CIRCULAR CONJUNTA EXTERNA

ENTIDADES ?ﬁ@ﬁ?ﬁ%ﬂ@ﬁ&% DEL ORDEN NACIONAL Y TERRITORIAL

CONTRALORIAS  DEPARTAMENTALES, DITRITALES Y
MUNICIPALES,

CONTRALORA GENERAL DE LA REPUBLICA
Y AUDITOR GENERAL DE LA REPUBLICA

PROHIBICION “NOMINAS PARALELAS”.

ralora General de la Reotblica en uso de las facultades establecidas en el Articule
a Constitucidn Nacional v reglamentadas por el Decreto — Ley 267 de 2000, y el
General de la Republica en desarrollo de las atribuciones que le confiere el
0 17 del Dacrelo ~ Ley 272 da 2000 se permiten exhortar a las entidades publicas
N nacional v teritorial a dar estricto cumplimiento a los criterios eshozados en la
ia O~ 614 de dos (2) de sepliembre de dos mil nueve 2009, proferida por la H.
sonstitucional, mediante la cusl se conmina a las autoridades de vigilancia v control
iir ta aplicacion material de las normas que amparan la relacidn laboral v evitar la
cton reiterada de contratos de prestacion de servicios para cumplr funciones
nantes en las entidades pablicas.

L

AL Y LEGAL

1. Funcion Pablica: Emples Pablico

icicnalmente, en la regulacion sobre organizacion del Estado {Thulo V) y de la
i1 publica (Cap.2°) se consagra la regla general segun la cual la funcién pablica se
a mediante smpleo pliblico, como forma esencial y funcional (art.122). Se preceptia
concepto de emplec piblico como conjunto de funciones detalladas en lay ©

§
to, o principio del carécter regulado de la funcién publica (arts. 121, 122,123,
09).

acizgimente protegido v regulado por la Constitucion Politica
los principios minimos fundamentales de igualdad de
dades; remuneracidn minima vital v mévil, proporcional a la cantidad en el
; irrenunciabilidad @ los beneficios minimos establecidos en nermas laborsles;
ion mas favorabls al trabajador en caso de duda, en la aplicacion e interpretacion de
itas formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas




ales; garantia a la seguridad social, la capacitacion,

siramiento y el descanso necesario (art.53).

1.2, LabBxcepcion al Empleo Publico

Constitucidon  autoriza que en forma excepcional los particulares temporalmente

pefien funciones publicas (art. 123, inc. 3° y art. 210).

%

L35, Contrato de Prestacion de Servicios

sial, por via de regla general de empleo publico, preceptia que para el sjercicis -
ones de cardcter permanente se creardn los empleos correspondientes (Decreto
0 de 1968, Articulo 2°, inciso final). A rengldn seguido, por via prohibitive, disporie
1 ningdn c3so podrd celsbrarse contratos de prestacian  de sewvicios para el
peio de tales funciones de cardcter permanents (Ibid.). Esta preceptiva concuerda

norma constitucional, en cuanto autoriza que los particulares temporalmente
pefien funciones plblicas.

LIRS

cuentes con lo anterior, el legislador ha restringido la vinculacién de trabajadores
slado a través de contratos de prestacién de servicios a unas situaciones iUy
uiares, con el animo de evitar, a través de estos, una sustitucion de la relacion

de los seividores publicos, los cuales gozan de una proteccién constitucional. Asi,
ey 80 de 1883, en su Articulo 32, inciso 3°, establece que:

ontratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estalales para

oilar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad.

s contratos solo podrén celebrarse con personas naturales cuado tales actividades no

@i realizarse con personal de planta o requieran conocimientos aspecializados. En

I caso esfos contralos generan relacién laboral ni prestaciones sociales Y. s
ran por el isnmino sstictamente indispensable” (ls subraya es nuestra),

s Conslitucional al estudiar la exequibilidad de esta norma, mediante Sentencia C-
G4 de 1997, MLP. Hemando Herrera Vergara, explicd las caracieristicas propias del

to de prestacion de servicios entre particulares v el Estado y sefialé sus principales
isticas que los diferencian de la relacién laboral: ‘

Gy i:ﬁi}w" ¥

Se suscriben para la realizacion de actividades temporales inhersntes sl

funcionamiento de la entidad y para el desarrollo de labores administrativas.

El elemento esencial del conirato es la autonomia e independencia. “Esfo significa

que el conlralista dispons de un amplio margen de discrecionalidad en cuanio

concieme a la ejecucion del objeto confractual dentro el plazo fijado y a la
realizacion de la labor, segdn las estipulaciones acordadas”,

3. Se suscriben excepcionalmente, ‘en fos casos previstos, cuando jas actividades de
Ja administracién no pueden realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializaclos”

4. La vigencia de los contratos es termporal v, por lo tanfo, su duracion debe ser por
tiempo limitado y el indispsnsable para ejecutar el objeto contractual convenido”.

&, Silas actividedes realizadas por contratistas dermandan “una permanencia mayor @
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indefinida, excediendo su carécler excepcional y temporal pars coivertrse en
ordinario y penmanente "serd necesario que la respeciiva entidad ac pte fag
madidas y provisiones periinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento & I
previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segon el cual se requisre gue el
anpleo  publico quede contemplado en la respectiva planta y previste sus
amolumentos en el presupuesto correspondisinte”.

3 , W0 de 1968, en su Asticulo 2° esiableciéd que para las
25 publicas de cardcler permanente se creardn los empl Y oen ningdn caso
in celebrarse contratos de prestacion de servicios pera tales funciones. Es necesario

¢ la importancia de esta norms, que consiste en que ademds de establecer Ju
on de celebrar contratos de prestacidn de seivicios para funciones permanentes,
a la creacion de los cargos @ través de los cuales debe hacerse dicha vinculaciéon.

fiere del concurso de un determinado ndmero de personas pars stendes labores
& que no puedan ser desempsfiadas por insuficiencia de personal, debe
nplarse la posibilidad de crear una planta de empleos temporales, si se dan las
diciones excepcionales establecidas en el articulo 21 de la Ley 906 de 2004, previa

n por parte de la entidad administrativa con facultad legal para determinar la
4 orgénica, asi como la creacion, fusion y supresion de los empleos, o mismo
i la Tijacion de la remuneracidn de su personal.

[

normente, los Decretos 855 de 1994, 1656 de 1997, 252 de 1997, 1737 de 1998, 26,

9 de 1998, 2170 de 2002, 66 y 2474 de 2008, al igual que la Ley 1150 de 2007,
Jo complementando los procedimientos a los que las entidades publicas deben
& al momenio de establecer este tipo de vinculos.

ISPRUDENCIA CONS

MUCIONAL. Sentencia C - 614 de 2009

onstitucional al resolver la impugnacion formulada contra la expresién “Para el
o de funciones de carécler permanents Se crearén los emplecs correspondientes, y
n casgo, podran celsbrarse contrafos de prestacion de sepvicios para el
o de tales funciones”, contenida en el inciso 4° del articulo 2° del Decreto Ley
e 1968, emitid un pronunciamiento contundente respecto a la manera como se ha
lizado ia figura de los contratos de prestacion de servicios, los cuales encubren
relaciones laborgles, razon por lg cual la Core exdisnde el control
ucional abstracto de la ley al control sobre su eficacia, determinando la exdstencia
manifissta inconstitucionalidad en los procesos de deslaboralizacién del trabajo
s& ha venido efectuando en contravia de la disposicién demandada, al expresar:

=i mdiltiples oportunidades’, la Corte Constitucional ha resaltado las diferencias entre

to de prestacion de servicios y el contrato laboral. {...)

e

Ao, pueden consultarse las sentencias C-960 do 2007, C-282 de 2007, C-386 de 2000, C- 397 de 2006, T-154 de 1997, C-236
T2 de 2005, C-124 de 2004, T-1109 de 2005




N En Vanas ocas esta Corporacion h& llamado fa alencién: sobre las

consecuencias que, pare la supremacia constitucional y fe vigencia del orden

w *"*»ﬁ%@ﬁ’?iﬁﬁ M wofwéﬂﬁ‘;ﬁ@ del contrato de prestacion de servicios y su confusion con
o, SXpreso:

regula defalladaments & contrato de prestacion de servicios y loma medidas

una jdentidad prog iferencidndolo del contrato de trabajo. Tal det

grinienio
explicable por Jas graves impiicaciones que fiens para el Estaco la disiorsion de

nirato y la generacion iregular, & ravés de &l de relaciones laborales.

rircer lugar, la generacion de relacionss labarales con ocasidn de la suscripcion de
os de prestacion de servicics involucra e desconocimiento del régimen  Os

wcion estatal pues ésios sdio se trastocan en refaciones de sss Indole si se las
cardcter intemporal o si se incluyen clausulas que subordinan al contratista a la

stracion, siivaciones gue son complalamente ajenas a ese régimen contractual,

Ty

con s proceder se desconocen muitiples  disposiciones
ucionales referentes a la funcion publica pues de acuerdo con ellas no habré
publico gue no tenga funcionses detalladas en ley o reglamento (Articulo 122); los
ores pablicos ejercen sus funciones en la forma prevista en la Constitucion, la ley y

enfo (Articulo 123); el ingreso a los cargos de camera 5o herd previo
snfo de estricltos requisitos vy condiciones para detemminar los mérntos v
neg de los aspirantes (At 125) y la ley delesrminaré la responsabilidad de lus
& publicos y la manera de hacerla efectiva (124).

r lugar, se wvulr el régimen laboral porque se propicia la vinculacidn de

idores publicos con desconocimiento del régimen de ingreso a la funcion pablica y su
fa la proliferacion de distintos tratamientos salariales y prestacionales con la

uenis vulneracion de los derschos de log trabajadores.

uarto  lugear, se s @ @l régimen presupuestal pues se prevén cargos
acdos sin gue %M@w contermplados en la respecliva planta de personal y Sin gue sé
previsto los emolumentos necesarios en el presupuesto correspondiente.

ante, $e causa un grave delrimento patrimonial al Esfado pues como consecuencia
sas relaciones laborales, iregularments g@rs@f&d&a se promueven demaridas en su
ﬁm que le significan el pago de sumas cuantiosas™

 Gore @l analizar la constitucionalidad de la norma acusada considerd que “para el

itio de funciones de caracter pemmanente en la administracién pdblica, no pueden
rarse contratos de prestacidn de servicios porgue para ese efeclo deben crearse lns
36 requericdos” se encuentra reitera en la Ley 790 de 2002 en la cual se establece
> En ningGn caso los Ministerics, los Departamentos Administrativos y los organismos

C-056 de 1993, {094 de 2003, C-037 de 2008, 1214 de 2003
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acdes publicas podrén celebrar contratos de prestacion de servicios para curnplic
ma penmanente fas funciones propias de los cargos existentes de conformidad eon
sretos de planta respectivos”, :

el

1o manifestd que tales disposiciones constituyen una “medida de profeceion a la
' laboral” &l impedir que se “ocullen verdadsras relaciones laborales, sino tambisn
Gue se desnaturalice fa confratacicn astatal”,

il manera se precisd que eslos contratos de prestacién de sewvicios s6io pueden
rados pare atender fune s ocasionales que no hacen parte del “giro ordinaric”
labores encomendadas & la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecularse
iwleados de planta o requisran conocimienfos especializados.

4
i

z hechas las precisiones sefialadas, instd a los Grgancs de control a “gue tienen ef
gl y constitucional de proteger los recursos publicos, defender los intereses de Ja
fad y vigitar & camplimiento de fa Constitucion y las leyes (arlfculos 267, 268 y 277
s), a curmnplir el deber juridico constitucional de exigir la aplicacion ve la regla
@i la nomma acusada y, en caso de incumplimiento, deben imponer las sanciones
ey ha dispuesto para el efecto...”.

tencia C- 016 de 2009, con el fin de identificar aquelios cargos de funcién
nte que no puedan ser previstos a fravés de contratos de prastacion de servicios,
¢ algunos criterios que, sumados a la prestacién de servicios personales,
nacion v salario, os cuales caracterizan la existencia de un contrato de trabajo,
ayudar a clarificar -en qué cargos es que debe haber un vinculo a través de
o de trabajo entre ef Estado v Jos particulares, v en cuales no:

terio funcional: la ejecucion ds funciones que se refieren al ejercicio ordinario de
res constitucional y legaimente asignadas a la entidad pablica (artfculo 121 de la
lucion) deben ejecutarse, por regla general, mediante el empleo pablico. (...)

o de igualdad: Silas labores desarrolladas son las mismas que ias de los
28 publicos vinculados en plants de personal de fa entidad y, ademés se cumplen
elementos de Ja relacion laboral, debe acudirse a la relacion legal y reglamentaria
contrato laboral y no a la contratacion pablica. (...)

P

r

o femporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se asemelan & la
ancia o cotidianided, que conlleva el cumplimiente de un horario de trabajo o la
acion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual. ...}

2ri0 e la excepcionalidad: Sila farea acordada corresponde a "actividades nuevas”
eslas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren

nienios especializados o de aclividades que, de manera iransitoris, resulte
iio redistribuir por excasivo recargo laboral para ¢ personal de planta, puede
firse a la contratacidn publica. (...)

icion  de - servicios pero para desempefiar funciones de giro ordinanio de Ja




: , para desempedlar funciones de carscter permanenie, la
dera relacion existente es de tipo laboral” {...}

notar que en’ numervsss santencias profaridas por la Seccidn Segunda del
de Estado se han dilugidado casos donde a través de la figura de contratos de
=stado se ha disimulado fa exstencia de relaciones de
subordinadas, amparéandoss las relaciones laborales ¥ la aplicacion del princigio
wacia de la realidad sobre la forma; Sentencla del 21 de &gosto de 2003, MLP. Jests
1 Lermnos Bustamente, rad. 0370-2003; Sentencia del 7 de abil de 2008, M Jesds
: Lemos Bustamanie, exp. 4312, Subseccion B Sentencia del 6 de septiembre de
Subseceion A, M.P. Gustave Eduarde Gamez, expediente 2152-06; Sentencia del 5 ,
le 2003, Subssccidn B, M.P. Alejandro Ordofiez Maldonado, expadiente 4798-02,
ncia del 17 de abril de 2008, Subseccidn A, M.P, Jaime Moreno Gaicia, exp.

.

CISIOMES ADICIONALES

werativo precisar que el articulo 17 de la Ley 780 de 2002, sefigla gue las entidades
an celebrar contratos de prestacién de servicios con personas naturales, con la
il de reemplazar cargos que se suptiman dentro del programa de renovacion de la
Cion phablica,

nace necesano r
Digciplinario Unico”
s de prestacidn de

rddar que el articulo 48, numeral 29 de la Ley 734 de 2002
pone como falta gravisima del servidor plblico celebrar
fvicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones
o administrativas que requieran dedicacidn de tiempo e itnpliquen subordinacion
sncia de aufonomia respecio del contratista, salvo las excepciones legales. Esta
fue declarada exequible por la Corte Constitucional, mediante Sentercia C «

S

de cardcter permanents que podrian constituir las denominadas “néminas
5" en las entidades del sector piblico, razén por la cual, resulta imperioso exigir la
on materal de las normias que amparan la relacién laboral.

sonsecuencia, la Contralora General de la Replblica v el Auditor General de la
1, 5@ parmiten exhortar 4 las entidades publicas de orden nacional y territovial, &
iricto cumpliriento a los criterios esbozados en la Sentencia C - 614 de 2009, de la
3 Congtitucional, a efecios que las autoridades administrativas no utilicen la figura
trato de prestacidn de servicios para el desempefio de funciones permanantes v
del objeto de las entidades contrataries
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mismo, se advierle que dichos contratos suscritos parg alender funciones

antes, O que hacen te del giro ordinario de las labores encomendadas a la
y en los cuales se desconoce su cardcter temporal, 0 se incluyen cldusulas que
an al contratista, desconocsn los principios constitucionales y lag disposiciones

G @maﬁ"mdm a1 i&?ﬁ gﬁf@mﬂiﬂ ciroular v gensran graves riesgos para las entidades
sudan %@ figur '

iente con lo expuésto se insta & los nominadores para que revalten % o8 términos
que se esié llevando a cabo la circulacion de personal para ejercer funciones
manantes y misionales en la respecliva entidad v en casgo de mmﬁgmm gue se ha
izado la figura del contrato de prestacidn de servicio para tales efectos, proceda de
rianers inmediatas a @gwumw los estudios previos requeridos con el fin de tramitar e

dimiento referente a la ampliacidon de la planta global, bien sea de manera temporal

5 permanente segun sea el caso.

il demo la Auditoria General exhoria a las Contralorias Territoriales para @@uw incorporen

inea de auditoria corres ummdi@mm al tema de contratacion orentada & verificar la
Cia de las  denominadas ndminas parsielas vy a proponer los  planes de
niento crientados a dar cumplimiento a la citada Sentencla.

General establecerd un observatorio para efectuar seguimiento  al
@mé@m} de las eniidades @ub icas v de las contralorias, respecto de la

acidn de prestacion de servicios para funciones permanentes, y, efeciuard las
sridaciones y advertencias a quse haya lugar,

mmm &*‘%@; & @@nﬁ;"wxiﬁ emanada de la Hmmmb Corte Gmmh‘mmmmé %»*‘rssm estos
s la Contralotia General v las Contralorfas Territoriales requeriran a las entidades la
1 ode los contratos de prestacion de servicios con personas naturales. Esta
wacion se suministrara de acuerdo & las instrucciones que para tales efectos
slezca la Audi mm General de la Replblica
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