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SUPERINTENDENCIA DE SALUD

PARA: Jesus Hernando Villacorte Santacruz - jhvillacortes@sena.edu.co Profesional

G02 Centro Sur Colombiano de Logistica Internacional

DE: Martha Bibiana Lozano Medina — 10014 — Coordinadora Grupo de Conceptos
Juridicos y Produccion Normativa mvlozano@sena.edu.co

ASUNTO: RESPUESTA SOLICITUD CONCEPTO JURIDICO

En respuesta a su comunicacion electrénica del dia 16 de febrero de 2024, mediante la cual
describe unos hechos relacionados con su situacion laboral particular y solicita concepto juridico
a las siguientes inquietudes con el propdsito de normalizar los procesos del area de Gestion de
Bienestar al Aprendiz y Relacionamiento con el Egresado:

“(...) 1. ¢Es legal que a una contratista se le den facultades o se le deleguen funciones como
coordinadora o lider de un grupo hacia el personal de planta como lo es mi caso y llegar a la
subordinacion frente a la contratista o extralimitandose en sus funciones y que ejerza autoridad,
lo que hace que me sienta supervisado, cuando el contratista es quien tiene que ser supervisado,
tener un seguimiento y control?

2. ¢Son validas las actuaciones que ha realizado la contratista hasta el momento, sin yo ser
notificado oficialmente?

3. Al no ser notificado puedo seguir con mis funciones y propdsitos como lider de Gestion de
Bienestar al Aprendiz y Relacionamiento con el Egresado.

4. Esto puede conllevar a un proceso disciplinario por extralimitaciones de funciones hechos u
omisiones de parte de la contratista?

5. Por esta situacion No he podido realizar los compromisos para la evaluacion de desempefio de
esta vigencia que estan proximos a vencerse, debo utilizar los compromisos que los he realizado
anteriormente?

6 Me pueden abrir un proceso disciplinario al no cumplir con las 6rdenes dadas por una
contratista hasta no tener los conceptos juridicos legales?

7.Que recurso, conducto regular o proceso puedo acudir para seguir con mi cargo como lider de
Gestion de Bienestar al Aprendiz y Relacionamiento con el Egresado y no se me imponga una
coordinadora o lider contratista.”.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientaciones de caracter general
que no comprenden la solucion directa de problemas especificos ni el analisis de actuaciones
particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, ni tienen el
caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para facilitar la interpretacion y
aplicacion de las normas juridicas vigentes.



1. ¢Es legal que a una contratista se le den facultades o se le deleguen funciones como
coordinadora o lider de un grupo hacia el personal de planta como lo es mi caso y llegar a la
subordinacion frente a la contratista o extralimitandose en sus funciones y que ejerza autoridad,
lo que hace que me sienta supervisado, cuando el contratista es quien tiene que ser supervisado,
tener un seguimiento y control?

No corresponde a esta Direccion Juridica sefialar la legalidad o ilegalidad de las actuaciones de
la contratista, por lo que, en caso de considerar que existe una violacion al régimen legal, debera
ponerse en conocimiento de los organismos de control correspondientes.

En ese sentido, la Direccién Juridica, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion
general de las disposiciones legales y, en consecuencia, no le corresponde la valoracion de los
casos particulares.

No obstante, a modo de informacidn general respecto de la situacion planteada, le informo:

En relacién con los contratos de prestacion de servicios, la Ley 80 de 1993, dispone: “ (...) 3.
Contrato de prestacion de servicios Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimiento
especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran
por el término estrictamente indispensable.

(Ver Sentencia Consejo de Estado 2014-90305 de 2020)
(Ver Sentencia Consejo de Estado 2011-00400 de 2020)
(Ver sentencia Consejo de Estado 2013-01143 de 2021)

(NOTA: Las expresiones subrayadas fueron declaradas EXEQUIBLES por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-154 de 1997, salvo que se acredite la existencia de una
relacion laboral subordinada.)

(NOTA: Ver la Ley 190 de 1995; Ver el Decreto Nacional 2681 de 1993, Ver el art. 141, Decreto
Nacional 2150 de 1995; Ver el Concepto de la Sec. General 1045 de 1995; Ver los Fallos del
Consejo de Estado 1J-0039 de 2003 y 4096 de 2006.)

(Ver concepto del Consejo de Estado 2003A de 2011)".

La Direccidn Juridica del Departamento Administrativo de la Funcion Pablica, en el Concepto
20186000327771 del 2 de enero del 2018 que se fundamenta en el pronunciamiento proferido en
el concepto 20126000172991 del 2 de noviembre del 2012, en respuesta a la procedencia que un
contratista de prestacion de servicios se desempefie como coordinador de un grupo interno de
trabajo, se refirié al asunto en los siguientes términos:

“(...) En este orden de ideas, no es viable que contratistas cumplan funciones de coordinacion o
ejerzan autoridad entre los empleados de la entidad. Por tanto, se concluye que la coordinacion
de grupos internos de trabajo debe estar en cabeza de empleados publicos, entendidos como
aquellos que tienen una relacion legal o reglamentaria con la administracion, existiendo en



consecuencia un acto administrativo de nombramiento y un acto de posesion. En Criterio de esta
Direccidn, no resulta procedente que se otorgue autoridad o jerarquia a un contratista sobre los
miembros de un grupo de trabajo de la planta de personal de la entidad, en atencion a que se trata
de un particular que no tiene la condicion de servidor pablico quien, al no formar parte de la
planta de personal de la entidad, no puede ser parte de la estructura ni de su organizacion
jerarquica. (...)

Es decir, el ejercicio de las funciones de caracter permanente en las entidades publicas no pueden
se desarrolladas a través de contratos de prestacion de servicio, de conformidad con la
prohibicion sefialada en el articulo 32, numeral 3, de la Ley 80 de 1993 y del articulo 54, numeral
1, de la Ley 1952 de 2019, por ende, existe la necesidad de contar con personal de planta para el
ejercicio de funciones misionales, asi como el control efectivo que al interior de las entidades
debe hacerse a los contratos de prestacion de servicios que suscriban para desarrollar funciones
de apoyo.

En consecuencia, no seréd procedente que se le asigne al contratista funciones de un empleo de la
planta, cuyas las mismas sean de caracter permanente, ya que los contratistas de prestacion de
servicios rigen su relacion con la entidad a través del contrato, el cual dispone las condiciones de
ejecucion del mismo en cuanto objeto, plazo, valor y forma de pago. Es decir, el contratista
debera ejecutar las obligaciones de acuerdo a lo estipulado en su objeto contractual.

2. ¢Son validas las actuaciones que ha realizado la contratista hasta el momento, sin yo ser
notificado oficialmente?

No corresponde a esta Direccidn Juridica sefialar la validez de las actuaciones de la contratista.
En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd a la autoridad empleadora y
nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién
particular de su personal.

En ese sentido, la Direccién Juridica, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion
general de las disposiciones legales y, en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los
casos particulares.

3. ¢Al no ser notificado puedo seguir con mis funciones y propositos como lider de Gestidn de
Bienestar al Aprendiz y Relacionamiento con el Egresado?

La Direccion Juridica, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las
disposiciones legales y, en consecuencia, no le corresponde la valoracion de los casos
particulares.

No obstante, a modo de informacidn general respecto de la situacion planteada, le informo:

Es necesario indicar que el Articulo 122 de la Constitucion Politica, en relacion con el concepto
de asignacidn de funciones, establece:

“No habra empleo pablico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento. y para proveer
los de carécter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. “(Subrayado fuera de texto).

A su vez, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la
carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, sefiala lo siguiente:



«ARTICULO 19.- El empleo publico.

El empleo publico es el nlcleo basico de la estructura de la funcién publica objeto de esta ley.
Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una
persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

El disefio de cada empleo debe contener:

La descripcion del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar con
claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su titular;

El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los requisitos de
estudio y experiencia, asi como también las demas condiciones para el acceso al servicio. En
todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del
contenido del empleo;

c) La duracion del empleo siempre que se trate de empleos temporales.»

Atendiendo el articulo 19 de la Ley 909 de 2004, se puede manifestar que el empleo publico es el
nucleo bésico de la funcién publica, e implica un conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a su titular con las competencias requeridas para llevarlas a
cabo, a efectos de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado;
para lo cual los empleos se agrupan por niveles, correspondiendo igualmente una serie de
responsabilidades y obligaciones de acuerdo a su nivel jerarquico, que como contraprestacion el
empleado recibira una asignacion basica mensual fijada previamente de acuerdo con las escalas
de remuneracion establecidas por el Gobierno Nacional.

Asi las cosas, el empleo debe ser entendido como la denominacién, el codigo y el grado que se
asignan para su identificacion, asi como el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que
se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo.

Ademas, la entidad tiene el Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales, en
donde se identifican los perfiles requeridos y las funciones propias de cada empleo que se
encuentre en la planta de personal, para el cumplimiento de los objetivos institucionales.

4. ¢Esto puede conllevar a un proceso disciplinario por extralimitaciones de funciones hechos u
omisiones de parte de la contratista?

La Direccidn Juridica, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las
disposiciones legales y, en consecuencia, no le corresponde la valoracion de los casos
particulares.

No obstante, a modo de informacidn general respecto de la situacion planteada, le informo:

De forma general, es importante sefialar que son las funciones el supuesto basico para la
determinacion de responsabilidad a los servidores publicos. Asi por ejemplo, el articulo 6 de la
Constitucion Politica dispone que los servidores publicos son responsables por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, por otro lado, el articulo 121 de la Carta dispone
que ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucidn y la Ley, y finalmente, el articulo 123 establece que los servidores pablicos
ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.



“Articulo 123 Constitucion Politica: Son servidores publicos los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones
en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento.

La ley determinaré el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas y regulara su ejercicio”.

De otra parte, la Constitucion Politica establece que los empleados publicos deben ser
nombrados por la Administracion para ingresar al servicio (art.126 C.P), que se encuentran
comprometidos en el ejercicio de la funcidn en situaciones legales y reglamentarias, que deben
posesionarse del cargo y prestar juramento de defender la Constitucion y desempefiar los deberes
que le incumben (art.122 C.P). Ademas, la regla general para el ingreso al servicio por los
empleados publicos es el concurso, y su régimen de permanencia, acenso y retiro es la carrera
administrativa (art.125). Para determinar el caracter de empleado publico se acude a los criterios
de la relacién juridica (relacién estatutaria), al organico que atiende al organismo donde se
encuentra ubicado, y al funcional, que mira la actividad que desempefiando.

Respecto de la responsabilidad de un servidor publico, la Constitucién Politica sefala:

“ARTICULO 6. Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.”

Ahora bien, en cuanto al cumplimiento de las funciones o la extralimitacion en el ejercicio de las
propias o ajenas al cargo, la Ley 1952 de 2019 establece:

“ARTICULO 26. LA FALTA DISCIPLINARIA. Constituye falta disciplinaria y, por lo tanto, da
lugar a la imposicion de la sancién disciplinaria correspondiente la incursion en cualquiera de las
conductas previstas en este codigo que conlleven incumplimiento de deberes, extralimitacion en
el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del regimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de
las causales de exclusion de responsabilidad contempladas en esta ley.

()

De acuerdo con la anterior disposicion, a todo servidor publico le esta prohibido extralimitar las
funciones contenidas en la Constitucion, las leyes y los estatutos o reglamentos de la entidad,
caso en el cual podria ser sujeto de una investigacion disciplinaria y una eventual falta
disciplinaria.

Ademas, el incumplimiento de los deberes por parte de un empleado publico, puede constituir
una falta disciplinaria, la competencia para determinar si el incumplimiento de las funciones
constituye una falta disciplinaria es de la oficina de control interno disciplinario o del grupo de
control interno disciplinario.

5. ¢Por esta situacion No he podido realizar los compromisos para la evaluacion de desempefio
de esta vigencia que estan préximos a vencerse, debo utilizar los compromisos que los he
realizado anteriormente?



En ese sentido, la Direccién Juridica, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion
general de las disposiciones legales y, en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los
casos particulares.

No obstante, a modo de informacion general respecto de la situacion planteada, le informo:

LaLey 909 de 2004, “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, sefiala:

“ARTICULO 19. El empleo publico.

1. El empleo publico es el nucleo basico de la estructura de la funcion pablica objeto de esta ley.
Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una
persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el
cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

2. El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcion del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar con
claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su titular;

b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo los requisitos de
estudio y experiencia, asi como también las demas condiciones para el acceso al servicio. En
todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las exigencias funcionales del
contenido del empleo;

c) La duracion del empleo siempre que se trate de empleos temporales.”

Es importante revisar como debe hacerse la evaluacion de desempefio. Sobre el particular, la Ley
909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo pablico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones, establece:

“ARTICULO 38. EVALUACION DEL DESEMPENO. El desempefio laboral de los empleados
de carrera administrativa debera ser evaluado y calificado con base en parametros previamente
establecidos que permitan fundamentar un juicio objetivo sobre su conducta laboral y sus aportes
al cumplimiento de las metas institucionales. A tal efecto, los instrumentos para la evaluacion y
calificacion del desempefio de los empleados se disefiaran en funcion de las metas
institucionales.

El resultado de la evaluacion sera la calificacion correspondiente al periodo anual, establecido en
las disposiciones reglamentarias, que deberan incluir dos (2) evaluaciones parciales al afio. No
obstante, si durante este periodo el jefe del organismo recibe informacion debidamente soportada
de que el desempefio laboral de un empleado es deficiente podra ordenar, por escrito, que se le
evaluen y califiquen sus servicios en forma inmediata”.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, reglamentario del sector Funcion Publica establece:

“ARTICULO 2.2.8.1.1 DEFINICION. La evaluacion del desempefio laboral es una herramienta

de gestion que, con base en juicios objetivos sobre la conducta, las competencias laborales y los

aportes al cumplimiento de las metas institucionales de los empleados de carrera 'y en periodo de
prueba en el desempefio de sus respectivos cargos, busca valorar el mérito como principio sobre

el cual se fundamenten su permanencia y desarrollo en el servicio.



(..) ARTICULO 2.2.8.1.7. RESPONSABLES DE EVALUAR. En el sistema tipo de calificacion
que disefie la Comision Nacional del Servicio Civil, se determinara el o los empleados
responsables de evaluar el desempefio de los empleados de carrera, dentro de los cuales, en todo
caso, habra un empleado de libre nombramiento y remocion”

6. ¢, Me pueden abrir un proceso disciplinario al no cumplir con las 6rdenes dadas por una
contratista hasta no tener los conceptos juridicos legales?

A modo de informacidn general respecto de la situacion planteada, le informo: EI Articulo 6 de
la Carta Politica prevé la clausula general de responsabilidad de los ciudadanos y, la especificay
excluyente de los servidores publicos, los cuales deben responder ante las autoridades por
infringir la Constitucion, la ley, asi como por la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones, norma que en consonancia con el Articulo 122 ibidem, armoniza su contenido al
determinar que no existird cargo o empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o
reglamento y todo servidor publico, debera ejercer su cargo jurando cumplir y defender la
Constitucion y desempefiar los deberes que le incumben.

Asi las cosas, para determinar la responsabilidad de cualquier servidor publico, es indispensable
precisar el ambito de sus deberes funcionales, de tal suerte que, se pueda establecer cuando se
estd ante una omisién o una extralimitacion.

De acuerdo con lo sefialado, la omisidn de funciones de los servidores publicos puede dar lugar a
responsabilidad disciplinaria, en razon a que el cumplimiento de las funciones de un empleo
deberé estar encaminados al servicio del Estado y la comunidad, por ello, debe revisarse las
actuaciones de un servidor publico en consonancia con las funciones detalladas en la ley o
reglamento para cada caso.

7. ¢Qué recurso, conducto regular o proceso puedo acudir para seguir con mi cargo como lider de
Gestion de Bienestar al Aprendiz y Relacionamiento con el Egresado y no se me imponga una
coordinadora o lider contratista?”.

Las personas vinculadas mediante contrato de prestacion de servicios son particulares
contratados por el tiempo estrictamente necesario para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad, cuando estas funciones no pueden ser realizadas
con personal de planta o requieran de conocimientos especializados.

Adicionalmente, éste tipo de contrato no supone iguales condiciones a las que se derivan de una
relacion legal y reglamentaria con la administracién (empleado publico) por cuanto, no hay
subordinacion. La relacion contractual tiene como caracteristicas la autonomia e independencia
del contratista, por consiguiente los contratistas no son servidores publicos sino particulares que
prestan una funcién publica, su relacion esta regulada ademas de las disposiciones contenidas en
la Ley, por las estipulaciones realizadas dentro del contrato.

De esta manera, correspondera a la entidad, de acuerdo con los lineamientos sefialados y en
gjercicio de su autonomia administrativa, establecer las actividades que van a ser desarrolladas
por sus contratistas.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado por la
Ley 1755 de 2015.



Cordial saludo

MARTHA BIBIANA LOZANO MEDINA

Coordinadora

Grupo Coordinacion Nacional de Produccion Normativa y Conceptos Juridicos

Direccion Juridica- Direccion General
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