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En atencidn al oficio de la referencia, en el cual se solicita informacién respecto a tercerizacién de servicios y reforma de planta de una E.S.E, me
permito manifestarle lo siguiente:

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucién Politica, los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, con
excepcién de los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley. En
relacion con las atribuciones del concejo y el alcalde municipal, la Constitucién Politica

dispone:

EL articulo 313. Corresponde a los Concejos.

1.(..)

3. Autorizar al alcalde para celebrar contratos y ejercer pro tempore precisas funciones de las que corresponden al Concejo.

6. Determinar la estructura de la administracion municipal y las funciones de sus dependencias; las escalas de remuneracién correspondientes a
las distintas categorias de empleos; crear, a iniciativa del alcalde, establecimientos publicos y empresas (...)"

ARTICULO 315. Son atribuciones del alcalde:

1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucidn, la ley, los decretos del gobierno, las ordenanzas, y los acuerdos del concejo.
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(...)

4. Suprimir o fusionar entidades y dependencias municipales, de conformidad con los acuerdos respectivos.

(...)

6. Sancionar y promulgar los acuerdos que hubiere aprobado el Concejo y objetar los que considere inconvenientes o contrarios al ordenamiento
juridico.

7. Crear, suprimir o fusionar los empleos de sus dependencias, sefialarles funciones especiales y fijar sus emolumentos con arreglo a los
acuerdos correspondientes. No podra crear obligaciones que excedan el monto global fijado para gastos de personal en el presupuesto
inicialmente aprobado.

Por su parte la Ley 909 de 2004 por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones, sefiala en su articulo 52 sobre la clasificacién de los empleos que por regla general, los empleos de los organismos y
entidades regulados por la citada ley son de carrera y exceptla los de eleccién popular, los de periodo fijo, conforme a la Constitucién Politica y
la ley, los que ejercen funciones en las comunidades indigenas, conforme con su legislacién y los de trabajadores oficiales.

Respecto a la clasificacién del empleo en el nivel territorial debe tenerse en cuanta, el Decreto 785 de 2005 “por el cual se establece el sistema
de nomenclatura y clasificacion 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"

De lo anterior se colige que al Concejo Municipal le corresponde determinar la estructura de la administracién municipal y las funciones de sus
dependencias; las escalas de remuneracion correspondientes a las distintas categorias de empleos; y crear, a iniciativa del alcalde,
establecimientos publicos y empresas

En cuanto a modificaciones de una planta de personal debe estar sujeta a las pautas referidas en el articulo 46 de la Ley 909 de 2004, el cual
expresa:

“ARTICULO 46. Reformas de plantas de personal. Las reformas de planta de empleos de las entidades de la rama ejecutiva de los érdenes
nacional y territorial, deberan motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la Administracién y basarse en
justificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren, elaborados por las respectivas entidades, por la ESAP, o por firmas especializadas en la
materia; estudios que deberdn garantizar el mejoramiento organizacional...” (Subrayas fuera de texto)

Igualmente, el Decreto 1083 de 2015 ““Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica”, determina:

ARTICULO 2.2.12.1 Reformas de las plantas de empleos. Las reformas de las plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los
drdenes nacional y territorial deberdn motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administracién y
basarse en justificaciones o estudios técnicos que asi lo demuestren.

PARAGRAFO. Toda modificacién a las plantas de empleos, de las estructuras y de los estatutos de los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva del poder publico del orden nacional deberdn contar con el concepto técnico favorable del Departamento Administrativo de la Funcidn
Publica.
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(Decreto 1227 de 2005, art. 95)

ARTICULO 2.2.12.2 Motivacién de la modificacién de una planta de empleos. Se entiende que la modificacién de una planta de empleos est3
fundada en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administracién, cuando las conclusiones del estudio técnico de la
misma deriven en la creacion o supresién de empleos con ocasién, entre otras causas, de:

1. Fusién, supresion o escision de entidades.

2. Cambios en la misién u objeto social o en las funciones generales de la entidad.

3. Traslado de funciones o competencias de un organismo a otro.

4. Supresioén, fusion o creacién de dependencias o modificacién de sus funciones.

5. Mejoramiento o introduccion de procesos, produccién, de bienes o prestacién de servicios.

6. Redistribucidn de funciones y cargas de trabajo.

7. Introduccidn de cambios tecnoldgicos.

8. Culminacién o cumplimiento de planes, programas o proyectos cuando los perfiles de los empleos involucrados para su ejecucién no se
ajusten al desarrollo de nuevos planes, programas o proyectos o a las funciones de la entidad.

9. Racionalizacién del gasto publico.

10. Mejoramiento de los niveles de eficacia, eficiencia, economia y celeridad de las entidades publicas.

PARAGRAFO 19. Las modificaciones de las plantas a las cuales se refiere este articulo deben realizarse dentro de claros criterios de
razonabilidad, proporcionalidad y prevalencia del interés general.

(...)

ARTICULO 2.2.12.3 Estudios que soporten las modificaciones de las plantas de empleos. Los estudios que soporten las modificaciones de las
plantas de empleos deberan basarse en metodologias de disefio organizacional y ocupacional que contemplen, como minimo, los siguientes
aspectos:

1. Anélisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.
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2. Evaluacién de la prestacién de los servicios.

3. Evaluacion de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos.

(Decreto 1227 de 2005, art. 97)

TITULO 13 “Articulo 95. Las reformas de las plantas de empleos de las entidades de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y territorial
deberédn motivarse, fundarse en necesidades del servicio o en razones de modernizacién de la administracién y basarse en justificaciones o
estudios técnicos que asi lo demuestren.

“ARTICULO 96. Se entiende que la modificacién de una planta de empleos estd fundada en necesidades del servicio o en razones de
modernizacién de la administracién, cuando las conclusiones del estudio técnico de la misma deriven en la creacién o supresién de empleos con
ocasién. (Subrayas fuera de texto)

“ARTICULO 97. Los estudios que soporten las modificaciones de las plantas de empleos deberdn basarse en metodologias de disefio
organizacional y ocupacional que contemplen, como minimo, los siguientes aspectos:

“97.1. Andlisis de los procesos técnico-misionales y de apoyo.

“97.2. Evaluacién de la prestacidn de los servicios.

“97.3. Evaluacidn de las funciones, los perfiles y las cargas de trabajo de los empleos”.

Lo anterior indica que toda modificacién de planta de personal debe estar precedida de los estudios técnicos que justifiquen dicha modificacién,
para lo cual se sugiere consultar, en la pdgina Web de esta entidad -www.funcionpublica.gov.co - publicaciones-, la Guia de Modernizacién de
Entidades Publicas, en la cual podrad encontrar el procedimiento a seguir para modificar una planta de personal, asi como los modelos de los
actos administrativos necesarios para ese efecto.

Ahora bien en cuanto a la formalizacién del trabajo, tenemos que, desde el afio 2007, a partir de la expedicién del Decreto No. 1466 del 30 de
abril de ese afio, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica ha hecho parte de la Comisién Intersectorial para Promover la
Formalizacién del Trabajo Decente en el Sector PUblico, creada con el fin de hacer recomendaciones al Gobierno Nacional en aspectos como la
contratacién de personal a través de empresas de servicios temporales y cooperativas de trabajo asociado y realizar el seguimiento de su
implementacién.

Esta Comisién, ha emitido directrices como la Circular No. 001 de enero 2 de 2008, de la cual adjunto copia en dos (2) folios para su
conocimiento y fines pertinentes, en la cual se fijaron los lineamientos para el cumplimiento estricto de normas legales en materia de
contratacién de empresas de servicios temporales (EST) y cooperativas de Trabajo Asociado (CTA) y se impartieron instrucciones como la
siguiente:

“4, Cuando la entidad requiera desarrollar actividades que no puedan ser cumplidas con personal de planta, desarrollar programas o proyectos
de duracion determinada, suplir necesidades de personal por sobre carga de trabajo, o desarrollar labores de consultoria y asesoria de duracion
total no superior a 12 meses, se debe estudiar, de manera preferente, la posibilidad de suplir esta necesidad con la creacién de empleos
temporales en los términos sefialados en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004.”
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“(..)"

“6. En todos los casos, las entidades deben observar las normas, los convenios, los principios y los postulados que orientan el trabajo decente, lo
cual impone, de una parte, el deber de evitar la celebracién de contratos que en la practica puedan dar lugar a la configuracion del contrato de
trabajo realidad y, de otra, el deber de denunciar las practicas irrequlares en materia de contratacién con violacién a las normas del trabajo
decente.”

La Comisidn ha sesionado periédicamente y mediante Decreto No. 3399 del 8 de septiembre de 2009 se incluyd la participacion de un delegado
por cada una de las Federaciones del sector Publico, designados por las Centrales Obreras.

Ahora bien, frente al cumplimiento por parte del Gobierno Nacional de lo ordenado en la sentencia C-614 de 2009 de la Corte Constitucional,
respecto de las nédminas de las entidades de la administracién publica frente a la tercerizacién laboral, le manifiesto que el Departamento
Administrativo de la Funcién Plblica, a través de la Direccién de Control Interno y Racionalizacién de Tramites ha adelantado reuniones con los
Jefes de Control Interno de entidades de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y territorial, en temas como la Administracién del Riesgo,
Identificacién, seguimiento y evaluacién de los indicadores de gestidn, Implementacion del MECI, Autocontrol, Autovaloracién del control y
fundamentos del control interno, entre otros, en los cuales se ha abordado el tema de los contratos de prestacién de servicios.

Es importante aclarar que el propdsito de las reuniones es resaltar como parte de su contenido, el rol del jefe de control interno o quien haga sus
veces en cada una de las diferentes tematicas teniendo en cuenta lo dispuesto en el Decreto 1537 de 2001, “Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 87 de 1993 en cuanto a elementos técnicos y administrativos que fortalezcan el sistema de control interno de las entidades

y organismos del Estado”".

Adicionalmente, este Departamento ha manifestado a las Entidades su posicion frente a la obligaciones de las entidades de la administracién
publica de garantizar la proteccidn de los derechos laborales de los servidores publicos, impidiendo la celebracién de contratos de prestacion de
servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente, prohibiciéon que se encuentra contemplada en nuestro ordenamiento juridico en
el articulo 22 del Decreto 2400 de 1968.

Finalmente le manifiesto que la Direccién Juridica, a través de los conceptos juridicos que emite, ha reiterado en numerosas oportunidades que
el ejercicio de las funciones de caracter permanente en las entidades publicas no pueden se desarrolladas a través de contratos de prestacién
de servicio, de conformidad con la prohibicién sefialada en el articulo 32, numeral 3, de la Ley 80 de 1993y del articulo 48, numeral 29, de la
Ley 734 de 2002 y ha insistido en la necesidad de contar con personal de planta para el ejercicio de funciones misionales, asi como el control
efectivo que al interior de las entidades debe hacerse a los contratos de prestacién de servicios que suscriban para desarrollar funciones de
apoyo.

Es necesario precisar que a las Entidades no se les restringe la posibilidad de celebrar contratos de prestacidn de prestacién de servicio siempre
y cuando éstos se enmarcan dentro de los lineamientos establecidos en el Estatuto General de la Contratacion Publica. De acuerdo con lo
sefialado por la Corte Constitucional en Sentencia C-614 de 2009 los contratos estatales se justifican constitucionalmente si son concebidos
como instrumentos para atender actividades y tareas de apoyo a la gestién o colaboracién para que la entidad cumpla sus funciones.

La Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara, en relacién con el contrato de
prestacion de servicios preceptud:

“La contratacién de personas naturales por prestacion de servicios independientes, tunicamente, opera cuando para el cumplimiento de los fines
estatales la entidad contratante no cuente con el personal de planta que garantice el conocimiento profesional, técnico o cientifico que se
requiere o los conocimientos especializados que se demanden. Si se demuestra la existencia de una relacién laboral que implica una actividad
personal subordinada y dependiente, el contrato se torna en laboral en razén a la funcién desarrollada, lo que da lugar a desvirtuar la presuncién
consagrada en el precepto acusado y, por consiguiente, al derecho al pago de prestaciones sociales a cargo de la entidad contratante, para lo
cual el trabajador puede ejercer la accién laboral ante la justicia del trabajo, si se trata de un trabajador oficial o ante la jurisdiccién contencioso
administrativa, con respecto al empleado publico.
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Para el cabal cumplimiento de los fines esenciales del Estado, la funcién publica al servicio de los intereses generales ejerce sus actividades a
través de personas vinculadas al mismo en calidad de servidores publicos, quienes bajo la modalidad de empleados publicos o de trabajadores
oficiales prestan sus servicios en la forma prevista por la Constitucidn, la ley y el reglamento (C.P., arts. 122 y 123). Es asi como, la regulacién
que el Legislador ordinario haga de la funcién publica deberd contener las reglas minimas y la forma con base en las cuales aquella tendréd que
desarrollarse (C.P., art.150-23), asi como el régimen de responsabilidades que de alli se derive y la manera de hacerlo efectivo (C.P., art.124),
circunstancias todas que consagran una garantia para el ciudadano, como expresion del Estado Social de Derecho.

(...)

Esta Corporacién amerita precisar que en el evento de que la Administracidn, con su actuacién, incurra en una deformacién de la esencia y
contenido natural de ese contrato, para dar paso al nacimiento disfrazado de una relacién laboral en una especie de transformacién sin sustento
juridico con interpretaciones y aplicaciones erradas, necesariamente enmarcara su actividad dentro del ambito de las acciones estatales
inconstitucionales e ilegales y estard sujeta a la responsabilidad que de ahi se deduzca”.

De otra parte, el Consejo de Estado mediante Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Mayo 10 de 2001, Radicacién No. 1.344,
Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce, sefialé:

“La vinculacién juridica derivada del contrato de prestacion de servicios es diferente de la que emana de la relacidn laboral de origen
contractual con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacion se refiere a actividades relacionadas con la administracion y
funcionamiento de la entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde
disciplinariamente -Sentencia C-280/96-,mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccién y sostenimiento de obras
publicas o esta vinculado a una empresa industrial o comercial del Estado; estd, por esencia, subordinado a la administracion; las prestaciones
sociales le son consustanciales y responde disciplinariamente.

Es asi como los trabajadores oficiales perciben por sus servicios un salario, que constituye asignacidn, la retribucion de los contratistas de
prestacion de servicios son los honorarios, que no tienen tal caracter. Asi, la fuente del reconocimiento es bien distinta: en el primero, la
vinculacidn laboral administrativa y, en el segundo, el negocio juridico, fundado en la autonomia de la voluntad.

De los presupuestos de la definicién legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estan
subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignacién" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.”

Por lo anterior, se considera que al momento de analizar la viabilidad de efectuar contrataciones por prestacion de servicios, las entidades
deberén establecer si el objeto contractual es de cardcter permanente o transitorio, y revisar que no haga parte del giro ordinario de las labores
encomendadas o misionales, o que siendo parte de ellas no puedan ser ejecutadas con empelados de planta de acuerdo con estudios de cargas
de trabajo, o se requieran conocimientos especializados.

Para este efecto, se debe tener en cuenta los criterios que definen el concepto de funcién permanente y que se encuentran en la sentencia
C-614 de 2009 anteriormente mencionada.

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

Cordialmente,
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MONICA LILIANA HERRERA MEDINA

Asesora Juridica con funciones de la Direccién Juridica.

NOTAS DE PIUE DE PAGINA

1. ARTICULO 32. DE LAS OFICINAS DE CONTROL INTERNO. En desarrollo de las funciones sefialadas en el articulo 9 de la Ley 87 de 1993, el rol
que deben desempefiar las oficinas de control interno, o quien haga sus veces, dentro de las organizaciones publicas, se enmarcan en cinco
tépicos, a saber: valoracién de riesgos, acompafiar y asesorar, realizar evaluacién y seguimiento, fomentar la cultura de control, y relacién con
entes externos.

2. Mediante esta sentencia, la Corte constitucional resolvié la Demanda de inconstitucionalidad en contra del articulo 22 (parcial) del Decreto Ley
2400 de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 12 (parcial) del Decreto Ley 3074 de 1968.

Mercedes Avellaneda / JFC

600.4.8

Fecha y hora de creacién: 2025-11-23 15:44:18
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