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REF. EMPLEOS.- ;Cual es la forma de acceder a un empleo publico? ;Son pertinentes los
contratos de prestacion de servicios? RAD. 2013-206-013497-2 del 02 de Septiembre de 2013

Respetado sefior Martinez, reciba un cordial saludo,

En atencién a la consulta de la referencia, remitida a este Departamento por parte del Ministerio
del trabajo, donde pregunta por la forma de acceder a un empieo publico y ademas pregunta si
son pertinentes los contratos de prestacién de servicios, me permito manifestarle:

En atencion a la primera parte de su consuita, en la cual pregunta por la forma de acceder a un
empleo publico, la Constitucion Politica establece:

"ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian
los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y ios
demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sisterna de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la
ley, serén nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn previo cumplimiento
de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los

aspirantes.
{...)" (Subrayado y Negrita fuera del Texto).

La Ley 802 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, expresa:

“ARTICULO 23 CLASES DE NOMBRAMIENTOS. Los nombramientos serdn ordinarios, en periodo
de prueba o en ascenso, sin perjuicio de fo que dispongan las normas sobre las carreras especiales.

Los empleos de libre nombramiento y remocién serén provistos por nombramiento ordinario, previo el
cumplimiento de los requisitos exigidos para el desempefio del empleo y el procedimiento establecido
en esta ley.

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las
personas que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segtn lo establecido en ef
Titulo V de esta ley” (Subrayado fuera def texto).
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De acuerdo con lo anterior, podemos concluir que la Constitucidn Politica establece que el
ingreso y el ascenso en los cargos de carrera administrativa se debe realizar mediante procesos
de mérito; este se considera un optimo instrumento para la provisidn de cargos publicos basado
en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucién Politica de
1991, es especial por su relacion estrecha con el principio de acceso a desempeifio de cargos
publicos, la igualdad, la estabilidad y demas garantias contempladas en el articulo 53 de la
Constitucion,

Por lo anterior, la invitamos a revisar las paginas web de las entidades y especialmente la de la
Comisién Nacional del Servicio Civil, en donde se ofertan los cargos gue se encuentran
vacantes en las entidades de la administracion publica.

En este orden de ideas, las personas, incluidos chviamente las que se encuentran vinculados
mediante contratos de prestacién de servicios, que cumplan con los requisitos de ley, podran
ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa superacion del
concurso de méritos y la correspondiente superacién del respectivo periodo de prueba; asi
mismo podra ser nombrada provisionaimente en un empleo clasificado como de carrera
administrativa.

Ahora bien, en atencidn a la segunda parte de su consulta, en la cual pregunta por la viabilidad
para las entidades pulblicas de suscribir contratos de prestacion de servicios, me permito
manifestarle:

Respecto del contrato de prestacion de servicios, es oportuno resaltar que el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, dispone; _

"ARTICULO 32. “DE LOS CONTRATOS ESTATALES (.. )

3o0. Contrato de prestacién de servicios.

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrolfar
actvidades relacionadas con fa administracion ¢ funcionamiento _de la entidad. Estos contratos séfo
podrén celebrarse con_personas haturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

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

A su vez, el Decreto 734 de 20122 sedala:

"Articulo 3.4.2.5.1. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, ..
o para la ejecucién de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas
personas naturales. Para /a prestacidn de servicios profesionales v de apoyo a la gestion fa entidad
estatal podra contratar directamente con fa persona natural o jurldica que esté en capacidad de
gjecutar el objeto del contrato y que haya demostrade la idoneidad y experiencia_directaments
relacionada con el drea de que se trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias
ofertas, de fo cual ef ordenador del gasto debera dejar constancia escrita.

! “por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Priblica”
el

* “por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Piblica y se dictan otras
disposiciones.” :
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Los servicios profesionales y de apoyo a la gestién corresponden a aquellos de naturaleza intelectual
diferentes a los de consultoria gue se derivan del_cumplimiento de las funciones de la entidad: asi
como los relacionados con actividades operativas, logisticas. o asistenciales.

Para la contratacion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales, la entidad justificard dicha situacion en el acto administrative de que trata el articulo 3.4. 1.1
def presente decreto.” Subraya nuestra

De acuerdo con las normas anteriormente sefaladas, los contratos de prestacion de prestacion
de servicios son una modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad y sélo pueden
celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran _conocimientos especializados, guardando concordancia con lo establecido
en el articulo 123 de la Constitucion Politica en cuanto autoriza que los particulares
temporalmente desemperen funciones publicas.

Ahora bien, el contrato de prestacién de servicios es una de las formas excepcionales y
temporales a través de la cual los particulares pueden desempefiar funciones publicas, y su fin
es satisfacer necesidades especiales de la Administracion que no pueden estar revistas en la -
planta de personal.

Asi lo ha sefalado la ley y la Corte Constitucional que en Sentencia C-154 de 1997, con
ponencia del Dr. HERNANDO HERRERA VERGARA, respecto de los coniratos de prestacién
de servicios, manifesto:

“E] contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcion
de fa administracién no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial
contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para fo cual se establecen las
siguientes caracteristicas: a. La prestacién de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la
ejecucién de labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona
en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. b. La
autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el
elemento esencial de este contrato. ¢. La vigencia def contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion
debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. Por
ittimo, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos con [0S
elementos configurativos de la refacién laboral, razén por la cual no es procedente en aqueffos
eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacién y del contrato de trabajo en
general, pues es claro que si se acredita la existencia de fas caracteristicas esenciales de éste
quedara desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgird entonces el derecho
al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en apficacién del principio de la primacia
de fa realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.”

Asi las cosas, el contrato de prestacion de servicios es una modalidad de vinculacion con el
Estado de tipo excepcional que se justifica constitucionaimente si es concebida como un
instrumento para atender funciones ocasionales, que son aquellas que no hacen parte del “giro
ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas, no pueden
ejecutarse con empleados de planta o requieren de conocimientos especializados; vinculacién
que en ningun caso debe conllevar subordinacion.
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Teniendo en cuenta lo anterior, se precisa que la suscripcion de érdenes de prestacion de
servicios en las entidades publicas que requieran desarroliar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de las mismas, procede siempre que se cumplan las
condiciones que se han plasmado en el presente concepto a saber, cuando es concebida como
un instrumento para atender funciones ocasionales, que son aguellas que no hacen parte del
“giro ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas, no
pueden ejecutarse con empleados de planta o requieren de conocimientos especializados; se
celebraran por el término estrictamente indispensable y que la persona a contratar demuestre
idoneidad y experiencia directamente relacionada con el area o tema de que se trate.

Por otra parte, frente al tema de suscripcién de contratos de prestacion de servicios en las
entidades publicas, la Procuraduria General de la Nacién emitio la Circular No. 008 de 2013, en
la cual sefiala:

“Por lo expuesto, el Procurador General de la Nacion insta a las diferentes autoridades publicas a dar
cumplimiento a las Leyes 1233 de 2008 sobre Prohibiciones a las Cooperativas de Trabajo Asociado,
1429 de 2010 sobre Formalizacion y Generacion de Empleo y 1438 de 2011 sobre el Sistema General
de Seguridad Social en Salud (art. 59) y a lo ordenado en las sentencias de constitucionalidad C-614
de 2009 y C-171 de 2012, proferidas por la H. Corte Constitucional.

El contenido del articulo 48 de la Ley 734 de 2001, tipifica como falta gravisima del servidor publico,
"celebrar contrato de prestacién de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o
administrativas que requieran dedicacién de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de
autonomia respecto del contratista, salvo fas excepciones legales”.

La actividad del Ministerio Publico en temas de Trabajo Digno y Decente ha sido permanente y los
esfuerzos seguiran encaminados para lograr que en Colombia las relaciones laborales se desarrolien
dentro de los postulados de proteccion que exige este Derecho Fundamental”

Por su parte, la Corte Constitucional expidio la sentencia de constitucionalidad C — 614 de 2009
en la cual dispuso:

"Por fo expuesto, la Sala insta a los 6rganos de control que tienen el deber legal y constitucional de
proteger los recursos publicos, defender los intereses de la sociedad y vigilar el cumplimiento de la
Constitucion y las leyes (articulos 267. 268 y 277 superiores), a cumplir el deber juridico constitucional
de exigir la aplicacion de la regla prevista en la norma acusada y, en caso de incumplimiento, deben
imponer las sanciones que la ley ha dispuesto para el efecto."{Subrayado nuestro)

{.)

"En este orden de ideas, la Sala reitera a las autoridades administrativas que el vincufo contractual
para el desempefio de funciones permanentes y propias del objeto de la entidad contratante debe ser
retirado de la dindmica laboral administrativa, no s6lo porque desdibuja ef concepto de contrato
eslatal, sino porque constituye una buria para los derechos laborales de los trabajadores al servicio
del Estado, pues su incumplirmiento genera graves consecuencias administrativas y penales. ”

Ahora bien, en sentencia de constitucionalidad C -171 de 2012, la misma Corporacién senald:

“Por lo anterior, la Corte reitera en ssta nueva oportunidad, fa exhortacién que se le hiciera en la
sentencia C-614 de 2009 a la Contralorla General de la Republica, a la Procuradurfa General de la
Nacién y al Ministerio de fa Proteccién Social, y la hace extensiva especialmente al hoy creado
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Ministerio de Trabajo Mintrabajo ”, con el fin de que estas entidades administrativas y organismos de
control, especialmente el Mintrabajo entidad que tiene como finalidad principal la garantia y profeccion
de los derechos Jaborales de los trabajadores colombianos, adelanten, en el marco de sus facultades
constitucionales y legales, las funciones de vigilancia y control de su competencia, desarrolien las
actuaciones necesarias y adopten las decisiones pertinentes, con el fin de impedir la aplicacion
abusiva de figuras ‘constitucionaimente véfidas’, como el contrato de prestacion de servicios, cuando
mediante su utilizacion se desconozca el contrato laboral, los derechos de los trabajadores y se
promuevan procesos de deslaboralizacién y tercerizacion, tanto en el sector ptiblico como en &l
privado, fo cual es abiertamente inconstitucional.”

()

..."La jurisprudencia de esta Corte ha afirmado categdricamente que la proteccion del derecho al
trabajo y la relacién laboral, la especial proteccién de la vinculacion laboral con el Estado y los
derechos de los servidores publicos, asf como la aplicacion del principio de primacia de la realidad
sobre la forma, obliga tanto a los particulares o empleadores del sector privado, como a fodas las
autoridades publicas o empleadores del sector publico, a respetar las prohibiciones legales dirigidas a
impedir que los contratos estatales de prestacion de servicios sean utifizadas como formas de
intermediacién laboral, de desfaboralizacién, o de tercerizacién como regla general, de manera que
deben ser obligados a responder juridica y socialmente por la burla de la relacion laboral. A este
respecto, ha mencionado que corresponde tanto a los jueces, pero también a los empleadores, como
a los drganos de control y a los entes def sector publico corno el Ministerio de la Proteccion Social y la
Superintendencia de Economia Solidaria, velar por la efectividad de las normas que protegen fos
derechos laborales de los trabajadores, de manera que se garantice la proteccion de la relacion
faboral y se evite la burla de los derechos derivados de la misma.”

De conformidad con las normas y la jurisprudencia citadas, todas las entidades del Estado,
deberan dar cumplimiento a !a Ley 1429 de 2010 sobre Formalizacion y Generacion de Empleo
y a lo ordenado en las sentencias de constitucionalidad C-614 de 2009 y C-171 de 2012,
proferidas por la Corte Constitucional; no obstante lo anterior, para las entidades publicas que
requieran desarrollar actividades temporales relacionadas con la administracion o
funcionamiento de las mismas, el contrato de prestacidn de servicios se considera una
herramienta viable siempre que se cumplan las condicicnes que se han plasmado en el
presente concepto y las condiciones que establece la Ley 80 de 1993, arriba enunciadas.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de io Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ChOouoth D Hen T
LAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
4’ Directora Juridica

Harold Herrefio/ CPHL/GCJ-601
600.4.8
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