Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 070451 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20236000070451*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000070451
Fecha: 16/02/2023 05:20:17 p.m.
Bogotéa D.C.
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En atencién a la comunicacién de la referencia, en la cual formula varios interrogantes en relacién con la aplicacién de la Circular Conjunta No.
100-005 de 2022 en el nivel territorial, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Inicialmente es necesario sefialar que la Ley 80 de 1993'dispone en relacién con los contratos estatales:

“ARTICULO 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién:

(...)
30. Contrato de Prestacién de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
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 conocimientos especializados.

En ningtn caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.
(...)" (Subrayado nuestro).

Asi mismo, los contratos para la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestidn, se encuentran descritos en el articulo 2, numeral
4, literal h de la Ley 1150 de 20077, el cual establece lo siguiente:

ARTICULO 2. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las modalidades de seleccién de
licitacién publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y contratacidn directa, con base en las siguientes reglas:

()

Contratacidn directa. La modalidad de seleccién de contratacion directa, solamente procedera en los siguientes casos:

()
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h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucién de trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse
a determinadas personas naturales;

Por su parte, el Decreto 1068 de 2015°respecto de las condiciones para contratar por prestacién de servicios en las entidades publicas,
establece:

“ARTICULO 2.8.4.4.5. Condiciones para contratar la prestacién de servicios. Los contratos de prestacién de servicios con personas naturales o
juridicas, sélo se podrén celebrar cuando no exista personal de planta con capacidad para realizar las actividades que se contrataran.

Se entiende que no existe personal de planta en el respectivo organismo, entidad, ente publico o persona juridica, es imposible atender la
actividad con personal de planta, porque de acuerdo con los manuales especificos, no existe personal que pueda desarrollar la actividad para la
cual se requiere contratar la prestacion del servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especializacion que implica la
contratacién del servicio, o cuando aun existiendo personal en la planta, éste no sea suficiente, la inexistencia de personal suficiente debera
acreditarse por el jefe del respectivo organismo.

Tampoco se podran celebrar estos contratos cuando existan relaciones contractuales vigentes con objeto igual al del contrato que se pretende
suscribir, salvo autorizacién expresa del jefe del respectivo érgano, ente o entidad contratante. Esta autorizacién estara precedida de la
sustentacion sobre las especiales caracteristicas y necesidades técnicas de las contrataciones a realizar

ARTICULO 2.8.4.4.6. Prohibicién de contratar prestacién de servicios de forma continua. Estd prohibido el pacto de remuneracién para pago de
servicios personales calificados con personas naturales, o juridicas, encaminados a la prestacidn de servicios en forma continua para atender
asuntos propios de la respectiva entidad, por valor mensual superior a la remuneracién total mensual establecida para el jefe de la entidad.

PARAGRAFO 1. Se entiende por remuneracién total mensual del jefe de la entidad, la que corresponda a este en cada uno de dichos periodos, sin
que en ningun caso puedan tenerse en consideracion los factores prestacionales.

PARAGRAFO 2. Los servicios a que hace referencia el presente articulo corresponden exclusivamente a aquellos comprendidos en el concepto de
“remuneracion servicios técnicos” desarrollado en el decreto de liquidacién del presupuesto general de la Nacién, con independencia del
presupuesto con cargo al cual se realice su pago.

PARAGRAFO 3. De manera excepcional, para aquellos eventos en los que se requiera contratar servicios altamente calificados, podrdn pactarse
honorarios superiores a la remuneracién total mensual establecida para el jefe de la entidad, los cuales no podrén exceder del valor total
mensual de remuneracién del jefe de la entidad incluidos los factores prestacionales y las contribuciones inherentes a la némina, relacionadas
con seguridad social y parafiscales a cargo del empleador. En estos eventos el Representante Legal de la entidad debera certificar el
cumplimiento de los siguientes aspectos: 1. Justificar la necesidad del servicio personal altamente calificado. 2. Indicar las caracteristicas y
calidades especificas, altamente calificadas, que retne el contratista para la ejecucion del contrato, y 3. Determinar las caracteristicas de los
productos y/o servicios que se espera obtener.

PARAGRAFO 4. Se entiende por servicios altamente calificados aquellos requeridos en situaciones de alto nivel de especialidad, complejidad y
detalle. (Subrayado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, se encuentra expresamente prohibido por la ley el pacto de remuneracion para pago de servicios personales
calificados con personas naturales o juridicas, encaminados a la prestacién de servicios en forma continua para atender asuntos propios de la
respectiva entidad.

Ahora bien, refiriéndonos a su cuarto interrogante, es importante destacar que los cuatro (4) meses previstos en la Circular Conjunta No.
100-005-2022 son para que los érganos, organismos y entidades del sector central y descentralizado de la rama ejecutiva puedan llevar a cabo
su contratacién de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién. Lo anterior, hace parte del compromiso del Gobierno Nacional y
de sus entidades, para dar cumplimiento a lo fallos judiciales, y pronunciamientos de las altas cortes, prevencién frente al dafio antijuridico y
promocién de la meritocracia como principio constitucional para el ingreso al servicio publico.

Es asi como entre otras, la Corte Constitucional, en Sentencia C-614 del 2009, sefialé que el ejercicio de funciones permanentes en la
Administracién Publica debe hacerse con personal de planta y que todo vinculo contractual para el desempefio de funciones permanentes y
propias del objeto de la entidad contratante debe ser retirado de la dindmica laboral administrativa, debido a que desdibuja el concepto de
contrato estatal, vulnera derechos laborales y el articulo 125 de la Constitucién Politica que exige el mérito para el ingreso y permanencia al
empleo publico.
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La Corporacion aclard las diferencias entre el contrato de prestacidn de servicios y la relacién laboral y consideré que ésta existird cuando: i) se
presten servicios personales, ii) se pacte una subordinacién que imponga el cumplimiento de horarios o condiciones de direccién sobre el
trabajador vy, iii) se acuerde una contraprestacion econémica por el servicio u oficio prestado. Contrario sensu, la relacién contractual se
configura en el evento que: i) se acuerde la prestacion de servicios relacionados con la administracién o funcionamiento de la entidad publica, ii)
no se pacte subordinacién porque el contratista es auténomo en el cumplimiento de la labor contratada, iii) se acuerde un valor por honorarios
prestados y, iv) la labor contratada no pueda adelantarse con personal de planta o se requieran conocimientos especializados.

Asi mismo, mediante Sentencia C-171 de 2012, la Corte Constitucional estipuld que para determinar cudndo se estaba o no en presencia del
cumplimiento de una funcién permanente bastaba con verificar los siguientes criterios: (i) las funciones se refieren al ejercicio ordinario de las
labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (art. 121 CP), (ii) las labores son las mismas que las de los servidores publicos
vinculados en planta de personal y se cumplen los tres elementos de la relacién laboral, (iii) las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, ya sea cumpliendo un horario de trabajo o haciendo frecuentemente una labor, (iv) la tarea acordada corresponde a
actividades que pueden ser desarrolladas con el personal de planta, no son nuevas ni especializadas y, (v) existen contratos sucesivos para
desempeniar funciones del giro ordinario de la administracién.

A su vez, el Consejo de Estado, en Sentencia de Unificacién’sostiene que “De igual manera, en reciente decision la subseccién B de esta seccidn
segunda recordd que (i) la subordinacién o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de drdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo;
(ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es
el parédmetro de comparacion con los demds empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de
la apariencia del contrato de prestacidn de servicios una verdadera relacién laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la
relacién laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacién de
servicios que oculté una verdadera relacién laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es indispensable
que se den los presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion”.

De acuerdo con los anteriores fallos judiciales, con la medida tomada a través de la Circular Conjunta No. 005 de 2022, se estaria dando
cumplimiento efectivo de la ley contractual y de las sentencias judiciales citadas y de la Corte Constitucional (S Ca;;614 de 2009 y S C-171 de
2012) y del Consejo de Estado (SUJ-025-2021-CE-S2-CE), fallos que ya cumplen mas de una década de expedidos y que fueron producto de la
negociacion colectiva de solicitudes de las organizaciones sindicales de los empleados publicos para la mesa “por el empleo publico, la
actualizacién/ampliacién de las plantas de empleo, la reduccién de los contratos de prestacidn de servicios y garantizar el trabajo digno y
decente”, creada el 07 de octubre de 2019, y suscrita el 24 de mayo de 2019 entre el gobierno nacional y las organizaciones sindicales de
empleados publicos. Es menester, por tanto, dar cumplimiento a las sentencias judiciales en razén a que su desconocimiento podria desembocar
en un estado de caos inconstitucional.

De acuerdo con lo anterior, es pertinente destacar que la obligacion del Gobierno Nacional en cumplimiento de las sentencias de las altas cortes
y con el fin de proteger las finanzas del Estado y en aras de dignificar el empleo publico y los derechos de los empleados, este Departamento
Administrativo con su entidad adscrita la Escuela Superior de Administracién Publica, emitieron la Circular conjunta No. 100-005-2022,
considerando que se pueden lograr los objetivos en los cuatro meses propuestos en la circular, los cuales podran ser prorrogados en la medida
que de manera puntual lo requieran las entidades.

De otra parte, es importante sefialar que las érdenes de prestacion de servicios, las cuales tienen incidencia directa con el adecuado
funcionamiento de la entidad son las que deben ser reemplazadas por plantas temporales para poder cumplir con el objeto y la misién para la
que fue creada la entidad. Es de anotar que para el cumplimiento de las funciones toda entidad publica debe contar con la planta de personal la
que corresponde a aquella mediante la cual se establecen formalmente los cargos para cada una de las dependencias presentes en la
organizacion interna de la institucién y que no se puede adelantar a través de este tipo de contrato.

En este caso, el objeto y la misién de la entidad esta siendo cumplido a través de érdenes de prestacion de servicios, por lo tanto, es necesario
normalizar y formalizar los empleos.

Asi las cosas, al ser la planta de personal global una relacién detallada de los empleos requeridos para el cumplimiento de las funciones de una
entidad, es necesario identificar las necesidades, su ubicacién en el reas, unidades o dependencias que hacen parte de la organizacidn interna
de la institucion.

Con este modelo el jefe o director general de la entidad correspondiente, hara el estudio de las necesidades de los empleos y determinara
cudles de las ordenes de prestacién de servicios se ubicardn en la planta de personal, de acuerdo con los perfiles requeridos para el ejercicio de
las funciones, la organizacién interna, las necesidades del servicio y los planes, programas y proyectos trazados por la entidad.

En la Circular Conjunta No. 100-005 de 2022, se impartieron lineamientos para que los érganos, organismos y entidades de la rama ejecutiva,
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tanto nacional como territorial, adoptaran medidas que permitieran la materializacién de nuestro comun propésito, de manera coordinada y
progresiva, de tal suerte que (i) se actualizaran los estudios de cargas laborales, toda vez que, en tratdndose de contratistas de prestacién de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién recurrentes y cumpliendo obligaciones de caracter misional y/o administrativo, tal ejercicio ya
debid realizarse, pues estos son los contratos que no se enmarcan en los postulados de la ley de contratacién estatal (Ley 80 de 1993); (ii) en
consecuencia, las plantas temporales resultan de suplir los anteriores contratos por empleos equivalentes, instrumento este que permite
formalizar y dignificar el empleo publico; (iii) por tanto, la anterior conversién, no compromete recursos presupuestales adicionales ya que se
trata de utilizar los mismos recursos contractuales en el pago de némina con todas las prestaciones sociales; (iv) tampoco requiere la
Contratacién de estudios técnicos adicionales, ya que nuestro Departamento Administrativo de la Funcién Publica -DAFP-, por su caracter técnico
y por ser cabeza del sector en materia de las Administraciones Publicas a;;funcién publica, funciéon administrativa y gestién publica-, cuenta con
el personal altamente calificado para el acompafiamiento respectivo, valiéndose ademas de su entidad adscrita, la Escuela Superior de
Administracién Publica -ESAP-, con el fin de garantizar la clara orientacién técnica y cientifica en el territorio; (v) Los contratos de prestacién de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién de la Ley 80 de 1993, se podran celebrar hasta el 31 de diciembre de 2023 o hasta la fecha que
el érgano, organismo o entidad lo requiera, no asi los que no se ajusten a dicho pardmetro legal, pues estos se deben celebrar por un término de
cuatro (4) meses, tiempo este durante el cual se creardn las plantas temporales que suplan las necesidades misionales y administrativas
causantes de la precariedad del empleo publico; (vi) otra de las modalidades de formalizacién laboral, es la adecuada provisién de los cargos
vacantes en las plantas de personal, por lo que esta sera el primer ejercicio efectivo que realizarén los destinatarios de la Circular conjunta. No
aplica la Circular 005 de 2022 para ningun otro tipo de contratacién regulado por la Ley 80 de 1993 y las disposiciones que la han modificado o
adicionado.

De otra parte, se considera que 4 meses es el tiempo prudente para que érganos, organismos y entidades realicen los respectivos andlisis y para
actualizar y ajustar sus plantas de personal, con base en las necesidades que vienen cubriendo a través de contratos precarios y procedan a
formalizar sus empleos, inicialmente con plantas temporales, paso este esencial para proceder, con mas tiempo y durante la vigencia de la
temporalidad, a reestructurar sus ecosistemas administrativos, con base en un modelo que permita la implementacién de la bioadministracién y
proteja todas las expresiones de vida.

Ahora bien, en lo que se refiere a su segundo y tercer interrogante, se observa que el articulo 115 de la Constitucién Politica estipula:

“ARTICULO 115. El Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y suprema autoridad administrativa. El Gobierno Nacional
esta formado por el Presidente de la Republica, los ministros del despacho y los directores de departamentos administrativos. El Presidente y el
Ministro o Director de Departamento correspondientes, en cada negocio particular, constituyen el Gobierno. Ningtn acto del Presidente, excepto
el de nombramiento y remocién de Ministros y Directores de Departamentos Administrativos y aquellos expedidos en su calidad de Jefe del
Estado y de suprema autoridad administrativa, tendrd valor ni fuerza alguna mientras no sea suscrito y comunicado por el Ministro del ramo
respectivo o por el Director del Departamento Administrativo correspondiente, quienes, por el mismo hecho, se hacen responsables. Las
gobernaciones y las alcaldias, asi como las superintendencias, los establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del
Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva.” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con lo expresado en la norma superior, las gobernaciones y las alcaldias, asi como las superintendencias, los establecimientos
publicos y las empresas industriales o comerciales del Estado, forman parte de la Rama Ejecutiva.

La autonomia territorial surge a partir del principio que reconoce la Constitucién a las entidades territoriales para la gestién de sus intereses en
sus articulos 1y 287, de la facultad que el ordenamiento constitucional asigna a las asambleas departamentales y a los concejos municipales
para determinar la estructura de la administracion dentro de su jurisdiccién, sin embargo, ésta no es absoluta por cuanto ésta esta circunscrita a
los limites que para el efecto fije la propia Constitucién y la ley.

El primer limite lo constituye la definicién de Colombia como una Republica Unitaria (articulo 1 de la Constitucién), en donde los distintos
6rganos del poder publico mantienen su poder vinculante en todo el territorio.

Sobre este particular, la sentencia C-246 de 2019, con relacién a la autonomia territorial, expresé lo siguiente:

“Manifesté también que la autonomia territorial se encuentra limitada, pues de lo contrario haria “nugatorias las competencias constitucionales
de las autoridades nacionales”. Explicé que la autonomia es variable, pues la Constitucidn reconoce que ella es menor o mayor segtin el asunto
del que se trate. Indicé que, segun lo explicado por la jurisprudencia constitucional, el nicleo esencial de la autonomia solo se afecta si se
desconoce una competencia que de forma especifica fue asignada por la Constitucidn a las entidades territoriales o si se impone una restriccion
que carezca de justificacion”

Por consiguiente, puede inferirse que la autonomia territorial se encuentra limitada, pues de lo contrario se desconocerian las competencias
constitucionales de las autoridades nacionales.
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Se observa también que el articulo 287 de la Constitucién Politica, realiza un reparto constitucional de competencias e indica de forma expresa
que la autonomia de las entidades territoriales se encuentra limitada por la Constitucién y por la ley. Esto se explica teniendo en cuenta que
Colombia es un Estado unitario, segun lo prevé en articulo 1 de la Constitucién, de manera que el reconocimiento de la autonomia territorial no
se opone a la existencia de legislacion uniforme en lo que tiene que ver con asuntos que son de interés general para la nacién, pues la
naturaleza del Estado unitario presume la centralizacion politica, que exige unidad en todos los ramos de la legislacién y en las decisiones de
politica que tengan vigencia para todo el territorio.

Del principio unitario también se desprende la posibilidad de intervenciones puntuales, que desplacen, incluso, a las entidades territoriales en
asuntos que de ordinario se desenvuelven en la dérbita de sus competencias, pero en relacidon con los cuales existe un interés nacional superior.

Teniendo en cuenta entonces que la autonomia territorial no es absoluta, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha propuesto criterios que
permiten demarcar el ambito protegido por esta garantia, con el fin de identificar situaciones en las que esta puede resultar desconocida o
amenazada. En particular, la sentencia C-100 de 2003 sostuvo lo siguiente:

“Para la Corte, la vulneracién de tal nicleo esencial o contenido autonémico constitucionalmente asegurado puede expresarse de dos formas: en
primer lugar, cuando se trata de una medida que desconoce una regla constitucional especifica de proteccién de las entidades territoriales -por
ejemplo las reglas que prevén la eleccién popular de alcaldes y gobernadores o aquellas que asignan competencias especificas a las autoridades
territoriales-; en segundo lugar, cuando se impone una restriccion carente de justificacion constitucional. Conforme a ello, el nucleo esencial de
la autonomia se encuentra conformado por la prohibicion de desconocer reglas constitucionales especificas de proteccién de las entidades
territoriales - cuyo seguimiento es imperativo en tanto expresan una decision clara y definitiva del poder constituyente- y por la prohibicién de
imponer limitaciones constitucionalmente injustificadas”.

En este sentido se considera que el gobierno nacional estd facultado para sefialar lineamientos generales en relacién con temas de interés
nacional, como lo es la contratacién publica, los cuales rigen para las entidades de la Rama Ejecutiva, dentro de las cuales se encuentran, entre
otras, las del nivel territorial.

Bajo tales presupuestos, se deduce que las entidades publicas de la Rama Ejecutiva que estén sometidas al régimen general de contratacién de
la administracién publica, incluidas las del nivel territorial, deben acoger y poner en practica los lineamientos de la Circular Conjunta No. 005 de
2022 en el momento de adelantar los procesos de contratacién publica, en los términos expuestos en el presente concepto.

Finalmente, en lo que respecta a sus inquietudes en relacién con las distintas modalidades de contratacién directa, le indico que este
Departamento Administrativo carece de competencia para referirse sobre el particular, por lo deberd plantearlas ante la Agencia Nacional de
Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, entidad encargada de pronunciarse en relacién a esa tematica.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado

Revisé: Maia Borja G.

Aprobd: Armando Lépez C.
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' Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica.

*Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacion con Recursos Publicos.

*Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Piblico

*Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccién B. Magistrado Ponente: César Palomino Cortés.
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