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Bogota D.C.

Doctora

CLAUDIA MARIA DURAN PICO

Secretaria

Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito Judicial de Bucaramanga
Carrera 10 No. 35 - 30

Bucaramanga — Santander

REF. EMPLEOS. Marco normativo para la contratacion o vinculacion de talento humano
en las Empresas Sociales del Estado. RAD. 2015-206-020625-2 de fecha 09/11/2015

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento def Derecho
Oficio No. 662
Demandante: Nain Herrera Bautista

Respetada doctora Duran, cordial saludo.

En aiencion a su consulta de la referencia, remitida por el Ministerioc de Trabajo a este
Departamento Administrativo, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:

PLANTEAMIENTO JURIDICO

¢ Cual es el avance en ia elaboracion de un marco normativo para la contratacion o vinculacion
de talento humano en las Empresas Sociales del Estado?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Con el fin de atender su planteamiento juridico, es preciso analizar el articulo 125 de la
Constitucion Politica, la Circular Externa 100-003 de 2013, el Decreto 1083 de 2015, el Decreto
3074 de 1968, y sentencias del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional pertinentes para
el caso en consuita.

Respecto de la forma de provisidon de empleos en las entidades y organismos publicos, la
Constitucion Politica, sefala:
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“ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los de
eleccion popular. los de libre_nombramiento v remocion. los de trabajadores oficiales y los demds que
determine ia ley. .

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley.
serédn nombrados por concurso piblico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de l0s
requisitos y condiciones que fije la ley para deterninar los meritos y calidades de los aspirantes.

(...)." (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, es claro que por regla general los empleos en las entidades y
organismos publicos son considerados como de carrera administrativa, la excepcion la
constituyen los empleos de libre nombramiento y remocién, los trabajadores oficiales y los
demas que establezca la ley; es decir, que la naturaleza de los empleos en las entidades y
organismos publicos no es taxativa; sino que pueden ser creados por la ley.

Respecto del acceso a los empleos considerados como de carrera administrativa, es preciso
sefialar que de acuerdo con el articulo 27 de la Ley 909 de 2004, el ingreso se produce previa
superacién de un concurso de méritos y el periodo de prueba respectivo; este se considera un
6ptimo instrumento para la provision de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y
constituye uno de los ejes definitorios de la Constitucion Politica de 1991, en especial por su
relacién estrecha con el principio de acceso a desempefio de cargos publicos, la igualdad, la
estabilidad y demas garantias contempladas en el articulo 563 de la Constitucion.

En este orden de ideas, quienes cumplan con los requisitos de ley y los requisitos establecidos
en el manual especifico de funciones y de competencias laborales que tenga adoptado la
entidad, podran ser designados en empleos clasificados como de carrera administrativa, previa
superacion del concurso de méritos y la correspondiente superacion del respectivo periodo de
prueba.

De otro lado, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-614 de 2009, con ponencia del
magistrado Dr. Jorge Ignacio Pre telt Chaljub, respecto de los contratos de prestacion de
servicios indicé:

“l a Corte encuentra que la prohibicién a la administracion publica de cefebrar contratos de prestacién de
servicios para el ejercicio de funciones de cardcter pemanente se ajusta a la Constitucion, porque
constituye una medida de proteccion a la relacion laboral, ya que no solo impide que se oculten verdaderas
relaciones laborales. sino también que se desnaturalice la contratacion 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
funcion pablica en las relaciones contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones
pennanentes en la administracién publica debe realizarse con ef personal de planta, qué corresponde a las
personas que ingresaron a la administracion mediante el concurso de méritos.”

(..}

A pesar de la prohibicién de vincular mediante contratos de prestacién de servicios a personas que
desemperian funciones permanentes en la administracion publica, en Ja actualidad se ha implantado como
practica usual en las relaciones laborales con el Estado la reducci6n de las plantas de personal de las
entidades publicas, el aumento de contratos de prestacion de servicios para el desemperio de funciones
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« permanentes de la administracion y de lo que ahora es un concepto acufiado y publicamente reconocido: la
suscnpeion de “ndminas paralelas” o designacién 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 nomma acusada describe, pues se ubica en una posicién irregular y
abiertamente contraria a la Conslitucion, desviacion préctica que deshorda el control de constitucionalidad
abstracto y su correccion corresponde a los jueces contencioso administrativos, 0, excepcionalmente, al juez
constitucional por via de la accién de tutela; préctica 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 permanernicia en la funcion ptblica, por lo que se insta a los 6rganos de controf a cumplir el deber
juridico constitucional de exigir la aplicacion de la regla prevista en la nomma 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 Repubiica, a fa Procuraduria General de la Nacién y al Ministerio de fa Proteccién Social a que
adefanten estudios completos e integrales de la actual situacion de la contratacion piblica de prestacion de

. servicios, en aras de impedir la aplicacion abusiva de figuras constitucionalmente validas.”

La misma corporacion, mediante sentencia C-171/12, Magistrado Ponente, Luis Ernesto Vargas
Silva, indicé:

“Por consiguiente, la Sala evidencia en este caso, la necesidad de incorporar al entendimiento de la norma
acusada, la unica interpretacion constitucional posible de la misma, de conformidad con la Constitucién y fa

Jjurisprudencia de este Alfo Trbunal, segin la cual, la potestad de contratacién otorgada por el preceplo
demandado a las Empresas Sociales del Estado para operar mediante terceros, solo podrs flevarse a cabo

siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la entidad. cuando estas funciones 1o
puedan llevarse a cabo por parte del personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos
especializados. Por lo tanto, la Corte declararé en la parte resolutiva de esta sentencia, la exequibilidad
condicionada dei articulo 59 de fa Ley 1438 de 2011, en el sentido anunciado.” (Subraya fuera de fexto)

De acuerdo con las anteriores sentencias, la Corte Constitucional reitera su posicién tendiente a
prohibir que para funciones permanentes de la administracion se sigan suscribiendo contratos
de prestacion de servicios y condiciona la potestad de contratacidén otorgada a las Empresas
Sociales del Estado para operar mediante terceros, en el sentido que solo podra llevarse a cabo
siempre y cuando no se trate de funciones permanentes o propias de la entidad, cuando estas
funciones no puedan llevarse a cabo por parte del personal de planta de Ia entidad o cuando se
requieran conocimientos especializados.

En cumplimiento de lo anterior, se expidié la Circular Externa 100-003-2013, dirigida a las
Empresas Sociales del Estado de nivel Nacional y Territorial (la cual anexo para su
conocimiento), mediante la cual los Ministerios del Trabajo, de Salud y Proteccién Social y este
Departamento Administrativo instan a las Empresas Sociales del Estado para que mientras se
expide el régimen laboral para los servidores publicos de estas instituciones por parte del
Legislador, se vincule el recurso humano requerido a través de empleos temporales.

Adicionalmente, el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1083 de 2015', en cuyos articulos
2.2.1.2.1. y sig, fijan los mecanismos para la conformacidén de las plantas de empleos de

" “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario Sector de Funcién Publica.”
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caracter temporal en las Empresas Sociales del Estado y la suscripcion de los Acuerdos de
Formalizacién Laboral en desarrollo de lo previsto en el articulo 13 de la Ley 1610 de 2013.

De conformidad con lo anterior es claro el compromiso del Estado Colombiano con miras a
formalizar las relaciones laborales de los servidores publicos en las entidades v organismos
publicos en todos los niveles de la administracion publica. '

De acuerdo con el anterior contexto, el compromiso de las entidades y organismos publicos y
de quienes ejercen funciones publicas es el propender por formalizar las relaciones laborales,
iniciaimente, como lo ha planteado el Gobierno Nacional mediante la creacion plantas de
caracter temporal y la vinculacion en las mismas de quienes ejercen funciones publicas.

Ahora bien, respecto de la forma de vinculacidn de quienes ejercen funciones publicas de
caracter permanente, es necesario tener en cuenta que el Decreto 3074 de 1968 “Por ef cual se
adiciona el Decreto numero 2400 de 1968 en el articulo 2 sefiala:

“ARTICULO 1. Modificase y adicionase el Decreto nimero 2400 de 1968, en los siguientes ténminos:
Articulo 2. quedaré asi: Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, ia
ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural.
Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del
misimo.

{...) Para el gjercicio de funciones de caracter permanente se crearadn los empleos correspondientes, y en
ninqun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempeiio de lales funciones.”

(Subrayas fuera de texto)

De acuerdo con la anterior disposicion, es viable indicar que para el ejercicio de funciones de
caracter permanente se crearan los empleos requeridos en la planta de personal respectiva,
para lo cual la entidad deberd iniciar las gestiones pertinentes que deriven en la creacién de los
cargos que demanda para el eficiente cumplimiento de los Servicios a su cargo.

En ese mismo sentido, el mismo Decreto 1083 de 2015, establece:

iy
“ARTICULO 2.2.5.1.7 PROHIBICION DE CELEBRAR CONTRATOS DE PRESTACION SERVICIOS
PARA DESEMPENAR FUNCIONES PERMANENTES.. Salvo Jo que dispone la ley para los trabajadores
oficiales, en ninglin caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desemperio de
funciones publicas de cardcter penmanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes.

La funcién ptiblica que implique el sjercicio de la autoridad administrativa no podra ser objeto de contrato de
prestacién de servicios ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad, salvo fas

excepciones legales.” (Subrayas fuera de texto)

CONCLUSION

De acuerdo con lo expuesto, es viable concluir que de manera general los empleos en las
entidades y organismos publicos son considerados como de carrera administrativa, la excepcion
la constituyen los empleos de libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los
demas que establezca la ley, como es el caso de los empleos de caracter temporal (articulo 21

de la Ley 909 de 2004).
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Por ofra parte, mientras se expide el régimen laboral para los servidores publicos de estas
instituciones por parte del Legislador, este Departamento, junto con el Ministerio del Trabajo, el
Ministerio de Salud y Proteccion Social en atencién a los importantes esfuerzos que ha
realizado el Estado Colombiano ¢on miras a la formalizacion de las relaciones laborales, han
instado a las ESE para que se vincule el recurso humano requerido a través de empleos
temporales.

Por lo tanto, para la vinculacidén de los empleados publicos de las Empresas Sociales del
Estado se deberan atender los parametros antes indicados.

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

Cordialmente,

IR OO e
CLAUDIA PATRICIA HERNANADEZ LEON
Directora Juridica

Victor Edwart Cubillos V - JFC / GCJ - 601
600.4.8

Anexo 1 folio. Circular conjunta externa 100-03-2013
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Et régimen laboral vigente para las Empresas Sociales del Estado no responde a las
necesidades operacionales de las mismas, que se caracteriza por la venta de servicios, razén
por la cual actualmente cursa en el Congreso de la Republica, a iniciativa del Gobierno
Nacional, un proyecto de Ley mediante el cual se modifica el régimen laboral para los
servidores publicos de estas instituciones, que permitira, ademas de garantizar los derechos
laborales de los trabajadores, ajustar las necesidades de recurso humano a la demanda de
servicios a ofertar, haciéndolas competitivas y sostenible.

En consideracién a lo expuesto y a la situacién que actualmente presentan las Empresas
Sociales del Estado, se insta a que la vinculacion del recurso humano requerido en la
prestacion de servicios de salud en estas instituciones, en los casos en que sea viable y
ajustado al presupuesto, se adelante a través de la vinculacion en empleos temporales, que se
creen para el efecto, en los términos y condiciones sefialados en fa Ley 909 de 2004 y el
Decreto 1227 de 2005.

Para la creacién de dichos empleos se podra contar con la orientacion del Departamento
Administrativo de la Funcion Pubtica, quien brindara asistencia técnica, a través de la Direccion
de Desarrollo Organizacional, con el apoyo de la Escuela Superior de Administracion Puablica.

olel Ly ’/LZ J Y
NDR

RAFAEL PARDO RUEDA ALEJA GAVIRIA URIBE
Ministro del Trabajo . Ministro de Salud y Proteccion Social
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ELIZABETH RODRIGUEZ TAYLOR™
Directora del Departamento




