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1. Contratacion de prestacion de servicios en las contralorias departamentales

Cordial saludo sefora Jiménez;

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en el correo electrénico
del dia martes 02 de noviembre del 2021, radicado bajo el SIA-ATC. 012021000856, en el que
hace la siguiente consulta:

“(...) ¢Las contralorias departamentales podrian contratar personal bajo la modalidad de prestacion de
servicios profesionales para acompafar temas de auditoria y/o apoyo a la gestiéon? (...)".

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la Republica, no puede
este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las
entidades vigiladas, ya que nos corresponde un control posterior y selectivo de su gestion fiscal;
por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o
concretas que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia; por lo tanto, se abordara el tema de
manera general y abstracta.

Respecto a la funcién de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncioé entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, sefalando: “Por disposicion constitucional, la vigilancia de la gestion fiscal de la
Contraloria General de la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia,
ésta pueda convertirse en ente superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la
vigilancia y control fiscal, pues la atribucién constitucional conferida a la Auditoria solo se
restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria General, segun asi lo precisa la propia
Constitucion...” (Negrilla fuera de texto).

Es pertinente aclarar que no es resorte legal de la Auditoria General de la Republica, indicar la
manera como deben proceder sus sujetos de control y vigilancia fiscal como lo son las contralorias
territoriales, dado que no le es posible coadministrar o ser juez y parte en un asunto que le
corresponde vigilar posteriormente. Teniendo en cuenta nuestra competencia en la vigilancia y
control, cualquier indicacion sobre como debe desarrollar sus procesos misionales seria
coadministracién y viciaria la vigilancia y el control fiscal que le corresponden ejercer de manera
posterior.
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Asimismo, le indicamos que de conformidad con las facultades establecidas el numeral 3 del
articulo 18 del Decreto-Ley 272 de 2000 “Por el cual se determina la organizacién y funcionamiento
de la Auditoria General de la Republica”, es una funcién de la Oficina Juridica “Emitir los conceptos
juridicos sobre temas de control fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor
General o los requeridos por las demas dependencias del organismo”, los cuales abordan los
temas de manera general y abstracta, sin que tengan el caracter de fuente normativa, buscando
solamente orientar y facilitar la aplicacion normativa juridica, mas no la solucién directa al problema
juridico planteado, por lo tanto, no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

De igual forma le informamos que, el Presidente de la RepuUblica en uso de facultades
constitucionales, mediante el Decreto-Legislativo 491 de 2020 “Por el cual se adoptan medidas de
urgencia para garantizar la atencién y la prestacién de los servicios por parte de las autoridades
publicas y los particulares que cumplan funciones publicas y se toman medidas para la proteccion
laboral y de los contratistas de prestacion de servicios de las entidades publicas, en el marco del
Estado de Emergencia Econémica”, ampli6 el termino para la resolucion de las consultas
presentadas por los ciudadanos, asi:

“Articulo 5. Ampliacion de términos para atender las peticiones. Para las peticiones que se encuentren en
curso o que se radiquen durante la vigencia de la Emergencia Sanitaria, se ampliaran los términos
sefialados en el articulo 14 de la Ley 1437 de 2011, asi:

(..

(ii) Las peticiones mediante las cuales se eleva una consulta a las autoridades en relacion con las
materias a su cargo deberan resolverse dentro de los treinta y cinco (35) dias siguientes a su recepcion.

(..)

Con el objeto de brindar una ilustracion que contribuya a dar mayor claridad sobre el tema
consultado, se procede a realizar las siguientes precisiones de caracter general y abstracto sobre
el asunto en comento asi:

Para abordar esta solicitud es preciso inicialmente revisar la naturaleza juridica de los contratos de
prestacion de servicios, segun lo establecido en el numeral 3 del articulo 32° de la Ley 80 de 1993
“Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Puablica”, la cual es
clara en mencionar lo siguiente:

“(...) ll. DEL CONTRATO ESTATAL.

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 continuacion:

(...)
30. 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 conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable {(...)” Subrayas del Despacho
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De la disposicién legal que precede, se logra establecer que este tipo de vinculacién del
contratista, no genera ningun tipo de relacion laboral entre las partes, ni prestaciones sociales. Por
tal razén no contiene las mismas condiciones de una relacion legal y reglamentaria o de un
contrato netamente laboral, por lo que carece de una relacién de subordinacién, no debe cumplir
horario, se limita Unicamente a desempenfar el objeto contractual. En ese sentido es apropiado
mencionar que el contrato de prestacion de servicios, se podra celebrar siempre y cuando se
cumpla con los supuestos exigidos normativamente.

Teniendo en cuenta lo anterior corresponde considerar lo preceptuado en los articulos 1, 2y 3 de la
Ley 330 de diciembre 11 del 1996* y sus modificaciones asi:

“(...) ARTICULO 1° COMPETENCIA: Corresponde a las Contralorias Departamentales ejercer la
funcién puablica de control fiscal en su respectiva jurisdiccion, de acuerdo con los principios, sistemas y
procedimientos establecidos en la Constitucion y la ley.

ARTICULO 2° NATURALEZA: Las Contralorias Departamentales son organismos de caracter técnico,
dotadas de autonomia administrativa, presupuestal y contractual.

En ningln caso podran ejercer funciones administrativas distintas de las inherentes a su propia
organizacion.

ARTICULO 3° ESTRUCTURA Y PLANTA DE PERSONAL: Es atribucién de las Asambleas
Departamentales, en relacién con las respectivas Contralorias, determinar su estructura, planta de
personal, funciones por dependencias y escalas de remuneracion correspondientes a las distintas
categorias de empleo, a iniciativa de los contralores. (...)”

Asimismo, la normatividad de caracter especial precitada establece una prohibicién expresa para
contratar prestacion de servicios personal, en los siguientes casos taxativamente:

“(...) ARTICULO 15° PROHIBICIONES: Las Contralorias Departamentales no podran contratar la
prestacion de servicios personales para el cumplimiento de funciones que estén a cargo de los
empleados gue hagan parte de la planta de personal. Igualmente, no podran destinar recurso alguno
para atender actividades que no tengan relacion directa con el control fiscal. La violacion de lo dispuesto
en este articulo sera causal de mala conducta (...)”. Subrayas del Despacho

Sobre este particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en Concepto
2003-11001-03-06-000-2010-00052-00 del 19 de agosto de 2010, respecto a los contratos de
prestacion de servicios en las contralorias departamentales, sefialé lo siguiente:

“Se trata, pues, de una expresa y tajante prohibicion de contratar servicios personales [articulo 15 de la
Ley 330 de 1996] que comprende tanto las actividades de administracion 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’.

La frase que se destaca remite necesariamente al inciso primero del articulo 122 de la Constitucion
Politica, conforme al cual: “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.”

Los articulos 15 de la ley 330 de 1996 y 32 de la ley 80 de 1993 son dos normas de jerarquia legal que
contienen disposiciones precisas sobre los contratos de prestacion de servicios; pero como la ley 330 es
especial para las contralorias departamentales y es posterior a la ley 80, la prohibicion contenida en el

“Por la cual se desarrolla parcialmente el articulo 308 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones relativas a
las Contralorias Departamentales”.
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articulo 15 de la citada ley 330 se constituye en una excepcion a la autorizacién general que como
entidades estatales podrian tener las contralorias departamentales en virtud del articulo 32 de la ley 80.

Bajo la consideracion de que el articulo 15 de la ley 330 de 1996 es una norma de excepcién respecto de
la ley 80, fuerza es concluir que las contralorias departamentales no pueden acudir al numeral 3° del
articulo 32 de la ley 80 para fundamentar legalmente la contratacién de servicios personales.

(...)

Por mandato del articulo 15 de la ley 330 de 1996, las contralorias departamentales tienen prohibido
celebrar contratos de prestacion de servicios para atender las funciones relacionadas con el control fiscal
y las funciones administrativas de apoyo, sin excepcion, por lo cual no pueden acudir a la autorizacién
general contenida en la ley 80 de 1993.

Cabe agregar que como la contratacion de la funcién fiscal con empresas privadas colombianas es una
autorizacion y no una imposicion, y el ejercicio de esa funcion es sin duda permanente y continuo, las
contralorias departamentales pueden atender sus necesidades de personal en las &reas misionales con
la creacion de los empleos que sean necesarios en la planta de personal, ajustandose a las disposiciones
legales en materia de gasto publico especialmente contenidas en la ley 617 de 2000 para el nivel
territorial, que establecen los limites de gasto de las contralorias departamentales en relacién con las
categorias de los departamentos sobre los que ejercen su funcioén fiscalizadora”.

Este concepto fue ampliado mediante la expedicion del Concepto 2003A de 2011 (Rad. No: 11001-
03-06-000-2010-00052-00)° con fecha calendada el dia veinticuatro (24) de mayo de dos mil once
(2011), complementandolo asi:

“La misma ley 909 en cita, articulo 17, se refiere a la planta de personal en cada 6rgano y entidad
publica, conformada con “los empleos necesarios, de acuerdo con los requisitos y perfiles profesionales
establecidos en los manuales especificos de funciones, con el fin de atender a las necesidades presentes
y futuras derivadas del ejercicio de sus competencias”; e impone a las unidades de personal y a los
organismos y entidades el deber de mantener actualizadas sus plantas “para el cumplimiento eficiente de
las funciones”, teniendo en cuenta “las medidas de racionalizacién del gasto.”

Asi pues, las nociones de empleo y planta de personal se estructuran en torno a las funciones del
organismo o entidad, de manera que éstos puedan vincular el personal que sea necesario para garantizar
el cumplimiento eficiente de dichas funciones y la satisfaccion de las exigencias de los planes de
desarrollo y de los fines del Estado.

Como se trata de atender la funcién publica, el caracter permanente de ésta supone que las plantas de
personal se conformen con empleos igualmente permanentes, a los cuales se vinculan personas
naturales, lo que a su vez significa que, en principio, las funciones de los empleos no pueden ser objeto
del contrato de prestacion de servicios personales con personas naturales.

(...)

En el concepto del 19 de agosto del 2010, la Sala explicd que la ley 80 de 1993 es una norma general
pero no exclusiva ni Unica en materia de contratacion publica y que, por lo mismo, siendo la ley 330 de
1996 posterior y ademas especial para las contralorias departamentales, la prohibicion del articulo 15 de
esta ley 330, es prevalente y configura una excepcion al articulo 32, numeral 3°, de la ley 80.

Agrega ahora la Sala la siguiente consideracion:

El articulo 32, numeral 3° de la ley 80 y el articulo 15 de la ley 330 de 1996 se refieren a una misma
materia: el contrato de prestacion de servicios personales.

2 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil / Consejero ponente: ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO.
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Como la diferencia estd en que las contralorias departamentales no pueden celebrar ese contrato si su
objeto es alguna de las funciones de los empleos de sus plantas de personal, mientras que para las
demas entidades estatales sus funciones si pueden ser objeto de dichos contratos, claramente hay una
restriccion o limitaciéon en la competencia de las contralorias departamentales en materia de contratacion
de servicios personales.

Ello significa que por razon de la materia, la ley 330 no modificd, derogé ni subrogé disposicion alguna de
la ley 80; introdujo una excepcion a la contratacion de servicios personales, propia y exclusiva para las
contralorias departamentales, determinada por las funciones de los empleos de sus plantas.

Como es una excepcion restrictiva a la capacidad contractual de las contralorias departamentales, que no
modifica la definicién ni las clases de contratos de prestacion de servicios del estatuto contractual, no
cabe hablar tampoco de derogatoria expresa o tacita de este estatuto, y, por ende, tampoco resulta
aplicable, al argumento que se analiza, el dltimo inciso del articulo 32 de la ley 1150 del 2007, que se
refiere a la derogatoria a futuro de las reglas del estatuto contractual.

Para concluir, la Sala sintetiza:

1. Por mandato del articulo 15 de la ley 330 de 1996, las contralorias departamentales no pueden
contratar servicios personales, es decir, no pueden celebrar contratos de prestacion de servicios con
personas naturales ni juridicas, para ninguna de las actividades y funciones asignadas a los empleos
de sus plantas de personal.

2. Con aplicacién del Estatuto Contractual y sus reglamentos, las contralorias departamentales estan
habilitadas para celebrar los contratos de prestacién de servicios profesionales y los de apoyo a la
gestidn con personas juridicas y con personas naturales, para atender las demas actividades que su
administracion y funcionamiento requieran siempre que ellas tengan relacion directa con el control
fiscal”.

Esta Oficina Juridica, emitié el concepto No. 110.002.2014 (contenido en el oficio radicado No.
20141100006521 del 17-02-2014), donde concluy®:

“Conforme a los conceptos citados, se concluye que por mandato del articulo 15 de la Ley 330 de 1996,
las contralorias departamentales no pueden contratar servicios personales, es decir, no pueden celebrar
contratos de prestacion de servicios con personas naturales ni juridicas, para las actividades y funciones
que correspondan a los empleados que hagan parte de la planta de personal, toda vez que dicha norma
contiene una excepcion restrictiva a la capacidad contractual de esos entes de control’.

Para mayor ilustracién, puede consultar los conceptos 110.002.2010, 110.043.2007, 110.020.2007
y 110.006.2009, emitidos por este Despacho.

De conformidad con lo anterior y atendiendo al tema objeto de consulta este Despacho responde a
su solicitud concluyendo que las contralorias departamentales, tienen una restriccién expresa en lo
atinente a la contratacion en la modalidad de prestacion de servicios por lo que no pueden
contratar servicios personales, con personas naturales ni juridicas, para ninguna de las actividades
y funciones asignadas a los empleos de sus plantas de personal, en donde expresamente se
encuentran las funciones de Auditoria.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado
claridad sobre las mismas, manifestandole ademas que la sefiora Auditora General de la Republica
en cumplimiento de las disposiciones del Decreto-Legislativo 491 de 2020, expidio la Resolucion
Reglamentaria No. 005 del 31 de marzo de 2020 “Por la cual se modifica la Resolucion
Reglamentaria No. 004 de 2020 y se toman otras medidas por motivos de salubridad publica.”,
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autorizando en su articulo 4°, el uso de la firma escaneada por parte de los directivos de la entidad
en los documentos dirigidos a los usuarios, y en el articulo 5° su comunicacién y naotificacion a
través de medios electronicos (direccion electronica). El presente concepto se emite en los
términos del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 1° de la Ley
1755 de 2015 2015 “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticién y se
sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”,
con caracter orientador tal como lo determina la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19 de mayo de 2016 dentro del expediente
radicado 20392 — 25000-23-37-000-2012-00320-01:

“...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticion. La respuesta que da la
administracion se llama concepto y, en general, nace de la obligacion de atender solicitudes de
informacién sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados
sobre alguna cuestion que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una
manifestacion unilateral de voluntad y, por ende, capaz de producir algun efecto juridico general y
abstracto. De hecho, los conceptos que emite la administracidon en relacién con las materias que
tienen a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion’” (Negrilla fuera de texto)

Los conceptos de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados en el
presente concepto, pueden ser consultados en nuestra pagina web www.auditoria.gov.co,
siguiendo la ruta http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos.
Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencién brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a la
direccion de correspondencia: avenida calle 26 No. 69-76 torre 4 (agua) pisos 17 y 18 Edificio:
Elemento en la ciudad de Bogota D. C., o a los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y
laabril@auditoria.gov.co. Si para usted resulta mas cémodo, también puede diligenciarla de manera
virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el boton SIA,

seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el boton
Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cédigo SIA-ATC que aparecen en la referencia
de la presente comunicacién y la contrasefia 136dcdf2, también puede consultar su solicitud
seleccionando el boton Consultar Solicitud ingresando igualmente el mismo cédigo SIA-ATC y
contrasefia.

PABLO ANDPRES OLARTE HUGUET
Director Oficina Juridica

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

Nombre y Apellido Firma Fecha

Proyectado por: | Luis Alejandro Abril Parra L Aleiadro Abwl-a/ 15-12-2021

Revisado y .| Pablo Andrés Olarte Huguet TRl 15-12-2021
Aprobado por: 7

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones
legales vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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