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Referencia: CONTRATACION ESTATAL. Reglamentacién. EMPLEO. Clasificacién. Radicado: 20239000001602 del 2 de enero de 2023.
En atencién a la comunicacion de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a la siguiente pregunta:

<Un municipio de sexta categoria puede realizar la contratacion de personas para realizar actividades de consejeria, de limpieza, de secretaria
de oficina a través de contratos a término fijo al no estar en el manual de funciones del respectivo municipio?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO

El articulo 122 de la Constitucién Politica, consagra: No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente. En consecuencia, cada empleo, en el manual de funciones y competencias laborales, debe tener definidas las funciones que
debe desempeniar, a las cuales debe dedicar la totalidad del tiempo reglamentario, tal como lo prevé la Ley 1952 de 2019", articulo 38,
numerales 1y 12.

Bajo este presupuesto, y dado que su consulta no es clara, en el sentido de si la contratacién es como trabajador oficial o bien a traves de
contratos regidos por la Ley 80 de 1993. Nos pronunciaremos acerca de la procedencia para vincular personal de aseo, vigilancia y secretariado
mediante contrato.

Sobre el alcance de las funciones de caracter permanente y las actividades de apoyo a la gestién en la administracién publica, el Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en Sentencia nim. 11001-03-06-000-2010-00052-00(2003) del 19 de agosto de 2010, Consejero
Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, considera:

“En su interpretacién gramatical (7)°, los vocablos “administracién” y “funcionamiento” definen actividades de distinta naturaleza dentro de una
organizacion, las cuales en la practica administrativa se identifican respectivamente como “de apoyo” y “misionales”.

Entonces, las entidades estatales, en virtud de la definicién del contrato de prestacién de servicios, estéan autorizadas de manera general para
celebrarlo a fin de atender requerimientos de personal, tanto en el desarrollo de su objeto como en las tareas administrativas de soporte que
éste requiere; pero siempre con sujecion a las restricciones establecidas en la norma que lo define. La jurisprudencia del Consejo de Estado es
abundante al respecto; por ejemplo:

“La Sala considera que el sentido genuino de la expresién “...actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad” es
la de servir de marco para las actividades que desarrollara el contratista, pero no la de hacer viable cualquier contratacion referida con tales
actividades. En este caso puntual, asume una interpretacion restrictiva por cuanto la expresion transcrita debe guardar relacién con el literal d)
del numeral 1 del articulo 24 de la ley 80 de 1993 y con el decreto 2170 de 2002. Este ultimo, a pesar de ser reglamentario de la ley, aporta
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elementos que vistos en conjunto con la ley 80 de 1993 y la ley 489 de 1998 limitan la interpretacién. De acuerdo con lo anterior, las entidades
estatales estaran facultadas para celebrar contratos de prestacidn de servicios con personas juridicas bajo las siguientes limitaciones,
provenientes del mismo estatuto de contratacién: que sean servicios profesionales o trabajos artisticos que sélo puedan ser encomendados a
determinadas personas juridicas; o que comprendan el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas; o que brinden apoyo a la
gestion de la entidad cuando no hubiere personal suficiente para el servicio que se va a contratar, o cuando se trate de fines especificos; para
todos los objetos sefialados, que el contrato tenga una duracién temporal, restringida a lo estrictamente necesario. Es decir, la naturaleza del
contrato de prestacién de servicios, vista desde la dptica de la contratacidn estatal y de los origenes e historia de la figura contractual, no
permite una interpretacion e integracidn de contenido y efectos que llegue hasta la asuncidn de funciones administrativas propias de la entidad
estatal por parte del contratista, ni a la representacion de la misma frente a terceros, sin haberse dado cumplimiento a las prescripciones legales
de indole imperativo, en este caso la ley 489 de 1998."(8)°

Por su parte la jurisprudencia constitucional ha sefialado que en este tipo de contrato “el grado de autonomia de la administracién se ve
ostensiblemente limitado”, y que “su duracién debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido”, de
modo que si dicho objeto se convierte “en ordinario y permanente”, la entidad debe adelantar los tramites necesarios para crear los empleos
respectivos en su planta de personal y apropiar los recursos para sus emolumentos, en cumplimiento del articulo 122 constitucional.(9)*

Mds adelante, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, amplia la sentencia anterior, nimero interno: 20032, fecha: 24 de mayo de
2011, manifiesta:

“En consecuencia, la elaboracién de las plantas de personal requiere, tal como lo ordena la ley, el estudio de las necesidades reales del
organismo o entidad; y también debe considerar, para excluirlas, aquellas actividades que estan reguladas y controladas de acuerdo con leyes
especiales, como ocurre con el servicio de vigilancia o de celaduria; o que son prestadas por personas juridicas organizadas y reconocidas
conforme a la ley y que resultan mas favorables que si prestaran directamente por la entidad u organismo estatal, como los servicios de aseo; o
que se requieren con alguna periodicidad o eventualmente, como el mantenimiento preventivo o correctivo de maquinas, vehiculos y demas
recursos fisicos.

De manera que, en el marco del Estatuto Contractual de la Administracion Publica, el contrato de prestacion de servicios es el instrumento
juridico para que las entidades y organismos estatales resuelven esas especificas necesidades de administracion, teniendo presente que la
modalidad de servicios personales con personas naturales, sélo es legalmente posible cuando el personal de planta es insuficiente o se
necesitan conocimientos especiales”.

En relacién con los aspectos practicos, recuerda que en cumplimiento de los articulos 267 a 272 de la Constitucién, las contralorias son érganos
de caracter técnico que ejercen control fiscal; sus plantas “se disefian para el cumplimiento de la labor misional en razén de su caracter técnico,
lo cual genera en la mayoria de casos falencias en materia de cumplimiento de labores de apoyo”, por lo cual en unos casos las asumen las
entidades estatales y en otros, como vigilancia, aseo, mantenimiento, se contratan porque su creacién exigiria numerosos cargos “con lo cual se
desvirtla el caracter técnico del érgano de control y someteria a la entidad estatal a la llamada elefantitos administrativa, sin que pueda cumplir
la misién para la cual ha sido creada...”.

Finaliza expresando que “...el concepto elimina de tajo toda posibilidad excepcional de contratacién de actividades de apoyo que no son
ejercidas por personal de planta, eliminando la posibilidad de prestar la funcién publica a través de terceros, como la habia reconocido
jurisprudencialmente la misma corporacién y la Corte Constitucional, lo cual puede generar graves dificultades en el cumplimiento de la labor
misional de la entidad”.

Acorde con la jurisprudencia en cita, aquellas actividades reguladas y controladas de acuerdo con leyes especiales, como ocurre con el servicio
de vigilancia o de aseo, o que son prestadas por personas juridicas organizadas y reconocidas conforme a la ley y, que resultan mas favorables
si se prestaran por la entidad u organismo estatal, toda vez que constituyen actividades de apoyo y no de caracter misional.

De esta forma, los contratos estatales se justifican constitucionalmente si son concebidos como instrumentos para atender actividades y tareas
de apoyo a la gestidn o colaboracion para que la entidad cumpla sus funciones. Por ende, es procedente contratar los servicios de vigilancia y
aseo con empresas dedicadas a estas actividades, por estar enmarcadas dentro de las actividades de apoyo, en atencién a las leyes sobre
contratacién administrativa®. Para este fin, la entidad debe adelantar el proceso de seleccién mediante licitacién publica, evento en el cual el
contrato debe suscribirse con la persona juridica que sea calificada para prestar esta clase de servicios, sin que, por este hecho, exista la
intermediacion laboral. Bajo este entendido, es importante resaltar que la contratacién por orden de prestacién de servicios no se recomienda,
en tanto, tal situacion puede configurar efectos negativos para la administracién, consistente en futuros reclamos solicitando el pago de salarios
y prestaciones. Asi, tenga en cuenta que la supervision del contrato que se suscribe revise, entre otros, el pago de los derechos de ley a quienes
prestan sus servicios.
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De otra parte, respecto a la contratacién de las labores secretariales, el Decreto Ley 785 de 2005°, en su articulo 20, en los empleos del nivel
asistencial del orden territorial, clasifica los siguientes cargos:

ARTICULO 20. Nivel Asistencial. El Nivel Asistencial est& integrado por la siguiente nomenclatura y clasificacién especifica de empleos:

Céd. Denominacién del empleo

(..) ()

440 Secretario

420 Secretario Bilingue

425 Secretario Ejecutivo

438 Secretario Ejecutivo del Despacho del Alcalde

430 Secretario Ejecutivo del Despacho del Gobernador
(.) ()

De acuerdo con el articulo 1° del Decreto Ley 785 de 2005, el decreto establece el sistema de nomenclatura, clasificacién de empleos, de
funciones y de requisitos generales de los cargos de las entidades territoriales. Entonces, se entiende que el empleo de secretaria debe crearse
en la planta de personal, e incluir su perfil y requisitos del cargo en el manual de funciones y competencias laborales de acuerdo a los minimos y
maximos previstos en el articulo 13, numeral 13.2.5 de acuerdo a las necesidades de la administracion.

RESPUESTA A LA PREGUNTA OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO
Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, esta Direccion Juridica concluye lo siguiente:

- Las tareas de apoyo a la gestién de la entidad, como los servicios de aseo y vigilancia, pueden prestarse por personas juridicas organizadas y
reconocidas conforme a la ley, de manera que su prestacion resulte mas favorable que si lo hiciera la entidad u organismo estatal.

Para la contratacién de servicios de vigilancia puede tener en cuenta la Circular Externa nim. 128 del 23 de junio de 2009, expedida por la
Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada, mediante la cual se prevé las condiciones generales que debe cumplir una empresa o
cooperativa de vigilancia y seguridad privada para prestar el servicio en términos de calidad y eficiencia.

- El empleo de secretaria al estar clasificado en el Decreto Ley 785 de 2005 debe crearse en la planta de personal, y proveerse mediante
concurso de méritos, encargo con empleados de carrera y a falta de haber quien ocupe dicho cargo, efectuar el nombramiento provisional.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botédn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman Cafién
Revisé: Armando Lépez Cortés
Aprob6: Armando Lépez Cortés
11602.8.4
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1 «Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario».

2 (7) DRAE. Administracién: "2. tr. Dirigir una institucién. 3. tr. Ordenar, disponer, organizar, en especial la hacienda o los bienes”.
“Funcionamiento”, “1. intr. Dicho de una persona, de una maquina, etc.: Ejecutarlas funciones que le son propias.”

3 (8) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Rad. 41001-23-31-000-2004-00369-01(AP), sentencia de mayo
17 de 2007; Rad. 25000-23-26-000-2001-01008-01(30832), sentencia de noviembre 30 de 2006 / Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de
noviembre 4 del 2004, Rad. No.1.592.

4 (9) Corte Constitucional, sentencia C-154-97 (marzo 19), Ref.: Exp. D-1430, Norma acusada: NUm. 3 -parcial-, Art. 32, Ley 80/93: “...Dentro de
la autonomia de la voluntad que tiene la administracién para contratar, es necesario precisar que como funcién administrativa que ejerce,
constituye una funcién reglada, lo que significa que debe someterse estrictamente a las estipulaciones legales sobre el particular, para la
busqueda del logro de las finalidades estatales mencionadas. Por consiguiente, el grado de autonomia que tiene la autoridad administrativa se
ve ostensiblemente limitado frente a las reglas del derecho publico, en materia de contratacion.(...) El contrato de prestacién de servicios a que
se refiere la norma demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcién de la administracién no puede ser suministrada
por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las
siguientes caracteristicas: (...) c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo limitado y el indispensable
para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e
indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, seré necesario que la respectiva entidad
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, seguln el
cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.(...)"

5 Ley 80 de 1993 y demds normas que modifican o adicionan.

6 «Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacién 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».
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