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Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20216000077691

 

Fecha: 04/03/2021 04:54:40 p.m.

 

Bogotá D.C.

 

Referencia: EMPLEO – Funciones – Empleados – Actividades desarrolladas por los Contratistas. Radicado: 20219000079192 del 15 de febrero de
2021.

 

Acuso recibo de la comunicación de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por el Ministerio de Trabajo, mediante la cual
consulta:

 
1) “Es procedente que las funciones sean distribuidas por horas a las cuales se les hará seguimiento de acuerdo con las metas regionales”
 
2) Las metas se pueden distribuir por horas de servicio o se debe cumplir una jornada laboral teniendo en cuenta que se han solicitado informes
o tareas los fines de semana”.
 
Sobre el particular, es necesario indicar que el artículo 122 de la Constitución Política, en relación con el concepto de asignación de funciones,
establece:
 
«No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento. y para proveer los de carácter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.» (Subrayado fuera de texto)
 
Sobre el tema la Corte Constitucional en Sentencia C-447 de 1996, Magistrado Ponente, Doctor Carlos Gaviria Díaz, preceptuó:

 

“En este orden de ideas, debe precisar la Corte que cuando el artículo 122 exige fijar las funciones de los empleos públicos, entre otros actos por
medio de reglamentos, no se está refiriendo exclusivamente a la ley que determina la estructura orgánica de la entidad pública, ni al manual
general de funciones que expide el Presidente de la República, sino también al manual específico de funciones de cada entidad.   

 

Restringir exegéticamente la interpretación de la citada norma constitucional para admitir que la asignación de funciones únicamente procede
por medio de ley o decreto expedido por el Presidente de la República, sería desconocer que el legislador por muy acucioso que sea no puede
llegar a regular esta materia con una minuciosidad y detalle tal para señalar en forma taxativa uno a uno los asuntos que compete cumplir a
cada uno de los servidores del Estado, aspectos que necesariamente deben ser regulados por la misma administración..”

 

https://www.funcionpublica.gov.co
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#122
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67716#447
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#122
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Por su parte el Decreto 1083 de 2015, Decreto único reglamentario del sector función pública, establece:

 

ARTÍCULO   2.2.2.6.1  Expedición.  Los  organismos  y  entidades  a  los  cuales  se  refiere  el  presente  Título  expedirán  el  manual  específico  de
funciones y de competencias laborales describiendo las funciones que correspondan a los empleos de la planta de personal y determinando los
requisitos exigidos para su ejercicio.

 

La  adopción,  adición,  modificación  o  actualización  del  manual  específico  se  efectuará  mediante  resolución  interna  del  jefe  del  organismo  o
entidad, de acuerdo con las disposiciones contenidas en el presente Título.

 

Corresponde a la unidad de personal, o a la que haga sus veces, en cada organismo o entidad, adelantar los estudios para la elaboración,
actualización, modificación o adición del manual de funciones y de competencias laborales y velar por el cumplimiento de las disposiciones aquí
previstas.

 
Por otro lado, el artículo 33 del Decreto 1042 de 1978 señala:
 
“ARTÍCULO 33.  De la  jornada de trabajo.  Modificado por  el  Artículo 1 del  Decreto 85 de 1986.  Modificado por  el  Artículo 3 del  Decreto 85 de
1986. La asignación mensual fijada en las escalas de remuneración a que se refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y
cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia
podrá señalárseles una jornada de trabajo de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un límite de 66 horas.
 
Dentro del límite máximo fijado en este artículo, el jefe del respectivo organismo podrá establecer el horario de trabajo y compensar la jornada
del sábado con tiempo diario adicional de labor, sin que en ningún caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo suplementario o de horas
extras.
 
El trabajo realizado en día sábado no da derecho a remuneración adicional, salvo cuando exceda la jornada máxima semanal. En este caso se
aplicará lo dispuesto para las horas extras.”
 

De conformidad con lo  anterior,  las  funciones  de los  empleados públicos,  se  encuentran consignadas en el  manual  específico de funciones  y
competencias laborales de la respectiva entidad, este manual es el instrumento de administración de personal a través del cual se establecen
las funciones de los empleos que conforman la planta de personal de una entidad en particular y los requerimientos exigidos para el desempeño
de los mismos. En los términos de la disposición transcrita, el jefe del respectivo organismo o entidad dentro del límite de las cuarenta y cuatro
(44) horas semanales, podrá establecer el horario de trabajo diario para cumplir con todos los requerimientos en virtud de las funciones
asignadas a los empleados. El trabajo realizado en día sábado no da derecho a remuneración adicional, salvo cuando exceda la jornada máxima
semanal. En este caso se aplicará lo dispuesto para las horas extra. 

 

En consecuencia, las funciones asignadas a los empleos adscritos a la planta de personal, deberán ser desarrollar dentro de la jornada laboral
establecida  por  el  jefe  del  organismo,  sin  que  sea  procedente  determinar  un  término  específico  para  el  ejercicio  de  las  mismas  dentro  de  la
respetiva jornada.

 

“Es procedente que los funcionarios públicos asistan a reuniones de seguimiento contractual de metas, junto a los contratistas”

 

La Ley 734 de 2002 o Código Único Disciplinario establece:
 
“ARTÍCULO 34. Deberes. Son deberes de todo servidor público:
 
1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitución, los tratados de Derecho Internacional Humanitario, los demás
ratificados  por  el  Congreso,  las  leyes,  los  decretos,  las  ordenanzas,  los  acuerdos  distritales  y  municipales,  los  estatutos  de  la  entidad,  los
reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos de trabajo y las
órdenes superiores emitidas por funcionario competente.
 
Los deberes consignados en la Ley 190 de 1995 se integrarán a este código.
 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#1083
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.2.6.1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66581#33
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66581#1042
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=66581#33
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1323#1
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1323#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1323#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1323#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#34
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=321#190
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(…)
 
7. Cumplir las disposiciones que sus superiores jerárquicos a adopten en ejercicio de sus atribuciones, siempre que no sean contrarias a la
Constitución Nacional y a las leyes vigentes, y atender los requerimientos y citaciones de las autoridades competentes.
 
11. Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempeño de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.
 
(…)”
 

De otra parte, el Decreto 785 de 2005, por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificación y de funciones y requisitos generales
de los empleos de las entidades territoriales que se regulan por las disposiciones de la Ley 909 de 2004, señala:

 

“ARTÍCULO 2. Noción de empleo. Se entiende por empleo el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y
las  competencias  requeridas  para  llevarlas  a  cabo,  con  el  propósito  de  satisfacer  el  cumplimiento  de  los  planes  de  desarrollo  y  los  fines  del
Estado.

 

Las competencias laborales, funciones y requisitos específicos para su ejercicio serán fijados por las autoridades competentes para crearlos, con
sujeción a lo previsto en el presente decreto-ley y a los que establezca el Gobierno Nacional, salvo para aquellos empleos cuyas funciones y
requisitos estén señalados en la Constitución Política o en leyes especiales.”

 

De conformidad con lo anterior, las funciones, tareas y responsabilidades encomendadas a los empleados públicos deberán ser cumplidas desde
que las anteriores no sean contrarias a las leyes o a la Constitución Política. Asistir a reuniones y demás según requerimientos de los jefes
directos hace parte del cumplimiento de los deberes que como empleados públicos ostentan las cuales podrán ser acompañadas por parte de
los Contratistas en el desarrollo de su objeto contractual.

 

“Es procedente que a los funcionarios públicos les hagan seguimiento de metas los contratistas de la entidad”

 

El Consejo de Estado en Sentencia del 15 de noviembre de 2018. Rad: 25000-23-42-000-2014-00759-01(4967-15) Consejero ponente: William
Hernández Gómez, ha considerado que:

 

“El contrato de prestación de servicios tiene como propósito el de suplir actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de las
entidades estatales, o para desarrollar labores especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de estas. Por su parte,
como características principales del contrato de prestación de servicios esta la prohibición del elemento de subordinación continuada del
contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual, y estos
no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes. De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculación por contrato de
prestación de servicios es de carácter excepcional, a través de la cual no pueden desempeñarse funciones públicas de carácter permanente o de
aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo público. Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura y como
medida de protección de la relación laboral, en tanto que, a través de la misma, se pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la
desnaturalización del contrato estatal.

 

De conformidad con las normas y la jurisprudencia anteriores, el contrato de prestación de servicios es una modalidad de vinculación 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; vinculación que en ningún caso debe conllevar subordinación.

 

 Ahora bien, respecto del ejercicio de funciones de carácter permanente, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-614 de 2009, expresó:

 

«i)  Criterio funcional:  la ejecución de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a la

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16127#785
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=16127#2
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39803#614
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entidad pública (artículo 121 de la Constitución) deben ejecutarse, por regla general, mediante el empleo público. En otras palabras, si la función
contratada está referida a las que usualmente debe adelantar la entidad pública, en los términos señalados en el reglamento, la ley y la
Constitución, será de aquellas que debe ejecutarse mediante vínculo laboral. En este sentido, la sentencia del 21 de agosto de 2003 de la
Sección Segunda del Consejo de Estado, expresó:

 

“…no puede existir empleo sin funciones cabalmente definidas en la ley o el reglamento, por mandato constitucional, y que el desempeño de
funciones públicas de carácter permanente en ningún caso es susceptible de celebración de contratos de prestación de servicios. Para el
ejercicio de funciones públicas de carácter permanente deberán crearse los empleos correspondientes”»

 

De acuerdo con lo expuesto, las funciones permanentes son aquellas que la entidad debe ejecutar en su actuar ordinario porque le fueron
conferidas por la Constitución y la Ley, por lo tanto los funcionarios de planta que a su vez hacen parte de la estructura organizacional de la
entidad, distribuidos en sus diferentes áreas y dependencias deben atender en el ejercicio de sus funciones a los niveles de jerarquía y
responsabilidad, según corresponda con el organigrama de la entidad.

 

Así las cosas, en criterio de esta Dirección Jurídica, se considera que los contratistas de prestación de servicios rigen su relación con la entidad a
través del contrato, el cual dispone las condiciones de ejecución del contrato en cuanto objeto, plazo, valor y forma de pago. Es decir, el
contratista deberá ejecutar las obligaciones de acuerdo a lo estipulado en su objeto contractual.

 

“Diferencias entre los derechos laborales y las labores de los contratistas y los funcionarios de carrera administrativa”.

 

La Constitución Política de 1991 consagra:
 
ARTICULO 123. Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.
 
Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y
el reglamento.
 
La ley determinará el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempeñen funciones públicas y regulará su ejercicio”.
 
ARTÍCULO 125.-  Los empleos en los órganos y entidades del  Estado son de carrera.  Se exceptúan los de elección popular,  los de libre
nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley.
 
Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitución o la ley, serán nombrados por concurso público.
 
El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se harán previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes.
 
El retiro se hará: por calificación no satisfactoria en el desempeño del empleo; por violación del régimen disciplinario y por las demás causales
previstas en la Constitución o la ley
 
(…)”.
 
(Subrayado y negrilla fuera de texto)
 
Por otro lado, La Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, frente al contrato de
prestación de servicios estableció Art 32 2 “De los contratos estatales- 3. Contrato de prestación de servicios”.
 
Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales o jurídicas cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. 
 
Estos contratos no generan en ningún caso relación laboral ni prestaciones sociales. Los contratos a que se refiere este ordinal, se celebrarán
por el término estrictamente indispensable.

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#121
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#123
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#32
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En  armonía  con  lo  anter iormente  c i tado,  e l  Consejo  de  Estado  en  Sentencia  del  15  de  noviembre  de  2018.  Rad:
25000-23-42-000-2014-00759-01(4967-15) Consejero ponente: William Hernández Gómez, ha considerado que:

 

“El contrato de prestación de servicios tiene como propósito el de suplir actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de las
entidades estatales, o para desarrollar labores especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de estas. Por su parte,
como características principales del contrato de prestación de servicios esta la prohibición del elemento de subordinación continuada del
contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual, y estos
no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes. De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculación por contrato de
prestación de servicios es de carácter excepcional, a través de la cual no pueden desempeñarse funciones públicas de carácter permanente o de
aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un empleo público. Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura y como
medida de protección de la relación laboral, en tanto que, a través de la misma, se pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la
desnaturalización del contrato estatal.

 

De conformidad con las normas y la jurisprudencia anteriores, el contrato de prestación de servicios es una modalidad de vinculación 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; vinculación que en ningún caso debe conllevar subordinación.

 

Así las cosas:

 

Los empleados públicos son aquellos que se vinculan a la administración través de una relación legal y reglamentaria, que presupone la
aplicación de un conjunto de normas relacionadas con la existencia de un empleo público, el nombramiento, posesión, funciones, derechos y
obligaciones, ubicación, salario, ascensos, carrera administrativa, capacitación, estímulos, prestaciones sociales, retiro del servicio, etc.

 

El empleado público es toda persona natural que mediante relación de trabajo y bajo continuada dependencia y subordinación ejerce funciones
públicas en forma permanente o temporal a una entidad estatal, atribuidas al cargo o la relación laboral y que constan en la Constitución
Política, la ley o el reglamento o le son señaladas por autoridad competente.

 

Los contratos de prestación de prestación de servicios son una modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar
actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad, no obstante, no tienen la calidad de empleados públicos.

 

Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su vinculación jurídica a la entidad estatal no les confiere una
investidura pública, si bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestación de interés o utilidad pública, con autonomía
y cierta libertad operativa frente al organismo contratante.

 

6- Se deben basar las funciones de los funcionarios en los objetos contractuales de los contratistas?

 

EL ARTÍCULO 122 de la Constitución Política, establece:

 

“No habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”. (Subrayado fuera de texto)
 
A su vez, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se
dictan otras disposiciones, señala lo siguiente:
 
“ARTÍCULO 19.- El empleo público.

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#122
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#19
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1. El empleo público es el núcleo básico de la estructura de la función pública objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de
funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propósito de
satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.
 
2. El diseño de cada empleo debe contener:
 
a) La descripción del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar con claridad las responsabilidades exigibles a quien
sea su titular;
 
b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los requisitos de estudio y experiencia, así como también las
demás condiciones para el acceso al servicio. En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del
contenido del empleo;
 
c) La duración del empleo siempre que se trate de empleos temporales.”
 
En ese sentido,  el  empleo debe ser entendido no solo como la denominación,  el  grado y el  código que se asignan para su identificación sino
como el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo,
con  el  propósito  de  dar  cumplimiento  a  los  planes  de  desarrollo  y  los  fines  del  Estado.  Por  lo  tanto,  y  atendiendo  lo  dispuesto  en  el
artículo  122  de  la  Carta  Política,  cada  empleo  debe  tener  definidas  sus  funciones  claramente.
 
Por consiguiente, la entidad a su interior debe tener un Manual Específico de Funciones y Competencias Laborales, en donde se identifiquen los
perfiles requeridos y las funciones propias de cada empleo que se encuentre en la  planta de personal,  para el  cumplimiento de los objetivos
institucionales, teniendo en cuenta que este es el soporte técnico que justifica y da sentido a la existencia de los cargos de la entidad. 
 

7- A qué riesgos se enfrenta el SENA, cuando asigna funciones y roles de contratistas en sus funcionarios?

 

Para  el  presente  interrogante  es  necesario  resaltar  que  no  contamos  con  los  elementos  de  juicio  necesario  para  poder  efectuar  un
pronunciamiento de fondo y,  por lo tanto,  le  solicitamos efectuar con mayor claridad sobre este interrogante,  con el  fin de atender el  mismo
dentro de las competencias asignadas a esta Dirección Jurídica.

 

Para  mayor  información  respecto  de  las  normas  de  administración  de  los  empleados  del  sector  público;  así  como las  inhabilidades  e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link  http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Proyectó: Lucianny García

 

Revisó: José Fernando Ceballos Arroyave.

 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#122
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28
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Aprobó: Armando López Cortes.
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