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REFERENCIA: REGIMEN DISCIPLINARIO - Destinatarios - Contratistas pueden ser sujetos disciplinables. RAD. 20209000218122 del 31 de mayo de
2020.

En atencidén a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si la Oficina de Control Interno, la cual recae en la oficina de Talento
Humano del municipio de Guaduas, puede iniciar un proceso disciplinario a personas que se encuentran vinculadas al municipio a través de
Contrato de prestacién de servicios, me permito manifestar lo siguiente:

Inicialmente es importante destacar que la resolucién de los casos particulares correspondera a la autoridad empleadora y nominadora, en
cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal. Por tanto, este Departamento en
ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales sobre el empleo
publico y administracién de personal; sin embargo, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, tampoco funge como entre de
control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado o de los servidores publicos o
contratistas, competencia atribuida a los jueces de la repuUblica.

No obstante, en el evento de que advierta que el contratista ha incumplido las obligaciones contraidas, la administracién procederd a declarar el
incumplimiento del contrato en los términos de la Ley 80 de 1993 y las demds normas que la complementen, modifiquen o aclaren.

Ahora bien, en atencién a su consulta respecto de establecer si los contratistas son destinatarios de las normas del Cédigo Unico Disciplinario, es
preciso sefalar que la ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica”, establece:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. {(...)

(..
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30. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacién 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 ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

(...)" (subrayas fuera de texto).

Las personas vinculadas mediante contrato de prestacidn de servicios no se encuentran dentro de una relacién laboral, en ese sentido no son
considerados servidores publicos, sino particulares contratistas, y su relacién contractual esta regulada por las disposiciones contenidas en la
Ley 80 de 1993 y las demés normas que regulan la materia.

De otro lado, la Ley 734 de 20027 sefiala como sujetos de la ley disciplinaria, as:

“ARTICULO 25. DESTINATARIOS DE LA LEY DISCIPLINARIA, Son destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren
retirados del servicio y los particulares contemplados en el articulo 53 del Libro Tercero de este cédigo.

(.)”

“ARTICULO 53. SUJETOS DISCIPLINABLES. <Articulo modificado por el articulo 44 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> El
presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores de interventoria o supervision en los contratos estatales; también a quienes
ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria, en lo que tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos publicos u
oficiales.

Se entiende que ejerce funcidn publica aquel particular que, por disposicidn legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice funciones
administrativas o actividades propias de los érganos del Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi como el que
ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditara, entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas, expida
actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan, custodian, liquidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas que
hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que estas ultimas han destinado para su utilizacién con fines especificos.

No serén disciplinables aquellos particulares que presten servicios publicos, salvo que en ejercicio de dichas actividades desemperien funciones
publicas, evento en el cual resultaran destinatarios de las normas disciplinarias.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera exigible del representante
legal o de los miembros de la Junta Directiva.” (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo a lo anterior, las personas vinculadas a la administracién publica mediante contrato de prestacidn de servicios, no son sujetos
disciplinables, a menos que con ocasién del mencionado contrato realicen labores de interventoria o supervisién de contratos estatales, ejerzan
funciones publicas o administrativas o actividades propias de los 6rganos del Estado que permitan el cumplimiento de cometidos estatales o
ejerzan la facultad sancionadora del Estado.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-037 del 2003, en la cual declaré exequibles las expresiones “que cumplan labores de
interventoria en los contratos estatales” y “presten servicios puUblicos a cargo del Estado de los contemplados en el articulo 366 de la
Constitucién Politica”, contenidas en el articulo 53 de la Ley 734 de 2002, considerd lo siguiente:
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“De la evolucidn jurisprudencial que se ha destacado se desprende entonces que el criterio esencial para determinar si un particular puede ser
sujeto o no del control disciplinario, lo constituye el hecho de que este cumpla o no funciones publicas.

(...) si bien en un sentido amplio podria considerarse como funcién publica todo lo que atafie al Estado, cabe precisar que la Constitucidn
distingue claramente los conceptos de funcidn publica y de servicio publico y les asigna contenidos y dmbitos normativos diferentes que impiden
asimilar dichas nociones, lo que implica especificamente que no se pueda confundir el ejercicio de funcién publica, con la prestacién de servicios
publicos {(...)

El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a particulares. La funcidn publica se manifiesta a través de otros mecanismos
que requieren de las potestades publicas y que significan, en general, ejercicio de autoridad inherente del Estado.

(...) en el caso de las funciones publicas, que corresponde ejercer a los servidores publicos y solo de manera excepcional puede ser encargado
su ejercicio a particulares (art. 123-2) (...)

(...) Solamente en el caso de que dicha prestacién haga necesario el ejercicio de determinadas potestades inherentes al Estado, que hayan sido
determinadas en forma expresa por el legislador, al particular encargado de la misma, habra lugar a la aplicacién en su caso de dicho régimen y
ello exclusivamente en relacién con el ejercicio de dichas potestades.

En este orden de ideas, para efectos de control disciplinario serd solamente en el caso en que la prestacion del servicio publico haga necesario
el ejercicio de funciones publicas, entendidas como exteriorizacion de las potestades inherentes al Estado -que se traducen generalmente en
sefialamiento de conductas, expedicién de actos unilaterales y ejercicio de coercion -, que el particular estard sometido, en relacién con dicho
ejercicio, al régimen disciplinario.

No sobra reiterar que en este supuesto necesariamente la posibilidad de que el particular pueda hacer uso de dichas potestades inherentes al
Estado debe estar respaldada en una habilitacidn expresa de la ley’ (Destacado fuera del texto)

En igual sentido, mediante concepto No. PAD C-198-06 de fecha 4 de Julio de 2006, emitido por la Procuraduria Auxiliar para Asuntos
Disciplinarios, se concluyé lo siguiente:

“De otra parte, el estatuto igualmente consagra la posibilidad de que los particulares que ejerzan funciones publicas sean sujetos disciplinables.
Presupuesto legal que comprende especificamente a las personas que se resefian en el articulo 53, que alude a quienes cumplan labores de
interventoria, ejerzan funciones publicas (en lo que tiene que ver con éstas), presten servicios ptblicos a cargo del Estado (los contemplados en
el articulo 366 de la Constitucidn Politica) o administren recursos del mismo, salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el derecho
privado.

En relacién con este punto, la norma en referencia establece un régimen de inhabilidades, impedimentos e incompatibilidades; asimismo,
determina que sélo responden por las faltas gravisimas alli enunciadas y asigna a la Procuraduria la competencia exclusiva para disciplinarlos
(articulos 52 y ss y 75 inciso segundo).

Visto los anteriores lineamientos generales, procede determinar en que condiciones se encuentran las personas que son vinculadas a la entidad
por intermedio de empresas de servicios temporales; al respecto, cabe sefalar que segun lo que se tiene entendido, en tales eventos la entidad
interesada celebra un contrato de prestacién de servicios con estas instituciones para que le suministren el personal necesario para desarrollar
algunas funciones, sujetos a las obligaciones derivadas de ese tipo de acuerdos y en virtud de los cuales, el vinculo laboral de quienes asi
prestan los servicios se genera directamente con las mencionadas empresas, lo que impide que en esos términos puedan considerarse como
servidores publicos y estén supeditados al estatuto disciplinario.
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Sin embargo, al tenor de lo dispuesto en el nuevo cddigo es claro que los particulares que cumplen funciones publicas si son sujetos de
investigacidn disciplinaria y como quiera que las normas que regulan lo atinente al régimen que se les aplica en este aspecto, no hacen
distincion sobre la modalidad que genere la relacién de servicio, pues solamente aluden al ejercicio mismo de una actividad que por su
naturaleza es de aquellas que corresponde cumplir a la entidad para desarrollar los fines estatales y que por razones administrativas o
estructurales se desplaza hacia los particulares, se estima que respecto de quienes son contratados a través de las empresas de servicios
temporales, en cada caso habria que verificar si la labor que ejecutan es de naturaleza administrativa o no y de ser asi, serian disciplinables en
relacién con la funcién que cumplan, en los términos y condiciones previstas en el Cédigo Disciplinario Unico vigente a partir del 5 de mayo del
presente afio.

(..

Es claro que la funcién publica en sentido amplio es aquella que corresponde desarrollar al Estado para el cumplimiento de los fines que le son
propios y que lo hace a través de los distintos organismos que lo conforman; igualmente, esta expresion esta referida a la relacion de sujecién
que existe entre el servidor publico y el Estado, que se crea precisamente por el conjunto de labores que se predican del cargo que se ocupa y
que se compromete a cumplir al ingresar a la administracién, la funcién es pues el vinculo entre ésta y el funcionario. Sin embargo, es cierto
también que existen un conjunto de actividades o labores que deben ser cumplidas por el Estado para desarrollar sus fines y que se trasladan a
manos de particulares, que genéricamente se han denominado funciones publicas, pero que es mas apropiado denominarlas funciones
administrativas, precisamente para diferenciarlas de las que cumple el servidor propiamente dicho.

Sin embargo, se denominen de una u otra manera, lo que no puede resultar extrafio de ninguna manera es que en la actualidad los particulares
desarrollen este tipo de labores y que el Estado controle su ejecucidn, pues precisamente se estd actuando en su nombre y, por eso se ha
estimado que en tales condiciones también deben responder por accién u omisién respecto de la funcién concreta que cumplen.

En ese orden de ideas es que se ha sefialado que el particular que desarrolla funciones de esa naturaleza es sujeto disciplinable, considerados
asi tanto por la Ley 200/95 como por la 734/02, con la diferencia de que el estatuto vigente contempla la reglamentacion con la cual es posible
estructurarles responsabilidad disciplinaria, al consagrar los deberes, prohibiciones, faltas, sanciones y régimen de inhabilidades e
incompatibilidades que les son aplicables; asi como del procedimiento y la competencia para su juzgamiento, la que se radicé de manera
exclusiva en la Procuraduria.

Lo anterior, permite colegir que el ejercicio de las funciones publicas o administrativas no estd supeditado necesariamente a la condicién de
empleado o trabajador del Estado, sino que los particulares pueden participar de ellas y por el ejercicio de las mismas deben responder
disciplinariamente; situacién que los coloca como sujetos disciplinables al tenor de lo sefialado en la Ley 734 de 2002. Obviamente, la anterior
interpretacion resulta vélida mientras no se fije un alcance distinto por parte de la Corte Constitucional frente a las normas del nuevo estatuto’.
(C-287/2002)

Ahora bien, como los parémetros para la determinacion de lo que constituye funcidn publica estdn dados por la misma Corporacidn, se estima
que la definicién de la calidad de sujeto disciplinable - al derivarse ésta del ejercicio de una funcién publica que conforme a lo expuesto sélo se
presenta excepcionalmente segtn se evidencien o no cualquiera de las condiciones a que alude la Corte -, no es posible generalizarla a través
de un sefialamiento previo y tnico de las actividades que pueden encuadrarse como funcién publica, pues ello depende de las circunstancias
que estructuren cada situacién en particular; por lo tanto, correspondera al respectivo operador disciplinario o funcionario competente para
adoptar la decisién pertinente, de acuerdo con las premisas expuestas, fijar la posicién en cada caso.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, los contratistas de prestacién de servicios vinculados con el Estado no son sujetos disciplinables, a menos que
con ocasion de la celebracién del contrato realicen funciones administrativas o actividades propias de los érganos del Estado que permitan el
cumplimiento de cometidos estatales, ejerzan la facultad sancionadora del Estado, realicen labores de interventoria o supervisién de contratos
estatales o administren recursos publicos.

En consecuencia, solo en la medida en que los contratistas de prestacion de servicio ejerzan funciones publicas, son sujetos de accion
disciplinaria, evento en el cual la competencia para disciplinarlos radicaria exclusivamente en la Procuraduria General de la Nacién, conforme lo
dispone el inciso segundo del articulo 75* la Ley 734 de 2002.
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Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://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 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: A. Ramos

Revisd: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprob6: Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2. “por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico”

3.Ver Sentencia C-0892/94 M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, asi como las sentencias C-543/01 y C-233/02 M.P Alvaro Tafur Galvis.

4. “(...) El particular disciplinable conforme a este cédigo lo sera exclusivamente por la Procuraduria General de la Nacion, salvo lo dispuesto en
el articulo 59 de este cddigo, cualquiera que sea la forma de vinculacidn y la naturaleza de la accién u omisién.
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