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80112- EE12284
Bogotéa, D.C. Febrero 21 de 2013.

Sefior

FREDY URREGO
Calle 147 A N° 48-85
Ciudad.

Ref.: Entidades territoriales advertencia.

1. ANTECEDENTES.

Conocemos la solicitud radicada con el nimero 2013ER0002257 del diez (10) de
enero de 2013, en donde nos pregunta, en razon del ejercicio de la funcion de
advertencia, la viabilidad de realizar contratos de prestacion de servicios para el
ano 2013, teniendo en cuenta la sentencia C-614 de 2009 de la Corte
Constitucional.

2. CONSIDERACIONES JURIDICAS.

2.1. Mencionemos de manera inicial que las funciones constitucionales
atribuidas a la Contraloria General de la Republica en el articulo 267 sefialan la
existencia de un control posterior al ejercicio de la gestién fiscal. Por lo tanto, no
tenemos facultades para intervenir en las actividades de la administracion sino con
posterioridad a sus actuaciones. En este sentido no podemos dar respuesta de
manera particular y concreta a cada uno de sus interrogantes ya que implica
asumir una posicién juridica previa sobre el ejercicio de funciones presentes o
futuras que corresponden exclusivamente a la administracion y no a esta
contraloria.

No obstante lo anterior, haremos algunas reflexiones generales sobre el tema, con
miras a clarificar los alcances de la funcidon de advertencia proferida el pasado 26
de marzo de 2012.

2.2. Por disposicion del articulo 5° numeral 7° del Decreto Ley 267 de 2000 y el
articulo 8° de la Ley 42 de 1993, la Contraloria General de la Republica tiene la
facultad de emitir funciones de advertencia sobre las facultades de Ia
administracion en este caso sobre los riesgos derivados de la contratacion de
prestacion de servicios para el desarrollo de funciones permanentes de la
administracion publica.
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El articulo 6° de la Constitucién Politica ordena que lo servidores publicos son
responsables por infringir la Constitucion y las leyes, asi como por omisién o
extralimitaciéon en el ejercicio de sus funciones. El articulo 125 de la Carta
Fundamental clasifica los empleos de los 6rganos y entidades del Estado como de
carrera administrativa, a excepcion de los de eleccion popular, libre nombramiento
y remocioén y trabajadores oficiales, ademas de los que determine la ley.

De otra parte el articulo 1° del Decreto 3074 de 1968 al modificar el articulo 2° del
Decreto 2400 de 1968 dispuso que “Se entiende por empleo el conjunto de
funciones sefialadas por la Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por
autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural. (...) Para
el ejercicio de funciones de caracter permanente se creardn los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempenio de tales funciones”

Complementando lo anterior el Decreto 1950 de 1973 sefal6 que

Articulo 7°.- Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores oficiales, en
ningun caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempefio de funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso se
crearan los empleos correspondientes mediante el procedimiento que se
sefala en el presente Decreto Nacional.

2.3. Mediante sentencia C-614 de 2009 la Corte constitucional establecio:

La Corte encuentra que la prohibicién a la administracion publica de celebrar
contratos de prestacidon de servicios para el ejercicio de funciones de
caracter 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 contratacién estatal, pues el contrato de prestacion 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 o se requieran conocimientos
especializados. De igual manera, despliega los principios constitucionales de
la funcién puablica en las relaciones contractuales con el Estado, en tanto
reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administracion
publica debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a las
personas que ingresaron a la administracion mediante el concurso de
meéritos.

! Corte Constitucional. Sentencia C-614 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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El contrato de prestacion de servicios es una medida excepcional que en ningun
caso puede utilizarse para realizar funciones propias de la respectiva entidad, sin
importar el nombre como estas se designen o el mecanismo que se utilice. Por ello
la Corte Constitucional agrega:

A pesar de la prohibicion de vincular mediante contratos de prestacion de
servicios a personas que desempefian funciones permanentes en la
administracion publica, en la actualidad se ha implantado como practica
usual en las relaciones laborales con el Estado la reduccién de las plantas de
personal de las entidades publicas, el aumento de contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de funciones permanentes de la administracion
y de lo que ahora es un concepto acufiado y publicamente reconocido: la
suscripcion de “ndminas paralelas” o designacion 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 posicion irregular y abiertamente contraria a la
Constitucion, desviacion practica que desborda el control de
constitucionalidad abstracto y su correccion corresponde a los jueces
contencioso administrativos, o, excepcionalmente, al juez constitucional por
via de la accion 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
organos de control a cumplir el deber juridico constitucional de exigir la
aplicacion 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 Nacion y al Ministerio de la Proteccion Social a que adelanten
estudios completos e integrales de la actual situacion de la contratacion
publica de prestacion de servicios, en aras de impedir la aplicacién abusiva
de figuras constitucionalmente validas.?

Ahora bien, como se desprende de la sentencia de constitucionalidad, no es la
Contraloria General de la Republica la que ordena o postula esos principios; son
normas de caracter legal que desarrollan la Constitucion Politica y es la Corte
Constitucional la que en sentencia de efectos erga omnes conmina a este érgano
de control fiscal, asi como a la Procuraduria General de la Nacion y al Ministerio
de la Proteccion Social a “impedir la aplicacion abusiva” de la contratacion estatal
en actividades tipicamente laborales.

2 |bidem.
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De acuerdo al articulo 3° de la Ley 610 de 2000 el manejo de la planta de personal
de una entidad del Estado es gestion fiscal, ya que implica la administracion o
manejo de recursos publicos y esta debe darse con sujecion a los principios de
legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y valoracién de los costos ambientales.

Es por ello que la Contraloria General de la Republica ha advertido a algunos
sujetos de vigilancia y control fiscal, que dicha actividad es contraria a lo dispuesto
en la sentencia de constitucionalidad ya citada. Lo anterior no debe entenderse de
forma exclusiva para el afio 2013, sino para todas las actividades administrativas
anteriores en donde este 6rgano de control tiene facultades para hacer las
respectivas observaciones, recaudar los hallazgos y establecer las
responsabilidades que se desprendan de ese ejercicio de gestion fiscal.

Se hace procedente sefalar que en virtud de ser la Oficina Juridica una
dependencia asesora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 del
Decreto Ley 267 de 2000, los conceptos tienen el caracter que les atribuye el
articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), es decir, carecen de fuerza vinculante.

Por ultimo, le informamos que puede conocer y consultar los conceptos que, con
relacion a éste y otros temas, ha proferido la Oficina Juridica, visitando el enlace
normatividad - conceptos de nuestro portal institucional:
http://www.contraloriagen.gov.co

Cordialmente,

ALBA DE LA CRUZ BERRIO BAQUERO
Directora Oficina Juridica

Sustancio: Wilson Gonzalez.
Radicado: 2012ER0002257
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