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Bogata D.C., 16 de marzo de 2004
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Doclora

MERY CECILIA MOREND AMAYA
Contralora Municipal de Soacha
Carrera 7 No. 16-43

Seacha - Cundinamarca

Ref.- NUR 100-1-19393 de 24 de {ebrerc de 2004

Solicitud de concepto; Procedimients para realizar adiciones a las partidas
inicialmente reconocidas a las contralorias y que tienen por objeto atender el
paga de indemnizaciones faborales.

Apreciada Doctora;

Paor medio de la presente, ¥ en desarrollo de fa funcion de conceptualizacion
asignada a esla dependencia, me permito efectuar las siguientes reflexiones
en relacion con las inguieludes planteadas a esta enlidad, en el oficio de la
referencia.

1.- LA CONSULTA.-

En su comunicacion de fecha 24 de febrero manifiesta que debido a fas
limitantes que se presentan dentro de |a planta de personal de ta Contralorla
Municipal de Soacha, en oporiunidades anteriores se han suscrito contratos
de prestacion de servicios para “f . ] fograr un conlrod fiscal sero. justo y
transparents.”, esta situacion gue ha sido objeto de observacion por parte de
la AGR, que ha recomendado reestruciurar ta planta de personal
presentando el proyecto de acuerdo respectivo a fin de evilar la
configuracion de una naniina paralela.

Asi mismo se afirma en el escrito, que ! Alcalde municipal ha presentado un
proyecto de acuerdo con el objeto de trastadar a la Contrateria Municipal el
monto que e permita asumir el page de las indemnizaciones del personal de
carrera adminisirativa cuyos cargos deban suprimirse.
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Partiendo de estas premisas, se ha preguntado a esta Oficina:

"cE5 viahie dicho trasiadn presupuestal?

LEn case afrrativo enirarla a hacer parte del tope asignado porla Ley §17/00
para Gastos de fas Confralorfas?

Dg no existiv vighiidad ool frasiado presupusstal. con qué Mecmnsma contiria
fa Contralaria para fa indemmizacidn de dichos funcionarios? Aclaranda que
demtro del presupneste aprobado pora la vigencia 2004 no  exisie
ehisponibiidad para e efecto.”
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2.- FUNDAMENTOS,-

Para efecto de absolver las inguietudes planleadas por usled, se considera
necesario formular las siguientes precisiones conceptuales:

2.1- De conformidad con lo establecide en el articulo 157 de la ley 136 de
1994 “Por la cual se dictan normas iendientes a modernizar la
organizacion y funcionamiento de lbs municipios™ reconcce a los
contralores distritales y municipales iniciativa exclusiva para la
determinacién de las plantas de personal de los organismos
fiscalizadores.

En gjercicio de la referida atribucion corresponde a ese Despacho la
presentacion del provecto de reestructuracién de la planta de la
Contraloria Municipal de Soacha, previa la realizacién de estudio
técnico que permita justificar la supresidn y creacidn de cargos, asi
como identificar los gaslos que demandara & pago de las
indemnizaciones  al personal de carrera cuyos cargos  sean
suprimidos. Lo anterior con & chjeto de dar cumplmiento a lo
eslablecido en el articulo 41 de la Ley 443 de 1998 "Por la cual se
expiden normas scbre carrera administrativa y se expiden ofras
disposiciones’, aplicable a las contralorias distritales y municipales
por disposicion expresa del paragrafo 2° del articutlo 3°. La norma en
mencidn establece en lo pertinente:

“Articulc 41. Roforma de plantas de persanal. Con of fin de garanitzar
la preservacidn de los derechos de Jos empleados de carrera. las
raformas de planta de personal de las enlidadoes de fa rama
ejeculiva die los drdenes nacional y torritorial, que impiiguen
supresion de  omploos  oe  carrero,  deberdn motivarse
expresamente; fundarse en necesidodes del servicio o on razones
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2.2.-

de modernizacién do la Administracién y basarse en ostudios
técnicos gue asi fo demuestren, alaborados por 1as respechivas
gnticfades. fa Cscusfa Superior de Admimisiragion Poblica,  firras
especializadas en la matera, o profesionales et Administracion Pihlica
1 ofras profosionss itddneas. debitfamente acreddados, de acuardo con
la raglamantacidn que para ef efeclo expida &f Goluerna Nacionalf . .J™-
Resaltado poar fuera del taxto-

Es necesario advertir gue en el estudio que se realice sera necesario
tener en cuenta los limites de gasto establecidos en la Ley 617 de
2000, pues las sumas requeridas para atender el funcionamiento de
la entidad con la nueva plania de personal no podra superar los
porcentajes de paricipacidn gue sobre los ingresos corrientes de libre
destinacion del municipio de Scacha le han sido autorizados.

Este proyecto de Acuerdo debera ser sometido a esiudio del Concejo
de esa municipalidad, para lo cual no es requisito indispensable que
se cuente con la previa disponibilidad de recursas, pues bien puedes la
referida Corporacién condicicnar la ejecucion del acuerdo a la
obtencién de los recursos requeridos, sin que ello afecte la legalidad
del acto.

Obviamente el procadimiento que ustedes estan contemplando
resulta mas conveniente puesto que garantizara la obtencidn de los
recursos  con  antetacidbn a la  aprobacion del acuerdo de
reeslructuracidn, facilitando su gjecucion una vez entre en vigencia.

Informa en su consulta que el Alcalde de esa localidad ha presentado
proyecto de Acuerdo con el objeto de trasladar al presupuesto de esa
contraloria la suma gue permitira atender el pago de ias
indemnizaciones laborales a gue haya lugar, en el evento en que I1a
nueva planta de personal sea aprobada por el Concejo Municipal y
ello conlleve a la supresion efectiva de cargos de planta de personal
pereneciente a ta carrera administrativa.

Sobre este particutar se ha preguntado a esta entidad si es viable
realizar el referido traslado presupuestal y, en caso de ser aprobado,
si dicho valor enlraria a ser parte del tope asignado por la Ley 617 de
2000 para gasltos de las conlralorias territoriales.

Sea o primero advertir que de acuerdo con lo establecido el articulo
151 de la Conslitucidn Politica, corresponde al Cengrese de la
Repiblica expedir la ley organica conforme a fa cual se dehe
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preparar, aprobar y ejecutar el presupuesic de rentas y ley de
apropiaciones, Estas disposiciones no sdlo constituyen el marco
normativc al cual se debe sujelar la actividad del Gobierno y del
Congreso en la aprobacién de los presupuestos anuales, sino
adicionalmente la actividad de [as autoridades locales de las
entidades territariales, quignes cuentan con Ia facultad de adaptar las
narmas organicas de presupuesio a sus propias eslructuras.

En desarrallo de esta facultad se han expedido varias normas con
fuerza de ley que se encuentran compiladas en el Decrelo 111 de
1996 que en sus arliculos 76 y, 79 a 81 establece:

f. ..} Articute 79, Cuando durante fa sjecucion def Presuptiosto General
tle la MWacidn so hiciere indispensable aumoeritar ol mohio oo las
apropiaciones, para complementar las  insulicicntes. amplior fos
servicios existertes o establocer NUEVES senicios aulonzados por la ey,
se pueden abrir crédites adicionates por ef Congreso o por el Gebiemno,
eon arregla a las disposiciones de los Arlfculos sigiventes (Ley 38 de
1089 arl. 65).

Artfeuio 80, Ef Sobiorno Nacional presentara al Congreso Nacional,
proyactas do foy sofire Iraslados vy cridites adicionales al
presupiesto, cuando sea indisponsable aumentar fa coandia de las
apropiaciones avlorizadas inicialmente o no comprendidas on ol
prosupuesto por concepilo de Gastos do Funcionamionte. Seivicio
de la Deuda Poblica o Invarsion (Ley 38 de 1889 arl. 66, Ley 178 de
18894, art. 55, incisos 13 ¥ 17}

Articulo 81, M e Congreso i el Goblerio podran abrir crédilos
adicionales al presupusslo, sin que oh 13 ley 6 decrelo respectiva se
oeslablazes de maodtera clara v procisa 8l recursa que ha de senar de
hase para s4 apertira y con el cual se ingrameanta sl Presupuesto de
Rentas v Recursos de Capilal, @ mengs que se lrafe de créditos ahiertos
mediante contracréditos a fa ey de apropiaciones (Lay 38 da 1988, ot
7). " —5e resalta por fuera del texto eriginal-

Partiendo de la consideracidn que previsiones similares a las
transcritas se deben aplicar en el ambito terrilorial, se tiene que
siempre gue se requiera realizar modificaciones sobre apropiaciones
presupuestales decretadas, adicionandolas o reduciéndolas, sera
necesario tramitar ante la respectiva corporacion de eleccion popular
su aprobacion e identificar de manera precisa fos recursos gue
gervirdn para financiar el nuevo gasto contemplado.

De lo indicado en su consulta se infiere que el proyecic de Acuerdo
presentado par el Alcalde municipal liene por objelo adicionar |a
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apropiacion recongcida a favor de la Contraloria en & presupuesto
adaplado para la presente vigencia. Se pretende con ello asignar a
ase grganisma de control fiscal los recursos necesarios para atender
gl pago de las indemnizaciones a que tengan derecho los
funcionarios de carrera con ocasion al proceso de reestructuracion al
cual sera sometida la contraloria municipat.

£sta Oficina no advierte iregularidad alguna en el procedimiento
descrito, pues se entiende que dentro de! presupuesto aprobado para
la presente vigencia no se incluyd partida que permila alender el pago
de las indemnizaciones generadas por el proceso  de
reestructuracion.’

Lo anterior significa que para efeclos de contar con los recursas
requeridos serd necesario medificar la apropiacion asignada a la
Contraloria municipal, adicionandeola con tas sumas gue permitiran
satisfacer el pago de las posibles indemnizaciones.

Por tratarse de una modificacién sobre el presupuasto aprobade que
conduce a la adicidn de la apropiacidn reconocida a la Contraloria
municipal se requiere gue tal propuesta sea formutada por e! Alcalde.
autoridad gue tiene iniciativa exclusiva en esta materia y que debera
acreditar ante el Concejo municipal, 10s recursos con los cuales se
cuenta para atender su ejecucion.

2.3.- En relacién con el segundo interrogante, es preciso tener en cuenta
que por disposicion del arliculo 71 de {a Ley 617 de 2000 sobre
sangamiento fiscal en las entidades territoriales, "Los pagos por
conceptas de indemnizaciones de personal en procesos de
reduceion de planta no se tendrd en cuenla en los gasios de
funcionamiento para efeclos de fa aplicacién de la presente fey.™
subrayado por fuera del texto-

Del texto literal de la norma se deduce que s6lo én los evenlos en que
un proceso de reestructuracion de lugar a la reduceion de la planta de
personal de una entidad u organismo, el valar reconocido para
atender el pago de las indemnizaciones de persenal no hara parte de
los gastos de funcionamiento para efectos de la aplicacion de los
fimites de gasto establecidos en la Ley 817.

! Si esa entidad estd a 13 espera de obtener fa correspondiente disponibilidad

presupuestal. es porque No cuenta con recursoes que le permitan alender el page de lales
obligaciones.
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Si la reestructuracion no conlleva reduccidn de la planta, la suma
destinada para atender e pago de las indemnizaciones se
considerara como parte de los gastos de funcionamiento.

Lo anterior permite responder a sus inguieludes precisando gue solo
en el evento en gue el proceso de reestrucluracion que se va a
adetantar en ese organismo conlleve a la reduccidn de su planla de
personal. los gastos reconocidos para el pago de las indemnizaciones
laborales no serd computado denlro de los gasles de funcionamiento,

Si la reestructuracion de la Conlraloria Municipal de Scacha no
conlleva reduccion de su planta de personal, la suma para pago de
indemnizaciones laborales si se computara como parte de sus gastos
de funcionamiento para los efectos de a aplicacidn de la Ley 617,

3.- Conclusionos,-

Con fundamento en las consideraciones expuestas en este escrito es
necesario dar respuesia a sus interrogantes en los siguientes terminos:

3.1.- Debido a gue el presupuesto asignado a la Contraloria Munigipal de
Soacha no permite atender el pago de indemnizaciones como
consecuencia del procesc de reastructuracion de su planta de
personal, es necesario adicionar el valgr inicialmenle reconocido,
Debide a gue la adicién conlleva una modificacién al presupuesto,
corresponderd al Aicalde presentar el correspondiente proyecto de
acuerdo, asi coma acreditar ta existencia de recursos con gue cuenta
el ente territorial para atender &l pago de esas obligaciones.

3.2.- 3iel proceso de reestructuracion al cual serd sometida |a planta de la
Contraloria Municipal de Scacha conduce a reducirla, las sumas
reconocidas para atender el page de las indemnizaciones de los
funcionarios perlenecientes a la carrera administrativa cuyos cargos
sean suprimidos no haran parte del cdmputc de gastos de
funcionamiento que permite establecer si 8! organismo fiscalizador se
encuentra dentro de los limites de gasto establecidos por la Ley 617

Si la planta de personal no se ve reducida como conclusidn dal
procesa de reestructuracion, el valor reconocido para el pago de las
indemnizaciones laboral hara parte de los gastos de funcionamiento
para efectos de la aplicacion de |13 ley de saneamiento fiscal.




Finalmente. considera necesaric este Despacho realizar algunas precisiones
concepluales en relacidn con la figura de los contratos de preslacion de
servicios y la posibilidad de acudir a ellos para suplir deficiencias que se
presentan en las plantas de personal de las entidades esiatales, toda vez
que los argumentos expuestos pueden servir de base para la elaboracidn de
la exposicién de motivos del proyecto de Acuerdo de reestructuracion. Sobre
esle particular se precisa;

De conformidad con lo establecido en el numeral 3° del articule 32 de la Ley
80 de 1993, el contralo de prestacion de servicios esencialmente tiene por
- objeto suplir necesidades de las entidades publicas en la ejecucion de sus
funciones administrativas y pueden ser suscritos con personas naturales o
personas juridicas.

Para |la suscripcién de contratos de prestacion de servicios con personas
naturales, el inciso segunde del articulo mencionado exige que ta entidad no
cuenle con personal dentro de su planta que pueda realizar la labor
cantratatdla o que se irate de aclividades tan especializadas, gue sea
necesario acudir a fa figura contractual. En efecto, establece el numeral 3°
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993

“Jo. Contrato de preslacion de semvicios

Son eantralos de prestacion de servicios los que celetren 1as enlidacles
gslatales para desarroliar aclividades relacionadas con fa adminislracion o
funcionarmionio de fa anlidad.

Estos contratos sole podran celebrarse can persenas nalurales cuands dichas
delividgeles no puedan realizarse con parsonal de planis o requigron
conosintentos especilizados,

En ningdn caso estes conlralos generan relacién laboral nf prestaciones
sociales p se colebrardn por of terming osfrictamome indispensabla.

En relacion con lo dispuesto en este articulo, el Gobierne Nacional ha
establecido parametros claros que permiten deducir si en una entidad se
cuenta 0 no con personal de planta para cumplic con 2 funcidn que se
prefende asignar al contratista de prestacion de servicios. Establece el
articula 1° del Decreto 2209 de 29 de octubre de 1998 "For el cual se
medifican parcialmente los Decretos 1737 v 1738 del 21 de agosto de 1588",
sobre ausleridad en el gasto plblico:

YArticofo To. [ ] Los contraios de preslacion de servicios con ersanas
naturaies o jurdicas, solo se podran calebrar cuando no extsta personal de
planta con capacidlad para realizar las actividades qgue se contrafaran,
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S enlisnda que o exisle personal de planta en ol respective oryanisma,
anlitdad, enta pullico o pgersona jurldica, es imposible atendar fa actividad
coni personal de planfo, porgue oo agouordo con fos  maniaales
especificos, no existe personal que pueda desarrollar la actividad para Ia
cual se reguiore contratar fax prostaclon del servicio, o cuando ol
desarrolio de 1a actividad requiere un grado da especializacion que
impHea la contratacion del serviclo, o coando aun existiondo personal en
fa planta, éste no sea suficionto, fa_inexistanciz de parsonal suliciants
deberd acradifarsoe por af jofe ool rospochiva oraganismo

Tamparo se podran celebrar estos confralos cuando existan refaciones
confractieales vigentes con afyelo igual al del conlrate gua se prelends
suscrbir, salvn awlcrizacion expresa dol jefo del respective drgano, ente o
entidad contratanie. Esla auforizacion estyd precedida de 1 sustemtacion
sobre las especiales caracleristicas vy nocesidades Menicos de  fas
Contraracionas & realizar”,

No ohstante lo anterior, es importante tener en cuenta gue la facultad
olorgada a las entidades plblicas para suscribir esta clase de contratas no
las habilita para acudir a ellos con el objeto de suplir en forma permanente
deficiencias de personal que se presentan en sus plantas, mucho menos
para desvirtuar su naturaleza y convertir el vinculo contractual en una
relacién laboral? como ha ocurrido en gran parte de entidades y organismos
del Estado.

Far regla generat el Estado ejerce sus funciones a través de servidores
pablicos, quienes bajo la madalidad de empleados piblicos o trabajadores
oficiales prestan sus servicios en la forma establecida en la Constilucion, 12
ley o el reglamento. De alli que se aspire a que la conformacion de las
planias de personal se realice tomando en consideracion el numero de
cargos efectivamente requeridos y el peril de quienes habran de
desempenar los empleas. pues de gllo depende que las autoridades puedan
cumplir de manera eficiente la funcidn publica encomendada.

Lo anterior explica que en las normas de austeridad en el gasto se prevea
gue sofo es posible suscribir contratos de prestacidn de servicios con
personas naturales cuando tas entidades no cuentan con parsonal de planta
gue pueda desarrollar la funcidn (lo cual se verifica revisando los manuales
especificos de funciongs) o, cuando a pesar de existir personal en la planta,
ésie resulta insuficiente para atender las funciones encomendadas al
organisme,

- Sobre gl particular se puede consultar 1o sentencia C-154 de 18 de marzo de 19487
en la que actud coma Magistrado Penente el Dr. Harnando Herrers Vargara,
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Se trata de situacicnes totalmente coyunturales que en la gran mayoria de
Ios casos pueden ser sUperadas, sobretodo si la justificacion para acudir al
contrato de prestacion de servicios esta dada por la insuficiencia de personal
en fas entidades plblicas, pues en esos casos serd deber de los
representantes legales de los organismos acudir anle la instancia de
decision competente para que la planta sea objeto de modificacién y de ésia
forma se garantice la vinculacién de ios empleados requeridos en los
términos eslablecidos en la Constitucion Politica (bien como empleados
pitblicos o trabajadores oficiales, segun el caso)l.

Lo anterior se afirma en consideracién a que e! ejercicio de funciones
permanenies de las entidades poiblicas por parte de contralistas puede
conducir a que se desvirtiien las caracteristicas del contrato suscrito y &l
vinculo existente se convierta en una relacion laboral, si el trabajo
cantratado deja de desarrollarse con completa autonomia y se obliga al
contratista a cumgplir horario de trabajo.

La Corte Constitucional ya ha indicade que en esos gventos sera procedente
recanocer todas las prestaciones generadas por la relacion laboral a favor
del conlratista, pero que una situacion como la descrita na constiluye una
actuacion regular dentro de la administracion pulblica, toda vez que las
formas de vinculacién al servicio del Estado se encuentran definidas en la
Constitucion Politica y ésta solo puede producirse en calidad de emplgado
publico o de trabajador oficial. Sobre el parlicular ha precisado la Corte!

. Es evidanta que por regla general ta funcidn puiblica se presta por parto
dg! personal pedenaciento a fa enfidad oficial comespondients v solo.
excepoignalmente, en DS opsos prowvislos, cuando las oclividades de Ia
admunisiracion no puadan realizarse con personal de plamta o requieran de
eonacimienios especializados. agualias podrdn sor gfercilas & travds de fa
modalidad del contrato de preslacion de sarvicios.

e, La vigencia del contralo os tomporal v, por 1o tante, su duracion
deba ser por fiempo limitade y ol indispensablo para ofecutar of objete
contractial convenido. En el caso de que Jas aclividades con allos
atondidas cemanden una permanencia mayor e indefinida, axcodiando su
cardcler excepcional y temporal para coavertirse on ordinario y
permangnte, Sori nocasario que fa respechiva entivdad adopte las medidas
¥ provisiones portinentes a fin do que se dé cabal cumplimiento a lo
previsto on of articuto 122 do fa Carta Politiea, sequn &f cual so requiorng
g ¢f emplen pobiico quede canlemplado en o respoctiva anta y evisios
sus emmolumentos en ef presupuesio corraspondicnta,
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{ . Jierigndo en cuanta af grado de autonomia e ingdependencia def conlrato
e prestacian de serncios de que trata ef precepto acusado ¥ ia naturalezo de
fas funciones desarrolladas, o es posifte admilir confusidn alguna con ofras
formas contractuales y mucho menos con (08 sfemenlos configurativas de la
refacion fahoral, razén por fa coal no es procedanta en aguelios ovantos el
reconcoimiento de los derechos denvados da 1o subordinacion  del cantrato
da lrabaio en general, pues es cliro que st Se acrodits fa existencia de las
caracteristicas  esenciales de éste guedard desvirvada la  presuncian
gsfablacida en el preceplo acusado y surgird enlonces ef derecho af pago de
(a5 presfaciones sooialas en favor del conlratista, on aplicacian del principio de
la primacia tle la realidad sohre las formas en las refaciones de trabajo.

Comao es bien sabido, of comtraio de trabajo tiehe elementos diferentes at de
prestacisn de servicios independienies. En efectn, para que aque! se configue
s requlere la exislencia de la prestacion personal del servicio, la confinuada
subordinacian faboral v ia remuneracidn come contrapresiacion del mismo. En
cambio. en ef contrato de jrrestacion de servicios, fa actividad independienie
desarrofiada, puede provenie de una persona furldica con fa quie ho existe ef
elamenio de fa subordinacion faboral o dependencia consisterntdo en fa potestad
g impAthr drdfenes an i giecucidn de la fabor conlratada,

En sintesis. gl elamanto do subordinacion o dependancia as of que delernina
fa diforencia dol contrate laboral frerde af de prestacidn de servicios, pa que en
el piano fogdl debe emenderse que quion caletra un conlrato e osta
raturaloza, como ef previsto an fa norma acusada, no puade tlener frenfe o fa
adminisiracion sng fa catidad de contratista indopomndionte sin derscho o
prestacionns sociales | a confrario Sensy. en caso g gue se acredite fa
existencia e un lrabajo subordinade o depondisnte consislente en la aolifug
ror parte de la administracian contratanie de impariv dridenes a guien presia ef
SErVICID con respecio @ la efecucion de la labior conlratada, asf como fa fjacidn
de horario de trabajo para 1a prastacion del servicis, se tinifica of cotirade de
trabajo con derecho al pago de prasiaciones sociales, asi se e haya dado la
denomingcion de un comrato de prestacion de servicios independiente. .
Resaltade por fuera del texlo-

Se entiende que con apoyo en consideraciones similares esta entidad ha
formulado observaciones sobre la necesidad de gue ese organismo de
contro! fiscal obtenga la reestructuracion de su plania de personal, pues es
claro gue funciones come la sustanciacion de procesos de responsabilidad
fiscal, sancianatorios fiscales y de jurisdiccidn coactiva, asi como el registro
gontable de las operaciones financieras realizadas por la Contraloria de
Soacha, son actividades permanentes del organismo para cuyo desarrollo

CORLE CONSPITLOTONAL, Bentencin C-150 de I ade muirse dde 197, Magistrodo
Penente e Hernando Feereea Veggara Brualmente en Lo sentencia C-056 de 22 de felirons
de 1893, Magistrade Poneide D Edaarde Cifuentey Muanoe,
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se debe contar con personal de planta que tenga el peril y estudios
superioras requeridos para el adecuado desarrollo de la funcion.

Solo resta puntualizar que este concepto se emite dentro de los parametros
establecidos en el articule 25 del Cddigo Contencioso Administralivo y con
base en la informacion que ha sido suministrada por usted a este Despacho.

Confiando en gue la inquietud planteada haya sido absue'ta, me suscribe de
usted.

R T EA Chem A

Atentamente,

/f@iﬁm
AMPARO QUINTERO ARTURO

Jele Cficina Juridica
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