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REFERENCIA. EMPLEOS. Porcentaje de contratos de prestacién de servicios dentro de una entidad. RADICACION. 20219000094402 de fecha 22
de febrero de 2021.

Me refiero a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre si existe un porcentaje o tope para la celebraciéon de contratos de
prestacion de servicios por parte de una entidad ya que éstos pueden superar la cantidad de personal de planta. De lo anterior me permito
manifestar lo siguiente:

En relacion a la vinculacidn de personal para ejercer funciones de caracter permanente, el Decreto Ley 3074 de 1968 “Por el cual se adiciona el
Decreto nimero 2400 de 1968" sefiala:

“ARTICULO 1.Modificase y adicionase el Decreto niimero 2400 de 1968, en los siguientes términos:

ARTICULO 2. quedard asi: Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por
autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural.

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

(...) Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardan los empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacidn de servicios para el desempefio de tales funciones.” (Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con la anterior disposicién, es viable indicar que para el ejercicio de funciones de caracter permanente se creardn los empleos
requeridos en la planta de personal respectiva, para lo cual la entidad deberd iniciar las gestiones pertinentes que deriven en la creacién de los
cargos que demanda para el eficiente cumplimiento de los servicios a su cargo.

De otra parte, el articulo 32 de la ley 80 de 1993 sefiala que los contratos de prestacién de prestacion de servicios son una modalidad a través
de la cual las entidades estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administraciéon 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 Constitucién Politica en cuanto autoriza que los particulares
temporalmente desempefien 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
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desempefiar funciones publicas, y su fin es satisfacer necesidades especiales de la administracién que no pueden estar previstas en la planta de
personal.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-614 de 2009, abord¢ el problema juridico consistente en determinar si la prohibicién de celebrar
contratos de prestacién de servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente, contemplada en el articulo 22 del Decreto 2400 de
1968, es contraria a los articulos 22, 25 y 53 de la Constitucidn. En esta oportunidad expres¢ la Corte:

“...esa prohibicién legal constituye una medida de proteccién a la relacidn laboral, pues no sélo impide que se oculten verdaderas relaciones
laborales, sino también que se desnaturalice la contratacién estatal. En_efecto, la norma impugnada conserva como regla general de acceso a la
funcidn publica el empleo, pues simplemente reitera que el contrato de prestacidn de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de
tipo excepcional y se justifica constitucionalmente si es concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte
del "giro ordinario" de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o
requieran conocimientos especializados. (Subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, el contrato de prestaciéon de servicios es una modalidad de vinculacién con el Estado de tipo excepcional que se justifica
constitucionalmente 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 ningln caso debe conllevar subordinacion.

La citada Sentencia C-614 de 2009, respecto de los contratos de prestacion de servicios indicé:

“La Corte encuentra que la prohibicion a la administracién publica de celebrar contratos de prestacién de servicios para el ejercicio de funciones
de carédcter permanente se ajusta a la Constitucion, porque constituye una medida de proteccion a la relacién laboral, ya que no sélo impide que
se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato de prestacién de servicios
es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no
hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta
0 se requieran conocimientos especializados. De igual manera, despliega los principios constitucionales de la funcién publica en las relaciones
contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administracién publica debe realizarse con el
personal de planta, que corresponde a las personas que ingresaron a la administracién mediante el concurso de méritos.”

(...)

A pesar de la prohibicién de vincular mediante contratos de prestacién de servicios a personas que desempefian funciones permanentes en la
administracién publica, en la actualidad se ha implantado como préctica usual en las relaciones laborales con el Estado la reduccion de las
plantas de personal de las entidades publicas, el aumento de contratos de prestacion de servicios para el desempeno de funciones permanentes
de la administracion y de lo que ahora es un concepto acufiado y publicamente reconocido: la suscripcién de “néminas paralelas” o designacién
de una gran cantidad de personas que trabajan durante largos periodos en las entidades publicas en forma directa o mediante las cooperativas
de trabajadores, empresas de servicios temporales o los denominados out soursing, por lo que la realidad factica se muestra en un contexto
distinto al que la norma acusada describe, pues se ubica en una posicién irregular y abiertamente contraria a la Constitucién, desviacién practica
que desborda el control de constitucionalidad abstracto y su correccién corresponde a los jueces contencioso administrativos, o,
excepcionalmente, al juez constitucional por via de la accién de tutela; practica ilegal que evidencia una manifiesta inconstitucionalidad que la
Corte Constitucional no puede pasar inadvertida, pues afecta un tema estructural en la Carta de 1991, cual es el de la carrera administrativa
como instrumento esencial para que el mérito sea la Unica regla de acceso y permanencia en la funcién publica, por lo que se insta a los érganos
de control a cumplir el deber juridico constitucional de exigir la aplicacién de la regla prevista en la norma acusada y, en caso de
incumplimiento, imponer las sanciones que la ley ha dispuesto para el efecto, y se conmina a la Contraloria General de la Republica, a la
Procuraduria General de la Nacién y al Ministerio de la Proteccién Social a que adelanten estudios completos e integrales de la actual situacion
de la contratacién publica de prestacién de servicios, en aras de impedir la aplicacion abusiva de figuras constitucionalmente vélidas.”

Los anteriores postulados esgrimidos por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-614 de 2009 fueron reiterados en la Sentencia C-171 de
2012, donde la Corte reitera que no es procedente la designacién de personal en forma directa o mediante las cooperativas de trabajadores
asociados, empresas de servicios temporales o los denominados out soursing para el desempefio de funciones permanentes de la administracién
publica; asi mismo, en los citados pronunciamientos, la Corte recalca su posicién tendiente a prohibir que para funciones permanentes de la
administracién se sigan suscribiendo contratos de prestacién de servicios y condiciona la potestad de suscribir contratos de prestacién de
servicios, en el sentido que solo podra llevarse a cabo siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la entidad, cuando
estas funciones no puedan llevarse a cabo por parte del personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos especializados.

De conformidad con lo expuesto, es viable concluir que segln los pronunciamientos de la Corte Constitucional, la suscripcién de érdenes de
prestacién de servicios en las entidades publicas que requieran desarrollar actividades relacionadas con el quehacer 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 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; se celebraran por el término
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estrictamente indispensable y que la persona a contratar demuestre idoneidad y experiencia directamente relacionada con el drea o tema de
que se trate.

En consecuencia, la norma determina la viabilidad de la celebracién de un contrato de prestacion de servicios con una persona natural el cual
dependerd del estudio de necesidad que realice la entidad, con el fin de determinar el ejercicio de actividades transitorias o temporales de
acuerdo con el manual de funciones especifico, o cuando no exista personal que pueda desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar

el servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especializacién que implica la contratacién del servicio, o cuando aun
existiendo personal en la planta, éste no sea suficiente.

Como se evidencia en la normativa citada, la ley no contempla un porcentaje (cuota) de contratos de prestacién de servicios autorizados para
ser celebrados dentro de una entidad.

En conclusién, esta Direccién Juridica considera que la celebracién de contratos de prestacién de servicios en una entidad busca el ejercicio de
actividades transitorias o temporales de acuerdo con el manual de funciones especifico, o cuando no exista personal que pueda desarrollar la
actividad para la cual se requiere contratar el servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especializacién que implica la
contratacion del servicio, o cuando aun existiendo personal en la planta, éste no sea suficiente. Sin embargo, no se tiene estipulado en la norma
un porcentaje de contratos de prestacién de servicios que pueda suscribir una entidad.

Me permito indicarle que para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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