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Ref. Copia concepto(s). Ref. Funciones permanentes en contratista, reubicacion de
funcionarios y téminos de encargo en empleos de libre nombramiento y remocion. Rad.
20142060148342 del 15 de Septiembre de 2014.

Cordial saludo;

En respuesta a su peticion radicada en este Departamento con el nimero en referencia, me
permito enviar copia de los conceptos radicados con los Nos. 20146000031051 del 03 de marzo
de 2014 y 20116000134911 del 12 de diciembre de 2012., en los cuales, la Direccion Juridica
se pronuncié sobre el tema por usted consultado, sefialando lo siguiente:

Concepto 20146000031051:

"En consecuencia, no es procedente acudir al contrato de prestacion de servicios pata el gjercicio de las
funciones con carécter de permanente, si existe personal de planta que esté en fa posibilidad de asumirias.

Por fo tanto y con el objeto de evitar la desnaturalizacion de! empleo publica, las funciones del cargo de
carrera administrativa denominado Secretario Ejecutiva Cédigo 425 grado 03, perteneciente & la planta de
personal def Institute de Desarrollo Urhano — IDU. siendo éstas de caracter permanente en el giro ordinanc
de fa entidad. no podran suplirse bajo la figura del Contrato por prestacion de servicios y tampoco podrén
ser desatrolladas por un contratista de la entidad.”

Concepto 20116000130861:

"No obstante, la potestad que le otorga la ley al nominador de la entidad para efectuar reubicacién del
personal, teniendo come principal fundamento la necesidad del servicio en aras de lograr una administracion
més égit y dindmica con una mejor utilizacion del recurso humano. sungue es discrecional y polestativa,
debe estar siempre ligada a los limites que la misma Constitucion le impone, en el entendido de proteger los
derechos del trahajador para ejercer sus funciones en condiciones dignas y justas; por lo tanfo, ef cambio de
dependencia no deberd implicar condiciones menos favorables; sin desconocer, que ef cumplimiento de las
obligaciones del Estado no pueden estar condicionadas a las necesidades e intereses particulares; en tanto
que prima el interés general sohre el particular tal y como se desprende del articulo 1° de nuesira Carta
Politica.”

Concepto 20116000134911:

“T{ sirves a tu pais, nosotros te servimos a ti”
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‘No obstante, debe tenerse en cuenta que a pesar de haberse vencido el plazo de la siluacion
administrativa, el empleado no puede dejar ef cargo sin que la persona que deba asumirlo en forma
definitiva tome posesién del mismo, situacion que. por lo general, se presenta en empleos de direccién,
confianza y manefo. Sobre el particular, el articulo 126 del Decrelo 1950 de 1973, establece que se produce
ahandono del cargo cuando un empleado sin justa causa se abstiene de prestar el servicio anfes de que
asuma el cargo quien ha de remplazario.”

Los conceptos descritos se impartieron en los términos del articulo 28 del Codige de
Procedimiento Administrativo y de o Contencioso Administrativo.

De ofra parte, es importante recordar que las funciones generales del Departamento
Administrativo de la Funcion Pdblica estan contempladas en el Decreto 188 de 2004, asi:
“formular las politicas generales de Administracion Publica, en especial en materias
relacionadas con Empleo Puablico, Organizacion Administrativa, Controf Interno y
Racionalizacién de Tramites de la Rama Ejecutiva del Poder Pablico.”, lo cual indica, gue si se
presentan posibles irregularidades en la gestion publica, su conocimiento no sera de nuestro
resorte, competencia atribuida constitucional y legalmente a los organismos de control.

Dicho lo anterior, si el caso mencionado en su comunicacion se relaciona con posibles
anomalias en las decisiones y actuaciones tomadas al interior de la entidad, le sugerimos que la
queja relacionada con el tema junto con los respectivos soportes, sean remitidos a la entidad de
control competente — Oficina de Control Interno Disciplinario o Procuraduria General de la
Nacion —.

Finalmente es importante recordar, que de conformidad con las competencias atribuidas
constitucional y legalmente a la Comisién Nacional del Servicio Civil, es este organismo, el
competente para conocer de las irregularidades que se presenten en los procesos de
encargos’.

Cordialmente,

[mg mmz RINCON

Coordinador Grupo de Atencién al Ciudadano

Anexo: Lo enunciado en siete (7) folios.

Rodrigo Bernal Parra/tuis Fernando Nufiez

204.34.2

1 canstitucion Politica de Colombia “Articuln 130, Habrd una Comision Nacional def Servicio Civil responsable de o administracidn y vigitancia de
las carreras de Jos servidores publicos, excepcion hecha de los que tengan cardcter especial.”

Ley 909 de 2004: “Articufo 11. Funciones de ia Comisién Nacionaf del Servicia Civii relocionadas con la responsabilided de la administrocion de fa
carrers administrativa. En gjercicio de las atribuciones relacionadas con la responsabilidad de la administracion de lo carrera administrativa, fo
Comisitn Nacional del Servicio Civil ejercerd las siguientes funciones:...”

NTGCP 1000:200%
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Radicado Nc.: 20145000021051
Fecha: 03/03/2014 02:40:33 p.m.

]

Bogota D. C,,

Sefora

SUSANA IRENE SALAZARC.
Calle 22 No. 6 -27 Piso 3
Bogota

REF. EMPLEOS. ;Los contratistas pueden coordinar a empleados plblicos? (El objeto del
contrato de prestacion de servicios puede ser el elercicio de funciones publicas? RAD: 2014-

206-001039-2 de fecha 20 de enero de 2014,

Respetada seficra.

En atencion al oficio de la referencia en el cual manifiesta una serie de presuntas
iregularidades relacionadas con fa posibilidad de que un contratista ejerza la coordinacion de
un grupo, y que una contratista esta ejerciendo funciones de un cargo de carrera administrativa,
atentamente me permito informarle lo siguiente:

1.- Sea lo primero precisar, que la Ley 80 de 1693 “Por I3 cual se expide el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Pdblica”, establece lo siguiente frente a los contratos de
prestacion de servicios:

vArticuto 32, De los Contratos Estatales. Son conlralos estatales tados fos actos juridicos generstiores de
obligaciones que celetren las enlidades a qua s refiers el presente estakuto. previsios en el deracho privado o en
disposiclores especiales, o denvados del sjercicio da la autonomlia de fa voluntad, asi como los que, & litulo enincistivo,
se definen a continuacion: {...)

(...

3o. Gonlrato de prastacion de servicles

Son contrgtos de prestacion de servicios los qua celebren las enlidades eslatales para desamoffar gclividades
relacionadas con I8 administracién o funcionamianto de la_gptided. Estos contratos s6io podrén celebrarse con personas

naturalas cuando dichas actividades no_puedan reelizarse con _personat de planta o requieran conogimientes

especializados.
En ningdn caso eslos coniratos generan relacién laborel ni preslaciones sociales y e celebrardn por el térming

esirctomente indispenaable. (...}" (Subrayada y negrilia fusra daf texto)

El contrato de prestacion de servicios es una de las formas excepcionales y temporales a través
de la cual los particulares pueden desempefiar funciones publicas, y su fin es satisfacer
necesidades especiales de la Administracion que no pueden estar revistas en |a planta de
personal. Los elementos del contrato de prestacion de servicios y el contrato jaboral son
diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se

T sirves a tu pals, Rosotros te servimos a tl”
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hacen inconfundibles tanto por los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los
mismos.

De otra parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-171 de 2012" senalo:

"La Corte ha sostenido que fa_administraci s cribir contrafos de acion

desemperigr funciones de cardcter permanent ls_administragidn, pues para ese_gfecto debe crear fas
caigos requerndos en la respactiva planta de personal. Acerca del esclareciiniento de qué constituye una
funcicn permanents, la jurisprudencia constitucional ha precisado fos crilerios para detenminarta. los cuales
se refieren (i) al eriterio funcional, que hace alusion a 9a ejecucién de funciones que se refieren al ejercicio
ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a fa entidad publica (articuio 121 de fa
Constitucion)”: (i) al critenio de igualdad, esto es, cuando 'fas labores desarrofladas son las mismas que las
de fos servidores pablicos vinculadas en plenta de personal de fa entidad y. ademds se cumpfen los tres
elementos de fa relacidn laborsl™: (i) &l criterio temporal o de habilualidad, si "las funcianes contratadas se
asemejan a la constancia o colidianidad, que confleva el cumplimiento de un horario de trabgjo o la
realizaclén frecuents de la lsbor, surge une relacidn lgborel y na contractual’ {iv) sl crterio de
excepclonalidad, si “fa farea acordada comesponde e ‘actividades nuevas” y éstas no pueden ser
desatrolladas con ef personal de planta o se requieren conocimientos especiafizades o de actividades que.
de manera transitona, resulle necesanc redistribuir por excesivo recargo faboraf para el personal dg planta”
y (v) al criterio de continuidad, si “la vinculacién se realizd mediante confralos sucesivos de prestacién de
servicios pero para desempedar funciones del giro ordinarto de la administracién, en olras palabras. para
desempefiar funciones de carécler permenente. & verdaders relecidn existente es de tipo laboral”
{Subrayado fuera del texfo)

La misma corporacién, en sentencia C-614 de 2009 afirma que el contrato de prestacion de
servicios es una modalidad de vinculacidn con el Estado de tipo excepcional que se justifica
constitucionalmente si es concebida como un instrumento para atender funciones ocasionales,
que son aguellas que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la
entidad, o que, slendo parte de ellas, no pueden ejecutarse con empleados de planta ©
requieren de conocimientos especializados; vinculacién qgue en ningun caso debe conllevar
subordinacién.

En consecuencia, no es procedente acudir al contrato de prestacion de servicios para =Y
ejercicio de las funcionas con caracter de permanente, si existe personal de planta que esté en
|a posibllidad de asumirlas.

Por lo tanto y con el objeto de evitar la desnaturalizacion del empleo publico, las funciones del
cargo de carrera administrativa denominado Secretaric Ejecutive Coédigo 426 grado 03,
perteneciente a la planta de personal del Instituto de Desarrolle Urbano ~ 1DU, siendo estas de
caracter permanente en el giro ordinario de la entidad, no podran suplirse bajo la figura det
Contrato por prestacién de servicios y tampeco podran ser desarrolladas por un contratista de la
entidad.

2.- De otra parte, frente a la viabilidad de que un contratista ejerzan funciones de coaordinacion
sobre empleados pulblicos, me permito remitile copia del concepto con radicado
20136000141121 de fecha 16/09/2013, en el cual esta Direccidn se pronuncié frente a un caso
similar concluyendo lo siguiente:

! Referencia; Expediente D-8666; Magistrado Ponente: Dr. LUIS ERNESTO YARGAS SILVA; siete (7) de marzo de dos mil doce
{2012)

“Ti sirves 8 tu pals, nosotros te servimes a ti*
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“Teniendo en cuenta lo anterior, se precisa que no resulta viable que un contratista (particular) tenga asignadas funciones
de coordinacién de grupos internas de trebajo, ya que ls misma debe estar en cabeza de empleados piblicos, entendidos
como aquellos que tienen una relacton legal o reglamentaria con la administracién, existiendo en consecuencia un acto

adminisirativo de nombramiente y un acto de posesion.

£s asl como el articulo 122 de Ia Constitucién Politica seftala que *No habré empleo que no tenga funciones detaliadas en
la lsy 0 raglamento para proveer los de carédcter remunerado se raguiere que esién conlemplados en g respectiva planta

y previsios sus emoiumentos en of presupuesia comespondiente. {...) ~

En este miamo sentido la Ley 909 de 2004, “por /e cual s8 expiden normas que regulen ef empleo ptibfico, fa carrara

administrativa, gerencig piblica y se dictan otras di

sposieiones”, sefiala que “ef empleo pliblico es et ntcleo bisico de la

estructura de la funcin publica {..)" y que por empleo pablico se entiende "&l conjunio de funciones. tareas y
responsebilidades que se asignan a una persona y ias competencias requeridas para levarias 8 ¢abo. con &l propasito de

satisfacer el cumplimiento de fos planes de desanold y los fings del Estado.”

Por lo anterlar se reitera que sl contratista, gl no desempefiar un ernpleo plblico, sino desarrollar un objeto confractugl en
calidad de particular no puede ser cohsiderado como superior jerérquico, en atencitn a que la jerarquia la determina 1a

correspondiente organizacion de fa plants de personat.”

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contenciosoc Administrativo,

Cordialmente,

1

QoI Hanassa—
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Anexas: Dos (2) folios
Q\\)\Emesm Fagua - MLH / GCJ
800.4.8,

“Tu sirves a tu pals, nosotros te servimos a tl"
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Al contestar por favor cito estes datos:
Radicado No,; 20136000141121
Fecha: 16/05/2013 09:16:22 a.m.

Bogota D. C.,

Sefiora
TULIA CONSUELO MONTENEGRO DE RODRIGUEZ

montconsuelo@gmail. com

REF.: Ref.: VARIAS. Viabilidad de que contralistas ejerzan funcicnes de coordinacion
sobre empleados publicos. Rad.2013-206-012597-2.

Respetada seftora, reciba un atento saludo:

Con respecto a la consulta formulada en su comunicacion de fa referencia, relacionada con la
viabilidad de que contratistas ejerzan funciones de coordinacion o mando sobre empleados

pablicos, me permite manifestarle lo siguiente:

1.- La coordinacién de grupos de trabajo se encuentra establecida para los empleados ptblicos
de las entidades del orden nacional en el Decreto 1029 de 2013, asi:

Articulo 13, Reconocimiento por coordinaéién. Los empleados ds los Ministarios,
Departamentos Administrativos, Superintendsnclas, Esfablecimientos Puablicos, Corporaciones
Auténomas Regionales y de Desamollo Sostenible, las Empresas Sociales del Estado y las
Unidades Administrativas Especiales con personeria juridice que lengan planta global y gue

tengan a_su cargo la coordinaclon o supervision de grupos internos de trabajo, creados
mediante resolucidn del jefe del organismo respective, perciblrdn mensualmente un veinte por

clento (20%,) adicional af valor de la asignacion bésica mensual del empleo que estén
desempefiando, durante el tiempo en que eferzan tales funciones. Dicho valor no constituye factor
safarial para ningin efecto legal. {Nagrita y subrayado fuera defl texto).

Nétese que la anterior disposicién emplea el término empleados para referirse a las personas
que tienen a su cargo {a coordinacién de grupos internos de trabajo, por lo que

consecuentemente también alude a ia asignacién basica de ese empleo y a las funciones

* "Por el cual se fijan las escalas de asignacion basica de los empleos que sean desempefados por
empleados publicos de la Rama Ejecutiva, Corporaciones Autbnomas Reglonales y de Desarmollo
Sostenible, Empresas Sociales del Estado, del orden nacional, y se dictan otras disposicianes”.

*Tu sliwes a tu pals, nosotros te cervinmos a 67
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propias del mismo, términos o expresiones que no resultan aplicables a contratistas de
prestacién de servicios.

2.- De ofra parte, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por la cual se expide e! Estatuto General
de Cantratacién de la Administracién Pablica, dispone.

ARTICULO 32. “DE LOS CONTRATOS ESTATALES (...)

3a. Contrato de prestacién de servicios.

Son contratos de prestacién de serviclos ios celebren las entidades estatales para desamoitar
ctividades relacionadas €o, ji o funci jento de Ja entidad. Estos contralos

séfo podrédn celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse

con personal de planta o mquieran conacimientos especializados.

En ningtin caso estos coniratos generan relacién faboral ni prestaciones soclales y se celebrardn

por gl término estrictamente indispensable.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el Decreto 2474 de 2008, sefiala:

*Articulo 82. Cantratos de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o
para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas
personas naturales. Parg fa_prestacidn de servigi jonales y de apoyo @ fa gesti

a
entidad_eslatal_podrd coniratar directamente con .ja persona patursf p jurldica que esté en

capacidad de ejecutar el pbjeto dsl contrato y gtie haya damostrado le idoneidad y experiencia

directamente relaciopada con el Area de que se irafe, sin que sea necesario que haya obtenido

previamente varias ofertas, de fo cuel el ordenador del gasto deberé dejar constancia escrita.
Tell rofasi anovo a la gesticn_corresponden a3 aguellos de naturgieza
intelectual diferente. os de consuitoria gue se derivan del cumplicniento de las funciones de |

entidad,
Pars !a contrafacién de trabajos artisticos que solo pteden encomendarse a determinadas

personas naturales, 12 entidad justificara dicha siluacion en el respectivo contralo.”

Como puede observarse de las normas anteriormente sefialadas, los contratos de prestacion de
prestacién de servicios son una modalidad a fravés de la cual las entidades estatales pueden
desarrollar actividades relacionadas con la administracién 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 Constitucion Politica en cuanto autoriza que los pariculares
temporaimente desempefien funciones publicas.

El contrato de prestacién de servicios es una de las formas excepcionales y temporales a través
de la cual los particulares pueden desempefiar funciones publicas, y su fin es satisfacer
necesidades especiales de la Administracién que no pueden estar revistas en la planta de

personal.

14 sirves & to pals, nosatios ta tervimos & 6° T 3
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Asl lo ha sefafado la Ley y la Corle Constitucional mediante sentencia C-614 del 2 de
septiembre de 2008%, Magistrado Ponente; Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual expres:

13 (. B )
As! las cosas, independientemente del nombre que las partes asignen o deriominen al contrato

ve lo resimante relevante es el contenido de fa relacién de trabajo, axistird una relacién
faboral cuando: i} se presten servicios personales, i} se pacte una subordinacion que imponga el
cumplimiento de horarios o condiciones de direccién directa sobre el trabajador y, iii) se acuerde una
coniraprestacidn econémica por el servicio u oficio prestado. Por el conirario, existird une refacién
contractual regida por la Ley 80 de 1993 cuando: i) se acuerde la prestacién de servicios
relacionadas con la administracion o funclonamiento de I3 entided pablica, i) no se pacte
subordinacién porque &l conlratists es autdnomo en el cumplimiento de la labor contratads, iii) se
acuerde un valor por honorarios prestados y, ivj (a fabor contratada no pueda realizarse con personal
de plapta o se /equiefan conocimisntos especiafizades. Dicho en olros érminos esfa Olfima
condicién para suscribir contratos de prestacion de sarviclos hace referencle g aquellos casos e fos
que ls entidad pablica contratante requiers adelantar labores ccasionales, extraordinarias o gue
mporalme exceden su capacidad organfzativa v funcional, pues se dos ibujaria fa relacidn

contractual cuando se conltratan por preslacién de servicios a personas que deben desempefigr

exaclamenie Jas mismas funciones que. de manera_permanente, se agsignan & [0S empleados
bl

{.)

En esle orden de ideas, [a Safa reitera a las autoridades administrativas gue el vingulo contractual

para e desempeilg de funciones permanentes y propias de!f objeto de la enlidad coniratante debe ser

retirado de la_dindmica faboral administrativa, no sélo_porque_desdibufa el concepto de conirato

estatal,_sino porque constituye una burls pera los derechos jaborates de Jos lrabajadores af servicio
de/ Estado, pugs su_inc fimignic_gqen ves censecuencias_administcativas enales”.

(Negrita y subrayado fuera del lexto).

Teniendo en cuenta lo anterior, se precisa que no resulta viable que un contratista {particular)
tenga asignadas funciones de coordinacién de grupos internos de trabajo, ya que la misma
debe estar en cabeza de empleados publicos, entendidos como aquellos que tienen una relacién
legal o reglamentaria con la administracion, existiendo en consecuencia un acto administrativo de
nombramiento y un acto de posesion.

Es as! como el articulo 122'de la Constitucién Politica sefala que “No habré empleo que no
tenga funciones detalladas en Ja ley o reglamento pera proveer los de cardcter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente. {...) "

2 mediante la cual se declara la exequibilidad del Gttimo inciso del articulo segundo parcial del Decreto
Ley 2400 de 1868.

s

'W.

“TG slives 3 W pais, nosotos te servimos a i
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En este mismo sentido la Ley S09 de 2004, “por fa cual se expiden normas que regulan ef
empleo plblico, la carrera administrative, gerencia pablica y se dictan olras disposiciones”,
sefiala que "el empleo pliblico es el nicleo basico de la estructura de la funcién pablica (...)" y
que por empleo publico se entiende "el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que
se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarfas a cabo, con el propésito
de satisfacer el cumplimiento de fos planes de desarrollo y los fines del Estado.”

Por lo anterior se reilera que el contratista, al no desempenar un empleo publico, sino
desarrcliar un objeto contractual en calidad de particutar no puede ser considerado como
superior jerdrquico, en atencién a que la jerarquia la delermina la correspondiente organizacion
de la planta de personal.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. '

Cordialmente,

Cileaie vremon ke L
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Maia Borja/CPHL/ER 12597 -13
600.4.8.
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Al contestar por favor cite estos datos: .
Radicado No.; 20116000134911
Facha: 12/12/2011 04:31:59 poo. | |
Bogotd D, C.

: |
Doctor ’ l

JULIAN MARULANDA CALERO

Subdirector de Gestién Humana . ]
Ministerio del Interior I
Carrera 9 No. 14-10 { [

Bogoté D.C.
I ;
Ref: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. ;Se puede permanecer en un: i
encargo de un emplec de libre nombramiento y remocion por un término superior ]
al establecido en la ley? Rad. 2011-206-013885-2 |
' o K
Respetado Doctor: '

] ;

En atencién a su consulta de la referencia, le manifiesto:

|
De conformidad con lo dispuesto en el articule 35 del Decreto 1950 de 1873, en caso de! |
vacancia definitiva de un empleo de libre nombramiento y remocion éste podra ser provisto; .
mediante la figura del encargo, el cual no podra superar el término de tres (3) meses, vencidos[ |

los cuales el empleo debera ser provisto en forma definitiva,

De igual manera, el articulo 24 de la Ley 808 de 2004, “Por la cual se expiden normas que,{ l
regulan el emplec publico, la carrera administrativa, gerencia ptiblica y se dictan otras

disposiciones”, establece que los empleos de libre nombramiento y remocion en caso de vacancig {
temporal o definitiva podréan ser provistos a través del encargo de empleados de carrera o de libre
nombramiento y remocién, que cumplan los requisitos y el perfil para-su desempefio. En caso de |
vacancia definitiva el encargo sera hasta por el términc de tres (3} meses, vencidos los cuales el
empleo debera ser provisto en forma definitiva. ;
No obstante, debe tenerse en cuenta que a pesar de haberse vencido el plazo de la situacién‘ :
administrativa, el empleado no puede dejar el cargo sin que la persona que deba asumirio en| |
forma definitiva tome posesion del mismo, situacion que, por lo general, se presenta en

emplecs de direccién, confianza y manejo. Sobre el particular, el articulo 126 del Decreto 195d |
de 1973, establece que se produce abandono del cargo cuando un empleado sin justa causa -
se abstiene de prestar el servicio antes de que asuma el carge quien ha de reempiazario.

*Tit sirves a tu pale, nosolros te servimas a ti” .
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£l articulo 128, ibidem, consagra que si por e} abandono del cargo se perjudica el servicio, el
empleado se hard acreedor & las sanciones disciplinarias y a la responsabilidad civil o penal
correspondiente.

Asimismo, el articulo 34, numeral 17, de |la Ley 734 de 2002, consagra, entre los deberes de los
servidores piblicos, permanecer en el desempefio de sus labores mientras no se haya hecho
cargo de ellas quien deba reemplazarlo, salvo autorizacion legal, reglamentaria, o de quien
deba proveer el cargo.

De acuerdo con lo expuesto, se considera que e empleado encargado debe permanecer en el
desempefic del cargo hasta qué se posesione quien deba reemplazarlo.

Se precisa que este término debe ser el estrictamente necesario para efectos de la provision
definitiva del empleo, de conformidad con lo dispuesto en [as normas anteriormente citadas.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 25 del C.C.A

Cordialimente,

AR R R oil FERNANDEZ LEON
D TRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

Mbnica Herrera/CPHL GCJ 601 Rad. 2011-206-013885-2
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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20126000130861

Fecha: 17/08/2012 08:23:19 a.m,

Il

Bogota, 0.C.

" Sefiora

MILADY VARGAS GUIZA

Secretaria General (E€) -~ Migracién Colombia
Calle 100 # 11B — 27 — Edificlo Platinum
Bogota D.C.

Ref. REMUNERACION - VIATICOS. (Se puede reconocer en la reubicacion de persohal?,
traslado y reubicacién para efectos de reconocer gastos de transporte. Rad. 2012-206-
012332-2

Respetada sefiora Milady.

Acusamos recibo de su consulta, radicada en este Departamento con el numero de la referencia y al
respecto le informamos:

En el caso que nos ocupa, ¥ de acuerdo con los datos de su consulta, estamas en preserncia de una -

planta de personal global que consiste en la relacién detallada de los empleos requeridos para el
cumplimiento de las funciones de una entidad, sin identificar su ubicacién en las unidades o
dependencias que hacen parte de la organizacion interna de la institucidn.

Con este modelo la autoridad superior de la entidad, distribuira los empleos y ubicara el personal de
acuerdo con los perfiles requeridos para el ejercicio de las funciones, la organizacién intena, las
necesidades del servicio y los planes, programas y proyectos trazados por la entidad.

Este modelo de planta de personai flexibiliza |2 administracién del recurso humano al pgrmitir /a

movilidad del personai de un 4rea afin a olra, como un mecanismo real e idéneo para dinamizar los

procesos operativos y técnicos y facilitar la gestién de a entidad.

No obstante, la potestad que le otorga la ley al nominador de la entidad para efectuar reubicacian
del personal, teniendo como principal fundamento la necesidad del servicio en aras de lograr una
administracién mas agil y dinamica con una mejor utilizacidn del recurso humano, aungue es
discrecional y potestativa, debe estar siempre ligada a los limites que ta misma Constitucidn le
impone, en el entendido de proteger los derechos del trabajador para ajercer sus funciones en
condiciones dignas y justas; por lo tanto, el cambio de dependencia no deber# implicar condiciones
menos favorables; sin descenocer, que el cumplimiento de las obligaciones del Estado no pueden
estar condicionadas a las necesidades e Intereses particulares; en tanto que prima el interés general
sobre ¢! particular tal y como se desprende del articulo 1° de nuestra Carta Politica. .

Al respecto, la Corte Consfitucional se ha pronunciado haclendo referencia al “ius variand” en los
slguientes términas:

= et o . ?|
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"3. &f ius varandi y sus limites constitucionales:

De acuerdo con lg jurisprudencia reiterada de esla Corporacion, uns de las manifestaciones del poder de
subardinacion que- ajerce el empigador sobre sus empleados se ha denominado ef jus variandl, que se concreta
en la facullad de variar Jas condicignes en que se realiza la prestacion personal del serviclo, es decir, la potestad
de‘modificar el moto. el lugar, 13 cenlidad o el tiempo de trabalg. Esta polestad no es absolulg, puesio que esld
imitada_por_los derechos fundsimentalss os_frabajadores v los prneipio alores _copstitucionale

[Iifid d f
especificaments, ef derecho &l trabajo en condiciones dignas v justas y los principios consagrados en el articuld
53 de la’ Constitucian Pollfica. )

También ha considerado fa jurisprudencia de Ja Corte Constitugional, que Ja facultad del empleadorpara modificar

las condicionés laborales de sus trabajadores dehe desarrolfarse consultandg, . entre olrog aspectos, las
girguristancias gue afectan af trabajador, fa situacidn familiar, su estado de salud y el de sus allegados, el lugar y

el iempo de trebalto, sus condiciones salanales, ef comportamiento que ha venide observando y el rendimiento

demostrado. As/, frante al ejercicio del ius variendi, en cada caso particular e empleador tiene fa carga de
abservar ef conjunto de estos elementos y tomar una decisién que fos consulte de fonna adecuade y coherente,.
sin desconocer e! trato digno que el patrono-debe s sus trabsjadares.
(.} -
Esta Corporadién en varias de sus sentencias se ha pronunciado acerca de fas finalidedes y iimites que conlleva
¢l acto de trasledar & un frabajador del sectar publico. Es a3l como ha considerade que el jus varandi, procede
por_motivgs razonables v fustos; en su slercicio deberd preservarse el honor, la dignidad. los infereses, j0s
derechos minimos y la sequridad del trabajador’ y, ef uso de la discrecionalidad que la ley confiere sl patrono,
bien sea privado u oficial, debe ser razonable, lo que significa que la potested no puede ser efercida de manera
arbitraria e intempestiva, sino respetando los derachog fundamentales de log trabajadores v de los integrantes de

© su nlicleo familiar, tales como fa vidg, 1a selud o la infegridad personal.

De ahl que las razones del buen setvicio piblico gue tenga Ja Adminisiracién, priman sobra las subjetivas que
‘oponga_el_empleado Mrasladado, ya que el cumplimiento {as obligaciones_del Estado. no puede estar
", .condicionado o sometido a fos intereses persgnales de cada unc de sus servidores, pues esi, fa movilidad
geogréfica en la funcién publica seria bsolulamente imposible. Can todo, la facultad discrecional de variacion ¢
' modificacion de las condiciones de trabajo que e asiste al empleador pdblico no e$ absoluta, por cuanto dadas
las repercusiones y trascendencia que tiene para el trabgjador en aspectos familiares, sociales, culturales y hasta
econdmicos, el acto administrativo de irastado debe sujetarse a /6s postufados consagrados en la Constitucion,
respetando fas garantias de estabilidad tanto laboral como parsonal del trabajaclor. (Subrayado fuera del texto).

Ahora bien, respecto al pago de viaticos, el articulo 61 de! Decreto 1042 de 1978 ha circunscerito su
apiicacién exclusivamente .a la .comisidn de servicios, adicional al reconocimiento de gastos de
transporte descritos en el articule 71 y previo al cumplimiento de los requisitos establecidos en el
articulo 75 de la misma disposicion legal {que se desempefie temporalmente las funciones def cargo
en un lugar geografico distinto al de la sede habitual}; en consecuencia y en respuesta al cuaro y
penditiho punto de su consulta, ho es procedente el reconocimiento y pago de yfdticos; adicionando

lo dispuesto por el Gobiemo Naciona! en matefia presupuestal', en guanto que ef rubro de gastos de
transporte no podrd imputarse a la movilizacién que se presents dentro del perfmetro urbano.

Decreto 1042 de 1978,

“Articulo 619~ De los vidticos. Los empleados publicos que daban vigjar dentro o fuera del pals en comisién de

senvicios tendrdn derechio el reconccimiento v pago de viglicos.

Articula 71°.- De los gastos de transporte. Los empleados pablicas que debar vigjar fuera de su sede de trabajo,
en desarrolio de comlsiones de servicio dentro del pafs o en el exterior, tendrén derecho af reconocimiento y pago
de los qastos de transporte, de acuerdo con reglarmentacién especial del gobiemo, )

LY

} Decreto 4970 de 2011, articulo 40
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{Subravado fuera del texto).
{.)

En este entendido y respecto a su primer pregunta, no es procedente reconocer y pagar viaticos a
un empleado publico en condiciones de reubicacién, en cuanto que no se cumplen con los
presupuestos facticos descritos en la norma‘; no obstante, el Decreto 1042 de 1978, en su articulo
73 define los gaslos de traslado, como el reconocimiento econoémico para el empleado que sea

designado con cardcter permanente para acupar un cargo en otro municipio, en este orden de ideas,
sera éste Ultimo factor el aplicable al caso expuesto en su consuita, sumado a lo dispuesto en el

articulo 7° de la Resolucién 120 de 2012 relacionada en su escrito.

Decreto 1042 de 1978:

“Articufo 73°- De los gastos de trasledo. Guando un funcionario fuere nombrado con caracter permanenle para
ocupar un cargo en olro municioig, tendré derecho al reconocimiento de pasajes para 6l v su familia, v al pago
de Jos gastos de fransporte da sus muehles.”(Subrayado fuera del texto)

No obstante lo dispuesto en ef presente articulo, cuando se frate de traslados beridd!cos podra reconocerse una
suma fijada por este concepto, segun la reglamentacién que al respecio dicte el gobiemo.

Respecto a la implementacion de Politicas que minimicen la afectacién que ocasiona para los
empleados pUblicos y sus famllias, 1a modificacién del lugar de trabajo debera ester ligada a la
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 909 de 2004, en el entendido de estimar y
racionalizar Jos_costos que ocasionaria adoptar politicas de movimiento periadico de personal,
teniendo en cuenta los gastos de traslado de que trata el articulo 73 del decreto 1042 de 1978
transcrito.

Ley 90¢ de 2004 "por fa cual se expiden normas que nagd!an el empleo pablico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones. "

“Anticulo 17. Planes y plantas de emplsas.
1. Todas las unidades de personal o quienes hagan sus veces de los organismos o entidades a las cuales se fes

aplica ia presente ley, deberdn efaborar y actualizar anualmente planes de previsién de recursos humanos que

fengan el siguiente alcanca.
(..}

C) | de fogos (0 0S8 z
financiacién con el presupuesta aslgnado.

2. Todas las enfidades y organismos a quienes se les aplica la presente ley, deberan mantener gclualizadas las
plantas globales de empleo pecesarias para el cumplimiento eficienfe de Jas funciones a_su cargo, para fo cual
endrdn en cuenta las medidas de racionalizacién del gasto. Ef Departamento Administrativo de la Funcitn
Piblica podré solicitar ia informacién que requiera @l respecto para fa formulacién de las politicas sobre a
administracién del recurso hurmane.” (Subrayado fuera del lexto)

Respecto a su tercer cuestionamiento, es claro que se esta frente a una reubicacidn, tal y como lo
conceptud el DABS® en razén a que el movimiento de personal en distintas sedes’'de la misma
enfldad sin que se presente la vacancia del empleo, no configuran el {ras/ado definido en el articulo
29 del Decreto 1950 de 1973; en este orden de ideas, para el reconocimiento econémico frente a

? Articulo 61 Decreto 1042 de 1978
* Departamento Administrativo de Bienestar Social - Direccidn Juridica — Concepto 31340 de 2005.
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uno u otro evento, se deberd dar aplicacion a lo definide en los articulos 61 y 71 del Decreto 1042
de 1978 para !a comisién de servicios y al articulo 73 del mismo Decreto y el articulo 7° de. la
Resolucion 120 de 2012 para la mubicacidn. adicionalmente, los funcionarios incorporades del
antiguo Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y aquellos vinculados por las distintas
modalidades de empleo publico a partir del 01 de enero de 2012, tendran los mismos derechos
econémicos ya descritos para el caso de conision o reubicacion. (Articulo 7° Decreto 4057 de 2011)

Decreto 4057 de 2011 “Poref cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS),
se reasignan unas funciones y se dictan otras disposiciones.”

*ARTICULO 70. REGIMEN DE PERSONAL. Ei régimen salarial, prestac:onal de camera y de administracién de
personal de fos servidores que sean incomporados serd_el gue rifa_ep [a entidad U organismo receptor, con

excepcidn def personal que se incorpore al Ministerdo de Defensa Nagcional - Policia Nacianal cuyo régimen .
salarial y prestacional lo fijard el Presidento-de la Re;:ubf ica en gjercicic de sus compslencias constitucionales y
legales.” (Subrayado fuers del textg)

De ofra parte, y respecto al término de duracién de las comisiones, ¢! tratadista Diego Younes
Moreno en su libro 'Derecho Administrative Laboral” recoge: lo establecido en los Decretos 1042 de
1978 y 1950 de 1973, en los siguientes términas: -

"d) Duracién. La duracién de fa comisién esta. regulada. por Jos decretos 1042 de 1978 y 1950 de 1973, que
disponen que no puade exceder de 30 dfas promagables, por razén de !a naluraleza especial de las tareas que
dehan desarrollarse, hasta por un témino igual®

"Sin embargo, la norma (articulo 65 Decreto 1042 de 1978) establece excepciones a la regla, a

&

saber, sobre las comislones de serviclos en empleados con funciones de inspeccién y vigilancia y
aquelias en las que a consideracion del jefe del orgamsmo sea hecesario no sujetarse al término de
30 dias, prorrogables por un témino Igual, sin embargo, las comisiones pemmanentes estan
prohibidas & Ia luz del mismo precepto legal.

Finalmente, es preciso mencionar que el empleado publico tendra derecho al reconocnmlento ¥ pago
de salarios y demas prestaciones, siempre y cuando se encuentre en Servicio Activo, entendiéndose
como tal, el ejercicio material e intelectual de las funciones del empleo en el cual ha sido nombrado
y posesionado, en concordancia con lo establecido en el articulo 59 def Decreto 1850 de 1973; en
consecuencia, el Gnico reconocimiento econémico en situacidn de ficencia gor enfermedad
(incapacidad) ser4 el que establezca la Ley 100 de 1993 (articulo 206).

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

Cordialmente,

!

r?f’@f”'—-.
CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica

Rodrigo Bernai/ JFC - GCJ- 2012-208-012332-2 y 2012-206-013286-2
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