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En atencién a la comunicacion de la referencia, relacionado con el cumplimiento de funcién publica por parte de un contratista de prestacién de
servicios que tiene por objeto ser abogado conciliador en una casa de justicia, me permito manifestarle lo siguiente:

1. Frente al ejercicio de funciones publicas por particulares, la Constitucién Politica de 1991 consagra:

«ARTICULO 123. Son servidores puUblicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

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

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

De acuerdo con lo anterior, los particulares pueden desempefiar temporalmente funciones publicas y el régimen aplicable y la regulacién de su
ejercicio serd determinado por la ley

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, consejera ponente: Maria Elena Giraldo Gdmez, en sentencia con
radicado nimero: ACU-1016 del 18 de noviembre de 1999, determind la diferencia entre funcién publica y servicio publico, asi:

«La Funcién Publica es toda actividad ejercida por los érganos del Estado para la realizacién de sus fines.
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El Servicio publico es, una actividad que desarrolla la Administracién, en forma directa o delegada, con el objeto de satisfacer las necesidades de
los administrados, esto es: el interés general.

Por tanto, son diferentes los conceptos de funcién publica y servicio publico.

Asi lo ha sefialado reconocida parte de la doctrina.

En efecto, Roberto Dromi sobre el punto dice:

“Funciones publicas. Atafien a la defensa exterior, para resguardo de supremas necesidades de orden y paz y a la actuacién del derecho, para la
tutela de los propios valores juridicos como orden, seguridad y justicia. ()

“servicios publicos: Se refieren a prestaciones o servicios de interés comunitario, que no son de forzosa ejecucién estatal directa.

De conformidad con lo expuesto, resta concluir que la prestacién del servicio publico de educacién por los particulares, no comporta el ejercicio
de funciones publicas, en cuanto no corresponde al desarrollo de competencias atribuidas a los érganos o servidores del Estado.

La Sala en reciente providencia dictada dentro del expediente Acu 798 sefiald las diferencias entre funcién publica y servicio publico; manifestd:

‘El manejo que generalmente se hace de la funcién publica se ha reducido exclusivamente al &mbito del derecho administrativo, para significar
la relacién que une al servidor publico con la administracion, y en tal sentido entonces se entiende, con caracter totalmente restringido como, el
conjunto de regimenes de administracion laboral aplicables a las personas que prestan sus servicios al Estado, cuando es lo cierto que, el
concepto de funcién publica tiene una connotacién mucho mayor.

En efecto, funcién publica es toda actividad ejercida por los érganos del Estado para la realizacién de sus fines y, excepcionalmente, por expresa
delegacion legal o por concesion, por parte de los particulares; pero, ‘es de sefialar que la funcién publica significa una actividad de Estado que
no puede jamas concebirse como analoga a la de un particular, aun cuando se tratara de una empresa’; por manera que no resulta acertado
deducir que toda prestacién de un servicio publico comporta el ejercicio de funcién publica, aunque, en ocasiones, bien puede existir
coincidencia entre el ejercicio de ésta y la prestacion de aquél ( ).

Sobre el particular, la doctrina inclusive tiene precisada la diferencia existente entre funcién publica y servicio publico, que, si bien son dos
figuras préximas en el ambito del derecho publico, cada una de ellas posee su propia caracterizacion y tipificacion que las diferencia entre si,
‘esta distincion procede de la doctrina italiana y fue elaborada frente a la pretension inicial de que «toda tarea administrativa es constitutiva de
servicios publicos» hoy ya desechada. No obstante, puede decirse que la funcién publica participa en todo caso del poder del Estado, y que es
de caracter siempre juridico, mientras que el servicio publico es de cardcter material y técnico y en muchas de sus manifestaciones no puede
utilizar el poder publico (por ejemplo, y en la mayoria de los casos, para imponer coactivamente su utilizacion)».

Conforme lo sefala el Consejo de Estado, funcidn publica es toda actividad ejercida por los érganos del Estado para la realizaciéon de sus fines y,
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excepcionalmente, por expresa delegacién legal o por concesién, por parte de los particulares.

2.- Con respecto a las actividades del conciliador en una casa de justicia, la Ley 640 de 2001, «Por la cual se modifican normas relativas a la
conciliacién y se dictan otras disposiciones», sefiala:

«ARTICULO 79. Conciliadores de centros de conciliacién. Todos los abogados en ejercicio que acrediten la capacitacién en mecanismos
alternativos de solucién de conflictos avalada por el Ministerio de Justicia y del Derecho, que aprueben la evaluacién administrada por el mismo
ministerio y que se inscriban ante un centro de conciliacién, podran actuar como conciliadores. Sin embargo, el Gobierno Nacional expedira el
reglamento en el que se exijan requisitos que permitan acreditar idoneidad y experiencia de los conciliadores en el drea en que vayan a actuar.

Los abogados en ejercicio que se inscriban ante los centros de conciliacién estaran sujetos a su control y vigilancia y a las obligaciones que el
reglamento del centro les establezca.

PARAGRAFO. La inscripcién ante los centros de conciliacién se renovaréa cada dos afios».

«ARTICULO 18. Control, inspeccién y vigilancia. El Ministerio de Justicia y del Derecho tendré funciones de control, inspeccién y vigilancia sobre
los conciliadores, con excepcién de los jueces, y sobre los centros de conciliacién y/o arbitraje. Para ello podra instruir sobre la manera como
deben cumplirse las disposiciones que regulen su actividad, fijar los criterios técnicos y juridicos que faciliten el cumplimiento de tales normas y
sefialar los procedimientos para su cabal aplicacién. Adicionalmente, el Ministerio de Justicia y del Derecho podra imponer las sanciones a que se
refiere el articulo 94 de la Ley 446 de 1998.

Subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-917 de 2002 . El texto resaltado en negrilla fue declarado
inexequible en la misma sentencia.

De acuerdo con lo anterior, todos los abogados en ejercicio que acrediten la capacitacién en mecanismos alternativos de solucién de conflictos
avalada por el Ministerio de Justicia y del Derecho, que aprueben la evaluacién administrada por el mismo Ministerio y que se inscriban ante un
centro de conciliacién, podrén actuar como conciliadores.

De igual forma dispone la norma que los conciliadores estdn sometidos al control, la inspeccién y la vigilancia por parte del Ministerio de Justicia
y del Derecho. Asi mismo, le corresponde a dicho Ministerio establecer las disposiciones que regulan su actividad, fijar los criterios técnicos y
juridicos para el cumplimiento de las normas sobre conciliacién.

3.- Ahora bien, con respecto a la vinculacién mediante contrato de prestacién de servicios, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, «por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica», dispone:

«ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES (...)

30. Contrato de prestacion 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 ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable».
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El numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, sefiala:

«ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de
licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y contratacién directa, con base en las siguientes reglas:

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacidon directa, solamente procederd en los siguientes casos:

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

Como puede observarse de las normas anteriormente sefialadas, los contratos de prestacién de prestacién de servicios son una modalidad a
través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad, no
obstante, no tienen la calidad de empleados publicos.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 24 de agosto de 2010, dictada dentro del Proceso No. 31986,
magistrada ponente: Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, sefialé:

«El particular que contrata con la administracién publica se compromete a ejecutar una labor o una prestacion conforme al objeto del contrato y
en virtud de ese convenio, de conformidad con los articulos 123- 3y 210-2 de la C. P., puede ejercer funciones publicas temporalmente o en
forma permanente, siendo la naturaleza de esa funcién la que permite determinar si puede por extensidn asimilarse a un servidor publico para
efectos penales, ejemplo de tales eventualidades son las concesiones, la administracién delegada o el manejo de bienes o recursos publicos.

La Sala adopté la anterior postura con apoyo en la sentencia de constitucionalidad C-563 de 1998, en la cual la guardiana de la Carta Politica
considerd conforme al texto superior el articulo 56 de la Ley 80 de 1993, sobre la base de expresar:

“Simplemente el legislador, como autoridad competente para definir la politica criminal, ha considerado que la responsabilidad penal de las
personas con las cuales el Estado ha celebrado contratos para desarrollar una obra o cometido determinados, debe ser igual a la de los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado, o la de funcionarios al servicio de entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios. Tal tratamiento que, se insiste, no implica convertir al particular en un servidor publico, tiene una justificacién
objetiva y razonable, pues pretende garantizar que los fines que se persiguen con la contratacién administrativa y los principios constitucionales
que rigen todos los actos de la administracién, se cumplan a cabalidad, sin que sean menguados o interferidos por alguien que, en principio, no
estd vinculado por ellos.

En otras palabras, la responsabilidad que en este caso se predica de ciertos particulares, no se deriva de la calidad del actor, sino de la especial
implicacién envuelta en su rol, relacionado directamente con una finalidad de interés publico”.

La Corte Constitucional arribd a esa conclusién a partir de los siguientes adicionales razonamientos:

“Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de tales porque su vinculacién juridica a la entidad estatal no les confiere una
investidura publica, pues si bien por el contrato reciben el encargo de realizar una actividad o prestacién de interés o utilidad publica, con
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autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.

Lo anterior es evidente, si se observa que el propdsito de la entidad estatal no es el de transferir funciones publicas a los contratistas, las cuales
conserva, sino la de conseguir la ejecucién practica del objeto contractual, en aras de realizar materialmente los cometidos publicos a ella
asignados. Por lo tanto, por ejemplo, en el contrato de obra publica el contratista no es receptor de una funcién publica, su labor que es
estrictamente material y no juridica, se reduce a construir o reparar la obra pUblica que requiere el ente estatal para alcanzar los fines que le
son propios. Lo mismo puede predicarse, por regla general, cuando se trata de la realizacién de otros objetos contractuales (suministro de
bienes y servicios, compraventa de bienes muebles, etc.).

En las circunstancias descritas, el contratista se constituye en un colaborador o instrumento de la entidad estatal para la realizacién de
actividades o prestaciones que interesan a los fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de sus funciones.

Sin embargo, conviene advertir que el contrato excepcionalmente puede constituir una forma, autorizada por la ley, de atribuir funciones
publicas a un particular; ello acontece cuando la labor del contratista no se traduce y se agota con la simple ejecucién material de una labor o
prestacion especificas, sino en el desarrollo de cometidos estatales que comportan la asuncién de prerrogativas propias del poder publico, como
ocurre en los casos en que adquiere el caracter de concesionario, o administrador delegado o se le encomienda la prestacién de un servicio
publico a cargo del Estado, o el recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos, etc.

En consecuencia, cuando el particular es titular de funciones publicas, correlativamente asume las consiguientes responsabilidades publicas, con
todas las consecuencias que ella conlleva, en los aspectos civiles y penales, e incluso disciplinarios, segin lo disponga el legislador”.

Como se observa, esta Corporacidn, a partir de la doctrina constitucional establecida en la sentencia C-563 de 1998, expresé en la sentencia de
casacion antes aludida que aun cuando el articulo 56 de la Ley 80 de 1993 asigna la calidad de servidor publico para efectos penales al
contratista, interventor, consultor y asesor en todo lo concerniente a la celebracién de contratos, tal condicién solamente se adquiere cuando
con motivo del vinculo contractual el particular asume funciones publicas, es decir, cuando el contrato implica la transferencia de una funcién de
esa naturaleza, no cuando su objeto es distinto, como sucede si la actividad se circunscribe a una labor simplemente material.

El anterior criterio jurisprudencial fue ratificado por la Corte Suprema de Justicia en las sentencias de casacién del 13 de julio de 2005 (5) y del
13 de marzo de 2006 (6). En este Ultimo pronunciamiento la Sala expresé lo siguiente:

“Para abordar el analisis de este puntual tema, se hace indispensable estudiar primero lo relacionado con la calidad que ostentaba el procesado
Fernando Hely Mejia Alvarez cuando suscribié con el municipio de Garagoa el mencionado contrato de obra para la ampliacién del acueducto
rural “Bancos de Paramos”, es decir, si por razén de ese acto juridico publico adquirié una funcién publica y, por ende, la condicién de servidor
publico, o siguié siendo un particular, aspecto juridico que determina, para efectos de los términos de la prescripcién, si se aplica el incremento
de la tercera parte que establece el inciso quinto del articulo 83 de la Ley 599 de 2000 (antes articulo 82 del Decreto 100 de 1980).

En efecto, tradicionalmente ha venido sosteniendo la jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal que a partir de la entrada en vigencia de la ley
80 de 1993, para efectos penales, el contratista, el interventor, el consultor y el asesor en un proceso de contratacion estatal, cumplen funciones
publicas en lo concerniente a la celebracidn, ejecucién y liquidacién de los contratos que celebren con entidades estatales, y les atribuyé la
responsabilidad que en esa materia le sefiala la ley a los servidores publicos.

No obstante, también la jurisprudencia ha comenzado a decantar el punto, es decir, si los contratistas, como sujetos particulares, pierden su
calidad de tal por razén de su vinculacién juridica contractual con la entidad estatal.

Frente a ello es indispensable destacar que, para llegar a dicha conclusién, se hace necesario establecer, en cada evento, si las funciones que
debe prestar el particular por razén del acuerdo o de la contratacién, consiste en desarrollar funciones publicas o simplemente se limita a
realizar un acto material en el cual no se involucra la funcién publica propia del Estado, pues esa situacién define su calidad de servidor publico
a partir del momento que suscriba el convenio.
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Por ello, si el objeto del contrato administrativo no tiene como finalidad transferir funciones publicas al contratista, sino la de conseguir la
ejecucion practica del objeto contractual, con el fin de realizar materialmente los cometidos propios del contrato, necesario es concluir que la
investidura de servidor publico no cobija al particular.

En otras palabras, en este evento, se repite, el contratista se constituye en un colaborador de la entidad estatal con la que celebra el contrato
administrativo para la realizacién de actividades que propenden por la utilidad publica, pero no en calidad de delegatario o depositario de sus
funciones. Contrario seria cuando por virtud del contrato, el particular adquiere el caracter de concesionario, administrador delegado o se le
encomienda la prestacién de un servicio publico a cargo del Estado, el recaudo de caudales o el manejo de bienes publicos, actividades éstas
que necesariamente llevan al traslado de la funcién publica y, por lo mismo, el particular adquiere, transitoria o permanentemente, segun el
caso, la calidad de servidor publico.

Ello tiene su razén de ser juridica, en la medida en que la funcién publica radica en cabeza del Estado. Sin embargo, como la Constitucién y la
ley prevén que es posible delegar dicha funcidn, légico es concluir que el particular, adquirente de la funcién publica, se convierta en servidor
publico.

En sintesis, cuando el particular, con motivo de la contratacién publica, asume funciones publicas propias del Estado, se encuentra cobijado con
la investidura de servidor publico. Por el contrario, cuando dicho particular presta sus servicios para ejecutar obras de utilidad publica u objetos
similares, no pierde esa calidad, en la medida en que su labor constituye una utilidad publica por razén del servicio contratado y no una funcién
publica”.

Recapitulando, se tiene: el fundamento juridico con sustento en el cual se emitié la condena cuya revisidn se solicita, consistente en la
adquisicién de la condicion de servidor publico por el sdlo hecho de que el particular sea contratista, interventor, consultor o asesor,
experimentd variacién posterior por parte de la Corte Suprema de Justicia, Corporacién que en desarrollo de doctrina constitucional senté el
criterio segun el cual para determinar si el particular obtiene o no la condicién de servidor publico es necesario verificar la naturaleza juridica de
la actividad desarrollada por aquél, en cuanto Unicamente cuando se le transfiere la realizacién de funciones publicas se encuentra cobijado con
dicha cualificacién, no asi en el evento de ejecutar una labor simplemente material.

Y al efecto la jurisprudencia expresa como ejemplo de labor simplemente material el contrato de obra publica, porque en ese caso la tarea se
reduce a construir o reparar la obra publica que requiere el ente estatal, convirtiéndose el contratista en un colaborador o instrumento de la
administracién para la realizacién de actividades o prestaciones que interesan a los fines publicos, pero no en un delegatario o depositario de
sus funciones».

De acuerdo con las sentencias anteriormente citadas, para establecer si el particular obtiene o no la condicién de servidor publico es necesario
verificar la naturaleza juridica de la actividad desarrollada por aquél, en cuanto Unicamente cuando se le transfiere la realizacién de funciones
publicas se encuentra cobijado con dicha cualificacién, no asi en el evento de ejecutar una labor simplemente material.

Teniendo en cuenta lo sefialado en la Ley 640 de 2001, en criterio de esta Direccién Juridica la actividad del conciliador de una casa de justicia
vinculado en virtud de un contrato de prestacién de servicios con una entidad publica, comporta el desempefio de funciones publicas, teniendo
en cuenta que los abogados que actlen como conciliadores deben, contar con el aval del Ministerio de Justicia y del Derecho y, someterse al
control, inspeccién y vigilancia que ejerza dicha Entidad sobre sus actuaciones.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos 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.
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Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica
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