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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No: 20171100001111
Fecha: 25-01-2017

Bogota D. C., ‘6 \SBé Z( 806{ O/O
110

Doctor

JUAN CARLOS PEREZ VASQUEZ

Contralor General de Caldas

Edificio Gobernacién Piso 2

Manizales (C)

Asunto: Respuesta solicitud de concepto Radicados_ 2016-233-005145-2 /
2016-233-005172-2 / 2017-233-000095-2 / SIA AT.C 20160007889.

Respetada doctor Pérez:

Através de la presente, la Oficina Juridica procede a dar respuesta a la solicitud de la
referencia, elevada y precisada por usted, en los siguientes términos:

. SINTESIS DE LA CONSULTA

contralorias
les- consideran la
mo de alfo riesgo en
éntales. 3. Solicitamos
refo, aplicando el concepto

ta.asu’ soI|c1tud nos permitimos indicar que, dadas

egales a3|gnadas a la Auditoria General de la
y ente de control no puede tener injerencia en la toma de decisiones
‘ ‘mpetencna de las entidades vigiladas, ya que adelantamos un control
electivo. de sU gestion fiscal. Por lo tanto, nos abstenemos de emitir
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conceptos sobre asuntos o situaciones particulares, individuales o concretas, que
puedan llegar posteriormente a ser objeto de vigilancia, ya que en la medida en la que
los controladores resultaren involucrados en el proceso administrativo especifico,
objeto de su escrutinio, y en la toma de decisiones, perderian toda la legitimidad para
cumplir fiel e imparcialmente su funcion, razéon mas que suficiente para emitir
pronunciamientos de caracter genetal y.abstracto.; -. y

X

"
I

. CONSIDERACIONES DE LA OFICINA JURIDICA -

1. ARTICULO 15 LEY 330 DE 1993

La Auditorfa General de la Republica en eI ano 2010 solicité al Departamento
Administrativo de la Funcién Publica -D.A.F.P.-' elevar consulta a la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado, respecto al alcance, aplicacion e interpretacion
de la prohibicion contenida en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, para los contratos
de prestacion de servicios a celebrar con las contralorias departamentales.

Por lo anterior, el 19 de agosto de 2010 y el 24 de mayo de 2011 la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado® se pronuncié al respecto arguyendo lo
siguiente:

El articulo 32 de la Ley 80 en estudio, define los “contratos estatales” como los actos juridicos
que celebran las entidades estatales, previstos en el derecho privado o en disposicion
especia/es 0 derivados del ejercicio de /a autonomia de la vo/unz‘ad Entre ello

/ el contrato de prestac:on de servicios,
brarlo a fin de atender requer/m/entos de

OSE ARBOLEDA PERDOMO. Radicacién 11001-03-06-000-2010-00052-
0-2010-00052- 00(2003)A 1espect1va§mente
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define®.

Dentro de la autonomia de la voluntad gue tiene la administracion. 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 la convivencia pacifica y los
fines estatales. En consecuencia, el grado de autonomia que tiene la autoridad
administrativa se ve ostensiblemente limitado frente a las reglas del derecho publico,
en materia de contratacién. La Sala al respecto advirtio:
“(...)La naturaleza del contrato de prestacion de servicios, vista desde la Optica de la
contratacion estatal y.de-los origenes e historia de la figura contractual, ro permite una
interpretacion e integracién de contenido y efectos que llegie hasta la asuncion -de
funciones..administrativas propias de la entidad estatal por parte del contratista, ni a Ja
representacion de la misma frente a terceros, sin haberse dado cumplimiento a las
prescripciones legales de indole imperativo, en esle caso fa ley 489 de 1998.” (. .Y’

Respecto a las prohibiciones contenidas en el articulo 15 de la lLey 330 de 19986, el
Consejo de Estado sefialé que se trata de una expresa y tajante prohibicion de
contratar servicios personales, que comprende tanto las actividades de administracién
como las de funcionamiento, por cuanto directamente se refiere a las “funciones que
estén a cargo'de los empleados que hagan parte de la planta de personal”.

- Lo anterior se constituye en un desarrollo del inciso primero del artlculo 122 de Iz
Constitucion Politica, conforme al cual: “No habra empleo: publico :que no tenga
funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de caracter. ref
se requiere que estén contemplados en la lespectlva planta .
emolumentos en el presupuesto correspondiente.”

una regulaciéon
Ia Ley 80 la

o ')ae la Ley 80. Bajo la
996 es una norma de excepcion

ej}"i“;80 para fundamentar legalmente la
: hora bien, por mardato ‘constitucional, las
Ias departamentales estan facultadas para
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contratar el ejercicio de la funcion fiscal, esto es, las actividades que integran su
objeto o actividades misionales. En efecto, el articulo 272, inciso sexto, de la
Constitucion Politica, permite a las contralorias territoriales, entre ellas, las
departamentales, confratar con empresas privadas nacionales el ejercicio de la
vigilancia fiscal, segun lo autorice la ley. lLa autorizaciéon exigida por la norma
constitucional esta contenida en la Ley 42 de 1993, “sobre la organizacién de control
fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”, que dispuso en su articulo 31:

"Articulo 31. Los 6rganos de control fiscal podran contratar la vigilancia de la gestion fiscal
con empresas privadas colombianas, previo concepto sobre su conveniencia del Consejo
de Estado. Estas seran escogidas por concurso de mérito en los siguientes casos:

a) Cuando la disponibilidad de los recursos técnicos, econémicos y humanos no le
permitan al rgano de control ejercer la vigilancia fiscal en forma directa.

b) Cuando se requieran conocimientos técnicos especializados.

¢) Cuando por razones de conveniencia econémica resultare mas favorable. "Paragrafo. La
Contraloria General de la Republica determinara las condiciones y bases para la
celebracion del concurso de méritos, asi como las calidades que deban reunir las
empresas colombianas para el ejercicio del control fiscal pertinente.”

Ademas insisti6 en que aunque la Ley 42 de 1993 es anterior a la Ley 80 de 1993, Ia
aplicacién de la Ley 42 es prevalente porque la autorizacién que ella regula esta
conferida expresamente en la Carta Politica a las contralorias departamentales.

Asi las cosas, el articulo 272 de la Carta, autoriza a las contralorias departa
para contratar con empresas privadas nacionales el ejercicio de la funcion.fi:
lo cual deben sujetarse exclusivamente a lo previsto por la Ley 4
parte, el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, prohlbe sin excepc 5
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regla general del numeral 3° del articulo 32 de la mencionada ley 80 de 1993. Negrilla es
nuestra

“2. ¢ O por el contrario, la prohibicion contenida en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996 no es
especial y debe interpretarse armonicamente con lo establecido con la Ley 80 de 1993? La
armonizacion de las dos disposiciones se da en los siguientes términos: el numeral 3° del
articulo 32 de la ley 80 de 1993 es la autorizacion general que tienen las entidades estatales
para celebrar contratos de prestacion de servicios; el articulo 15 de la ley 330 de 1996
exceptia a las contralorias departamentales de esa autorizacion. Negrilla es nuestra

“3. ¢ Teniendo en cuenta lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, si no hay
personal de planta suficiente para adelantar los procesos de responsabilidad fiscal o de
auditoria, las contralorias departamentales pueden celebrar contratos de prestacion de
servicios? No; para esos efectos las Contralorias Departamentales cuentan con Ia
autorizacion del articulo 272, inciso sexto, de la Constitucion Politica, para contratar el
gjercicio de la funcion fiscal con empresas privadas nacionales, dando aplicacién a la
ley 42 de 1993. También tienen la opcién de crear los empleos requeridos, siempre que

. las normas sobre control del gasto a las que estos organismos de control estan
sujetos, lo permitan. Negrilla es nuestra

4. ;De conformidad con el articulo 15 de la Ley 330 de 1996, se prohibe contratar las
actividades misionales, pero se permiten las de funcionamiento o las administrativas?” La
prohibicion consagrada en el articulo 15 de la ley 330 de 1996 comprende todas las
actividades de las contralorias departamentales. (...)Negrilla es nuestra”

conceptos de “prestacion de servicios” y “prestacior
reiterando las respuestas emitidas en el pronunciamient:
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cién de servicios, si el objeto corresponde a las funciones que estén a cargo de los
empleados que hagan parte de Ja planta de personal y es su deber crear los empleos
necesarios. Negrilla es nuestra

Alas preguntas adlcnonadas

“1. ¢El articulo 15 de la ley 330 de 1996, cuando prohibe la contratacién de prestacion de
servicios en las Contralorias Departamentales, deroga las normas que tienen por objeto dis-
poner las reglas y principios que rigen los contratos. de las entidades estatales, entre las cua-
les incluye obviamente a las Contralorias Departamentales, es decir, segun el concepto por
efectos del articulo 15 de la ley 330, no pueden los 6rganos de control aplicar el articulo 1°
de la ley 80 de 1993, tampoco se encuentran entre las denominadas entidades estatales y
adicionalmente para ellas no aplica la ley 1150 de.2007 y su decreto reglamentario 2474 de
2008?

La Sala ratifica el concepto del 19 de agosto de 2010, radicacién 2003, en el sentido de
que el articulo 15 de la ley 330 de 1996, es una norma especial que no modifica ni de-
roga la ley 80 de 1993, pues se limita a establecer una excepcion para las contralorias
departamentales, respecto de la regla general en materia de contratos de prestacion
de servicios, para la contratacion de servicios personales. Negrilla es nuestra

‘2. Si de conformidad con el articulo 32 de la ley 1150 de 2007, las normas del Estatuto Ge-
neral de Contratacion Piblica se preferiran a cualquiera otra sobre la materia, con excepcion
de aquellas de naturaleza estatutaria u orgénica, se pregunta si ;La ley 330 es de naturale-
za estatutaria u orgénica y su articulo 15, se aplica preferentemente sobre las normas de
contratacion?

La ley 330 de 1996 no es organica ni estatutaria. Su articulo 15 solamente introdu
una limitacion a la competencia de las- contralorias departamentales e
contratos de prestacion de servicios personales. Negrilla es nuestra

“3. Si el articulo 15 de la ley 330 de 1996, no derogé en fo
segundo nu 'eral 1° In‘era/ b de Ia /ey 80 de 1993; el 1%

pueden contratar servicios personales, es decir, no pue-
prestacion de servicios con personas naturales ni juridicas,
Y Ca.57C No. 64A-25, barrlo Modelo Norte - Bogots D - Colombia.
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para ninguna de las actividades y funciones asignadas a los empleos de sus plantas
de personal.

Aunado a lo anterior, es evidente que la Auditoria General de la Republica en diferen-
tes oportunidades se ha pronunciado a éste respecto en los conceptos: OJ-110-020-
2007, OJ-110-043-2007, OJ-110-06-2009, OJ-110-002-2010, RAD. 2012990000724 1
(18/12/2012), RAD. 20141100006521 (17/02/2014), manteniendo su postura juridica
respecto de la prohibicién expresa contenida en el articulo 15 de Ila Ley 330 de 1996,
que se constituye en una prohibicién de caracter especial para las contralorias depar-
tamentales y ademas se constituye en una excepcion a la autorizacion general para
celebrar contratos de prestacion de servicios contenida en la Ley 80 de 1993 y demas
disposiciones contractuales.

Las razones juridicas de ésta prohibicion no son de caracter conceptual, sino
constitucional y legal y se fundamentan en la teleologia normativa que enfatizé en la
preponderancia de los principios de supremacia fundamental y la prohibicién expresa
de la configuracion de néminas paralelas, entendida como una limitacion sistematica
en el régimen contractual publico.

2. PROH!BICION DE CONTRATACION DE FUNCIONES PERMANENTES A
TRSVES DE CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS

La Corte Constitucional en sentencia C-171 de 2012° clarificé el alcance de la relacion

contractual con el Estado a través de la prestacion de servicios, enfatizando en la:

prohibicion que tienen las entidades publicas para suscribir contratos de prestaci
servicios para garantizar el desempeﬁo de funciones de caracter permanéh‘te

prestacion de servicios, al reemplazar, confundir la tipologia de vinculacién o disfrazar
verdaderas relaciones laborales, generando graves:iriesgos constitucionales y el
desconocimiento de multiples normas superiores referentes al derecho al trabajo, la
funC|on publica, el régimen presupuestal de las entidades estatales, el principio del
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criterio temporal o de habitualidad, si ‘las funciones contratadas se asemejan a la constancia
o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion
frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual’: (iv) al criterio de
excepcionalidad, si 'la tarea acordada corresponde a ‘actividades nuevas” y éstas no
pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por
excesivo recargo laboral para el personal de planta”; y (v) al criterio de continuidad, si “la
vinculacion se realizo mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios pero para
desempefiar funciones del giro ordinario de la administracion, en ofras palabras, para
desempefiar funciones de caracter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo
laboral {...)"

Por lo anterior, es claro que la Corte Constitucional reiterd expresamente la
prohibicion de vincular mediante contratos de prestacion de servicios a personas para
desempefiar funciones propias y permanentes de las entidades que hacen parte de la
administraciéon publica, teniendo en cuenta que la practica usual de las relaciones
laborales con el Estado ha conducido consuetudinariamente a la reduccién de las
plantas de personal de las entidades publicas, generando néminas paralelas o
designacion permanente de personas naturales que trabajan durante largos periodos
en las entidades publicas en forma directa, vulnerando lo preceptuago en los articulos
25, 53, 122 y 125 de la Carta Politica.

Asi las cosas, se insiste que es necesario precisar que el contrato de prestacion de
servicios como modalidad de trabajo con el Estado debe ser excepcional, y su
utilizacién se justifica cuando es concebjdo como un instrumento temporal que atienda
funciones ocasionales y no funciones permanentes-o propias dela entidad,. o que
siendo parte de ellas no puedan ejecutarse con empleados:.de planta o requieran:
conocimientos especializados. . .- . - PO
En éste punto resulta imperativo .referirnos a--su ¢
004383-2), mediante la-cual usted manifesté “(..
en las 4reas: de Participacién ciudadana, y:pic

contratacion de profesi

urante un tiempo
hos. v .asi. cumplir a
islador ha establecido la

e requieren conocimientos especiales,
ntelacién y la dependencia administrativa

ermanentes al servicio de la entidad, funciones que no
nal externo a través. de:la modalidad de contratacién directa

2 9 o _ .
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por prestacion de servicios, maxime cuando es de publico conocimiento que éstas
actividades se desempefian con arreglo a la estructura funcional de la entidad y no se
agotan en una sola vigencia, por el contrario son de tracto sucesivo y requieren ser
atendidas permanentemente y que eventualmente pueden generar un riesgo litigioso
para la entidad por la configuracién de un contrato realidad susceptible de acciones
contenciosas.

Como bien lo sostuvo la Corte Constitucional, no es dable que las labores
permanentes que exige el servicio publico sean desempefiadas por contratistas, ya
que las mismas deben ejercerse por funcionarios de planta, vinculados mediante
carrera administrativa o provisionalidad y que tengan virtud de permanencia y
pertenencia con la entidad.

Respecto de la ausencia de personal, la Ley 909 de 2004 establece algunas
herramientas que permiten satisfacer las necesidades de la administracién, a través
de las plantas ordinarias, plantas temporales e incluso apelar a la figura de
supernumerarios, las cuales pueden ser financiadas mediante recursos de
funcionamiento o inversion dependiendo de la naturaleza de la actividad que se
pretende desarrollar, previo analisis técnico y de factibilidad que soporte el impacto
fiscal que representa para la entidad dichas vinculaciones de personal.

Finalmente se recuerda que la jurisprudencia constitucional como fuente de derecho
es de obligatoria atencién por parte de las autoridades y los particulares, con
fundamento en el respeto por el principio de seguridad juridica, las garantias
superiores y la integracion normativa necesaria para armonizar todo el ordenamiento

gante !
planteado, recordandole que el presente concepto se emite den "o e los:parametros
establecidos en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015 : ¢ aracter

obligatorio ni fuerza vinculante.

-539 de 2011 y C-621 de 2015 .
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