comprendia en el concepto de servicios especiales la contrataciéon
de funcionario publicos, cuanto éstos obtengan licencia sin sueldo en la institucién donde
laboran y los servicios sean prestados en otra entidad, pero ademas en la misma normativa
se incluia la contratacién de personas naturales, extranjeros y nacionales para la realizacion
de estudios, disefios, supervisién de obras, capacitaciéon y otros de similar naturaleza, bajo
la partida de Consultoria, es decir se hacia una mezcla entre la figura de servicios especiales
y la consultoria.

Con la Ley 54 de 21 de noviembre de 2004 “por la cual se dicta el Presupuesto General del
Estado para la vigencia fiscal 2005, se hizo una separacion de los servicios especiales de la
Consultoria, cambio relevante a destacar, ya que los servicios especiales se desarrollan en
el articulo (188), y la contratacién por consultoria, se contiene en el articulo (189);
indicdndose que a la partida de servicios especiales, se podia cargar la contratacién de
funcionarios publicos, cuando estos obtengan licencia sin sueldo en la institucién donde
laboran y los servicios sean prestados a una institucion distinta a la que concede la licencia.
En aquel momento, la contratacidn por servicios especiales no debia exceder el sueldo del
Viceministro y la autorizacién requeria la presentacion previa de la estructura de puesto
que indique el siguiente detalle:

e Tipo de servicio especial requerido,
e Numero de meses, y
¢ Monto de la cuantia mensual y total.

Los pagos para este compromiso se tenian que hacer en forma parcial contra informe de
avance, y el pago final contra el producto final de los servicios contratados. En el caso de la
Consultoria, se regia por los procedimientos contenidos en la Ley 56 de 1995, sobre
contratacién publica. (Articulos 188 y 189 de la Ley 54 de 21 de noviembre de 2004, para
la vigencia fiscal 2005). En la partida de consultorfa, la forma de contratacién de
particulares nacionales y extranjeros se ceflia al procedimiento de la Ley 56 de 1995.



Para la vigencia presupuestaria 2005-2006, los servicios especiales comprendian los
servicios prestados por profesionales, técnicos o personas naturales que no sean
empleados pablicos. Se cargaba a dicha partida la contratacién de funcionarios publicos
cuando estos obtengan licencia sin sueldo en la institucién donde laboran y los servicios
sean prestados a una institucion distinta a la que concede la licencia. Los honorarios
mensuales para este tipo de contratacion no debia exceder el monto equivalente de tres mil
balboas (B/.3,000.00) mensuales, y la autorizacién se otorgaba de acuerdo con el detalle
incluido en el Presupuesto General del Estado. Aquellos contratos que por la calidad del
servicio excedia el monto establecido, debfan contar con la autorizacién del Organo
Ejecutivo. Estas contrataciones debian reflejar la siguiente informacion: tipo de servicio
especial requerido, nimero de meses y monto de la cuantia mensual y total. (Articulos 186-
187 de la Ley 38 de 24 de noviembre de 2005). En el caso de la consultoria debia cefiirse a
los procedimientos contenidos en la Ley 56 de 1995, sobre Contratacién Publica, y tenia
que contar previamente con la certificacién del Ministerio de Economia y Finanzas de que
cuenta con financiamiento garantizado. (Articulo 186 de la Ley 38 de 24 de noviembre de
2005, para la vigencia fiscal del afio 2006).

Bajo la vigencia de la referida ley presupuestaria, se incorpora al particular prestando
servicios publicos, pero no es considerado empleado piblico; no obstante, cabe resaltar que
en estos primeros cinco (5) afios, (2000-2005) no se hacian los descuentos de Ley.

Para el afio 2006-2007, se inclufa por primera vez, la disponibilidad presupuestaria para
cubrir las contribuciones de seguridad social; y se establecia que los servicios especiales
comprendian servicios prestados por profesionales, técnicos o personas naturales que no
sean empleados publicos, siempre que no se tengan cargos similares en la Estructura de
Puestos de la entidad. Los pagos de estos honorarios se podian hacer mensualmente o en
forma parcial contra informe de avance, y el pago final contra la aprobacién del producto
final de los servicios contratados, de acuerdo con la Estructura de Puestos, previamente
autorizada y registrada por el Ministerio de Economia y Finanzas. (Articulo 204 de la Ley
54 de 20 de diciembre de 2006, para la vigencia fiscal del afio 2007).

En los afios 2007-2008, 2009-2010, las leyes presupuestarias incluyen la disponibilidad
presupuestaria para cubrir las contribuciones de seguridad social. En el afio 2011-2012, lo
tinico que cambia es el pago de los honorarios tazdndose en 2,000.00 délares, lo demas se
mantuvo igual. En el 2012-2013, se agrega la palabra “de acuerdo con Ia plantilla de
estructura de puestos”. Asimismo, en las Leyes Presupuestarias 2013-2014, 2014-2015,
se mantiene lo de la disponibilidad presupuestaria y lo demaés, en los mismos términos. No
obstante, para el 2015 para la vigencia fiscal 2016, cambia el pago de los honorarios
mensuales para este tipo de contratacion que no pueden exceder el monto equivalente a tres
mil balboas mensuales, (B/.3,000.00.) y la autorizacion se otorgara de acuerdo al detalle
incluido en el Presupuesto General del Estado.

El Manual de Clasificaciones Presupuestarias del Gasto Publico, versién actualizada.
(Resolucién N° 244 de 13 de enero de 2011), en su renglén 171, de Consultorias,



comprende los gastos derivados de contratos suscritos con personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeras, tales como: estudios, investigaciones, disefios, supervisién de
obras similares, servicios legales, servicios de auditoria. Los contratos por este concepto
estan sujetos a la Ley de Contrataciones Publicas, entre tanto que, en la partida 172,
servicios especiales, comprende las compensaciones por servicios especiales prestados por
profesionales, técnicos o personas naturales que no son empleados publicos.

Visto lo anterior, podemos colegir de la evolucidn presupuestaria, que inicialmente se carga
a la partida de servicios especiales la contratacion de funcionarios para prestar servicios en
otras instituciones mediante licencia sin sueldo, y la contratacién de personas naturales,
nacionales o extranjeros se cargan a la partida de consultoria, evidenciando dichas normas
una mezcla entre los contratados por servicios especiales y los contratados por consultoria o
servicios profesionales, manteniéndose en una misma norma (articulo 177). No obstante, en
estos periodos no se hacian los descuentos de ley, (2000-2005), lo que posteriormente
cambia con las leyes presupuestarias de los afios 2007, 2008, 2009 al 2015, 2016 donde se
establece que a los contratados por servicios especiales, se les debe aplicar los descuentos
de ley. Asimismo, se destaca la contratacién de particulares prestando servicios publicos,
cargado a la partida de servicios especiales, como complemento a la Plantilla de la
Estructura de Puestos.

II. Naturaleza de las contrataciones por servicios especiales

Al examinar la trayectoria de las contrataciones por servicios especiales, podemos destacar,
que la relacion laboral existente entre el particular y la Administracién Publica, se enmarca
en la prestacién o satisfaccion de un servicio publico. Es un personal que entra a la
Administracién a prestar un servicio ptblico que complementa la plantilla de estructura de
puestos, en razon de la carencia del puesto o cargo no contemplado en la estructura.

En la doctrina, este es un modelo de funcién publica sui generis. Se ha denominado a esta
corriente doctrinal de “neutralidad constitucional”, porque bésicamente sostiene que la
Constitucion no se ha decantado de manera explicita por la preeminencia de uno u otro
régimen de empleo publico, sino que deja a un momento posterior, el de elaboracion de la
normativa de rango legal, el cometido de definir el modelo en cada circunstancia
coyuntural. (Idelfonso Huertas, Rosa Maria. Tres modelos comparados de funcién publica y
sus procesos de seleccion. Instituto Andaluz de la Administracion Publica; Sevilla-Espaiia;

2004. Pag. 225).

En tal sentido, nos encontramos ante un contrato de naturaleza especial de Derecho
Publico, celebrado entre un ente ptblico y un particular o un funcionario publico, para la
prestacion de un servicio publico, en un cargo o puesto no contenido en la estructura de
puestos, complementando asi la plantilla. Como contraprestacion del servicio publico,
recibe una remuneracién, sujeto a un horario, y ademas puede ser sujeto disciplinable. Es
decir, estd incluido en la plantilla de personal de la institucién y obligado a cumplir las
normas administrativas que regulan dicha entidad publica, es decir, reglamento interno y



serd sujeto a las normas disciplinarias de la entidad respectiva y la Ley 9 de 1994 de
Carrera Administrativa o cualquier otra norma especial aplicable, dependiendo del caso.

III. Distincién entre funcionario publico empleado mediante contrato y los casos de
contratos por servicios profesionales.

“También es importante distinguir entre el funcionario publico empleado mediante contrato
y los casos de contratados por servicios profesionales. En los contratos de servicios, la
persona contratada no se incorpora a la administracién, sino que se limita a realizar
Unicamente una tarea determinada, igual como podria hacerlo para otros particulares sin
que le sean aplicables las normas constitucionales y legales, exigidas al servidor publico
(servicios profesionales-auténomo). Al respecto, el Tratadista SAYAGUES LASO sefiala:

‘También se ingresa a la funcién puablica por contrato. Son situaciones poco
frecuentes, pero existen. No debe confundirse esta hipétesis con el caso de
arrendamiento de servicios con particulares. En este tltimo la persona
arrienda sus servicios no se incorpora a la administracién, limitdndose a
realizar para ella, determinada tarea, igual como podria hacerlo para otros
particulares. En cambio, en aquella la persona se incorpora a la
administracion, ingresando mediante un contrato que fija determinadas
condiciones para la prestacion de su actividad personal. La Persona que
ingresa a la funcién piblica mediante contrato, no esta sustraida
totalmente al régimen estatutario general.

Es posible por tanto, ingresar al servicio publico mediante un contrato en vez
del nombramiento en virtud de un Decreto (si es a nivel de Gobierno central);
una resolucién, (tratandose de instituciones autonomas). A las personas asi
nombradas se les descuentan del salario, sueldo o remuneracién que
reciben los montos correspondientes al Impuesto sobre la Renta, Seguro
Social y Seguro Educativo...” (Extraido de la Consulta C-154-de 26 de julio

de 1993).

De lo anterior, se colige la posibilidad de entrar a la Administracién Publica, por distintas
modalidades, entre las que podemos destacar los contratos por servicios especiales, con el
correlativo deber del Estado de hacer los correspondientes descuentos de Ley; distinto a los
servicios profesionales, a través de los cuales se prestan servicios de forma auténoma, y se
cargan al reglén de Consultoria, sujetando dicha contratacién al procedimiento establecido
en la Ley de Contrataciones Publicas.

En cuanto a este ultimo punto de reflexién, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, en
Sentencia de 6 de agosto de 2014 sefiald lo siguiente:

[13

Asi por ejemplo es evidente que al celebrar una contrataciéon
con el Estado, el particular se ve inmerso en una gama de
responsabilidades y supervisiones, como son un control previo y



control posterior en la Contraloria General de la Repiiblica, una
licitacién publica, transparencia, publicidad, asi como cualquier
clausula que sea establecida en el contrato, o pliego de peticiones,
pero esos son requisitos y condiciones a las que se someten las
personas naturales y juridicas que negocien con el Estado, y las
obligaciones o condiciones que deben cumplir no los convierten en
servidores publicos.

Lo anterior obedece a que un contrato ptblico consiste en un
“acuerdo de voluntades, celebrando conforme a Derecho, entre dos
entidades estatales o un ente estatal en ejercicio de la funcién
administrativa y un particular, sea persona natural o juridica o
consorcio o asociacion accidental, nacional o extranjero, del cual
surgen derechos y obligaciones para ambas partes y cuya finalidad
es de caracter publico.” (Cfr. Articulo 2, numeral 17 del Texto
Unico de la Ley 22 de 27 de junio de 2006).

De igual manera, esas personas naturales y juridicas, estan
sometidas penalmente, haciendo extensivo en los delitos contra la
administracién publica (peculado), porque la norma tutela los
intereses del Estado, y el bien protegido, resulta ser el Estado, de
alli que por esa razon estan sometidos a controles, fiscalizaciones,
supervisiones, escrutinios, y en fin a que sea publico y
transparente, cualquier concesion, construccion que se haga para el
Estado.

En ese sentido, a juicio del Pleno no se debe confundir la calidad
de servidor publico con el hecho de que la persona desempefie una
actividad que guarde relacién con las funciones de administrar
justicia “como por ejemplo acontece en el caso de los liquidadores
de un banco, contra los cuales se pretendido interponer demandas
de amparo como si fueran funcionarios publicos y respecto a lo
cual esta Superioridad ha reiterado que no son funcionarios
publico, sino mandatarios de una sociedad de liquidacién (Cfr.
Sentencia de 2 de octubre de 1991, EXPORT BUSINESS-vs-
Liquidadores de Banco Sur). (Cfr. Sentencia del Pleno de 10 de
julio de 1998), o con aquellas personas naturales o juridicas
que hayan celebrado con el Estado contrato de arrendamiento,
concesion, desarrollo de construcciones o servicios.

De alli que, la definicién de servidor publico incluida en el articulo
123 numeral 103, el parrafo que incluye a los particulares que
manejen fondos o que celebren contrataciones publicas, en fin
cualquier particular que tenga relacién con el Estado, bajo dichas
condiciones, colisione con la definicion que establece la



Constitucién Nacional, de servidor piblico, porque como hemos
venido expresando estos son nombrados por el Estado y, prestan
un servicio por el cual recibe una remuneracién y un particular que
maneje fondos o que celebre contratos con el Estado no es un
servidor publico, no estd nombrado en ningiin cargo ptblico, ni
forma parte de la planilla estatal.”

IV. Ley Presupuestaria Actual

Sobre el supuesto de hecho al cual se refiere su consulta (la relacién de servicios con el
Estado en virtud de un contrato), debo indicar que la misma esta regulada por los articulos
257 y 258 de la Ley 69 de 24 de noviembre de 2015, “Por la cual se dicta el Presupuesto
General del Estado para la Vigencia Fiscal 20167, que a la letra dicen:

“Articulo 257, SERVICIOS ESPECIALES. Comprenden los servicios
prestados por profesionales, técnicos o personas naturales que no son
empleados publicos, siempre que no tengan cargos similares en la
Estructura de Puestos de la entidad. Se podra cargar a esta partida la
contratacion de funcionarios piiblicos, cuando éstos obtengan licencia sin
sueldo de la institucién donde laboran y los servicios sean prestados en
una institucion distinta a la que concede la licencia.

Los honorarios mensuales para este tipo de contratacion no excederan el
monto equivalente de tres mil (B/.3,000.00) mensuales, y la autorizacion
se otorgara de acuerdo con el detalle incluido en el Presupuesto General
del Estado. Aquellos contratos que por la calidad del servicio excedan el
monto establecido, deberdn contar con la autorizacién del Organo
Ejecutivo. Dichas contrataciones tendrian que reflejar la siguiente
informacion: tipo de servicio especial requerido, numero de meses y
monto de la cuantia mensual y total, y disponibilidad presupuestaria
para cubrir las contribuciones a la seguridad social (Destacado en
negrita nuestro).

“Articulo 258. CONSULTORIA. La contratacién de consultorias se
ceflird a los procedimientos contenidos en la Ley 22 de 2006, sobre
Contratacién Puablica, y debera contar previamente con la certificacion del
Ministerio de Economia y Finanzas de que cuenta con el financiamiento
garantizado. Los pagos de estos contratos se haran en forma parcial contra
informe de avance y nota de aceptacién satisfactoria, y el pago final contra
la aprobacién del producto final de los servicios contratados. Los contratos
de consultoria con profesionales o técnicos, personas naturales o juridicas,
nacionales o extranjeros, para la realizaciéon de estudios, investigaciones,
disefios, supervisién de obras, capacitacion y otros de similar naturaleza, se
imputaran a la partida de Consultorias, y deberan definir los objetivos, las
tareas que se van a realizar y el cronograma de actividades. Quedarén
exceptuados del procedimiento de seleccion de contratista y del
procedimiento excepcional de contratacién las consultorias que no
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sobrepasen de trescientos mil balboas (B/.300,000.00) (El resaltado en
negritas es del Despacho).

De la primera norma expuesta, se colige lo siguiente: i) que los servicios especiales son
prestados por profesionales, técnicos o personas naturales que no son empleados publicos,
siempre que no tengan cargos similares en la Estructura de Puestos dentro de la institucion
y ii) se podrd cargar a la partida de servicios especiales la contratacién de funcionarios
publicos, cuando estos obtengan licencia sin sueldo para prestar servicios en otra institucién
¥, 1ii) la norma preceptia, que estas contrataciones deberan reflejar el tipo de servicio
requerido, nimeros de meses, monto de la cuantia mensual y total, y la disponibilidad de
la partida presupuestaria, para cubrir las contribuciones al régimen de seguridad
social.

Tal y como se ha apuntado en lineas precedentes, la Ley Presupuestaria, establece la
posibilidad de que un particular realice o preste un servicio publico, ocupando un cargo en
la plantilla como complemento de aquéllos que no estdn contenidas en la estructura de
puesto; asimismo permite la contratacion de funcionarios, una vez obtengan licencia sin
sueldo de la entidad donde laboran para que presten un servicio ptblico en otra institucion.

A juicio de este Despacho, esta especie de contrataciéon de naturaleza laboral, sui generis,
también presenta una forma importante de entrar al servicio publico, mediante una
contratacién por servicios especiales, figura que evoluciond a partir del afio 2007, al
disponerse en estos casos, los descuentos de ley. Al entablarse una relacion con el Estado-
Patrono, se origina una obligacion frente al ejercicio publico que debe cumplir el particular
que presta un servicio publico bajo condiciones de dependencia econdmica y juridica, y
sujeto al régimen disciplinario.

Sobre este tema, la Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo, en Sentencia de 18 de
febrero de 2009, sefiald, en su parte medular, lo siguiente:

“... tal y como lo ha sefialado esta Sala en distintos pronunciamientos, se
entiende que existe subordinacion juridica en los siguientes supuestos: a)
cuando el trabajador se encuentra obligado a laborar bajo la autoridad,
mando y control del empleador, b) cuando el trabajador estd obligado a
realizar el trabajo convenido personalmente “con la intensidad, cuidado y
eficiencia que sean compatibles con sus fuerzas, aptitudes, preparacién y
destreza (articulo 126, numeral 1 del Cédigo de Trabajo); ¢) cuando el
trabajador o empleado esta obligado a prestar servicios en el tiempo
convenido, y en la forma y modalidades que le sean indicadas por el
empleador de acuerdo con el contrato y dentro del marco de los fines de la
organizacion de la empresa; d) cuando el trabajador debe rendir sus tareas
en el lugar convenido.

... que ante la falta de evidencias sobre la existencia de subordinacion
juridica, la prueba de la dependencia econdémica determina que se
califique como relacion laboral existente...”
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De lo expuesto se colige, que tanto la subordinacién jerarquica o dependencia econdmica
son elementos esenciales que determinan si la relacién laboral es dependiente o auténoma
(reemplaza la deficiencia en la estructura de puestos de la institucién). En tal sentido, el
particular que presta un servicio publico, y estd ocupando un cargo como complemento en
la estructura de cargos, a juicio de este despacho, se le considera servidor publico y est4
sujeto a la aplicacion de las normas reglamentarias y disciplinarias. También debemos
observar que, sea una u otra situacién en el caso que nos ocupa, igual estaran sujeto al
régimen obligatorio de seguridad social, es decir, el Estado-Patrono debera retenerles las
cuotas obreros patronales y remitirlas a la entidad de seguridad social.

V. Ley 127 de 31 de diciembre de 2013

Antes de entrar a examinar la Ley 127 de 2013, en lo atinente, a los funcionarigs que
prestan servicios especiales, debemos definir lo que es servidor publico, de acuerdo con el
articulo 201, numeral 103 de la Ley 38 de 31 de julio de 2000. Veamos:

“Articulo 201. Los siguientes términos utilizados en esta Ley y sus
reglamentos, deben ser entendidos conforme a este glosario:

1.

103. Persona que ejerce funciones, temporal o permanentemente,
en cargos del Organo Ejecutivo, Legislativo, o Judicial, de los
municipios, entidades auténomas o semiauténomas, que presta un
servicio personal, y, en general, la que perciba remuneracion del
Estado.”

Cabe destacar que en nuestro pais, se ha venido dando una tendencia relacionada con los
servicios especiales prestados por funcionarios, concretamente, hacemos referencia a los
servidores publicos al servicio del Estado, nombrados por servicios especiales, contenido
en el articulo 1 de la Ley 127 de 31 de diciembre de 2013, que reforma la Ley 39 de 2013
“que establece un régimen de estabilidad laboral para los servidores publicos”, cuyo texto
es del siguiente tenor:

“Articulo 1. Los servidores publicos al servicio del Estado
nombrados en forma permanente o eventual, ya sea transitorio,
contingente o por servicios especiales, con dos afios de servicios
continuos o mds, sin que se encuentren acreditados en alguna de
las carreras que establece el articulo 305 de la Constitucién Politica
de la Republica, gozaran de estabilidad laboral en su cargo y no
podran ser despedidos sin que medie alguna causa justificada
prevista por la ley y segun las formalidades de esta.
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A los servidores piiblicos amparados por este articulo, no les sera
aplicable la discrecionalidad de libre nombramiento y remocion.”
(La negrita es del despacho).

En relacién a esta normativa, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, en Sentencia
de 17 de marzo de 2016, en su parte medular, se pronuncié6 en los siguientes términos:

13

De la disposicién juridica interpreta la Sala que aquellos
funcionarios al servicio del Estado nombrados en forma permanente
o0 eventual ya sea transitorio, contingente o por servicios especiales
con dos afios de servicio continuo o m4s, que no estdn acreditados
por algunas de las carreras publicas dispuestas en el articulo 305 de
la Constitucién Politica gozaran de la estabilidad en su cargo, lo que
implica que no pueden ser destituidos sin que medie causa legal que
lo justifique. Dicho de otra manera, aquellos funcionarios que
cuando entrara en vigencia la ley en referencia, tuvieran dos afios
continuos en un cargo le asisten derecho a la estabilidad laboral, sin
sefialarse nada sobre el nombramiento.

A nuestro criterio, al sefialar la norma en anélisis que los servidores
publicos nombrados al servicio del Estado con dos afios de servicios
continuos, comprende a aquellos que ya estaban nombrados con la
entrada en vigencia de la Ley 127 de 2013, y que cumplian con la
condicién de los dos afios continuo, pues, situacién distinta seria
que la norma expresara que dicha condicién se computaria, para
aquellos nombramientos consumados con posterioridad a la entrada
en vigencia de la ley.

Lo anterior expuesto, nos permite concluir con la Ley 127 de 2013,
se establece en nuestro orden juridico un nuevo régimen de
estabilidad laboral para los servidores publicos, que se obtiene
con el mero transcurso del tiempo, al no establecerse otra
condicidn, para aquellos funcionarios que no pertenecen a algunas
de las carreras dispuestas en la Constituciéon.” (Resaltado nuestro)

De lo anteriormente expuesto, se desprende que tanto en la jurisprudencia como en la Ley,
se buscoé garantizar la estabilidad de aquellos servidores publicos nombrados en forma
permanente o eventual, ya sea transitorio, contingente o por servicios especiales, con dos
afios de servicios continuos o0 mas; evitando con ello, simular una relacién contractual por
tiempos de corta duracién, asegurando asi la estabilidad del servidor publico en su cargo, en
consideracion a los dos afios continuos o més. La Ley, en estos casos especiales, crea la
condicién de estabilidad, para este tipo de funcionarios por servicios especiales, por el
transcurso del tiempo. De igual manera, en estos casos, de acuerdo con la regulacion
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presupuestaria y la Ley Orgénica de la Caja de Seguro Social, quedan sujetos al sistema
obligatorio de seguridad social.

Visto lo anterior, podemos entonces inferir que a las personas contratadas por servicios
especiales, se les consideran servidores puiblicos, en funcién a la condicién de los dos afios
continuos de prestacién del servicio publico, otorgandole la propia ley, estabilidad en el
cargo que ocupa, en lo cual, en iguales condiciones, estén sujetos a horarios, subordinacién
jerarquica, sometido al régimen disciplinario, garantizéndole las mismas prerrogativas y
sometidos a las mismas obligaciones funcionariales, dentro del marco constitucional y legal
contenido en los articulos 299 y300; y en el articulo 257 de la Ley 69 de 2015 para la
vigencia fiscal del afio 2016.

Por otra parte, la ley presupuestaria bajo examen, en su articulo 258, también permite la
celebracion de contratos de consultorias con profesionales o técnicos, sean personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, para la realizaciéon de estudios,
investigaciones, disefios, supervisiéon de obras, capacitacién y otros de similar naturaleza,
cuya formalizacion esta sujeta al cumplimiento de la Ley de Contrataciones Publicas, de ahi
que quien sea contratado bajo esta modalidad, lejos de tener la calidad de servidor publico,
sOlo presta sus servicios profesionales o técnicos al Estado en calidad de consultor o
contratista y se encuentra vinculado a éstos a través de un contrato originado por un
procedimiento de seleccion de contratista, tal como lo dispuso el Pleno de la Corte Suprema
de Justicia a través de Sentencia de 6 de agosto de 2014.

En virtud de las consideraciones anteriormente expresadas, es claro para esta Procuraduria
que las personas contratadas bajo servicios especiales, se consideran funcionarios al
servicio del Estado, tomando en consideracién tanto la norma constitucional como los
preceptos presupuestarios examinados; con el correlativo deber del Estado-Patrono, quien
actuara como agente recaudador de las cuotas obreros patronales, remitiendo las mismas
oportunamente a la Caja de Seguro Social.

Aprovecho la oportunidad, para reiterarle mis més sinceras consideraciones y respeto.

Atentamente,

icobéyto Gonzalez Montegegro
Procurador de la Administraciéon
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