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En atencién a su consulta mediante la cual solicita se le indique si es juridicamente viable que la entidad a través de empresas contratistas
vincule personal discapacitado para de esta forma cumplir con lo estipulado en la Circular Conjunta No. 100-05 de 2018.

Dado que la citada circulas conjunta tiene como objetivo establecer los criterios de iimplementacién del Decreto 2011 de 2017, por el cual se
adiciona el Capitulo 2 al Titulo 12 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, Reglamentario Unico del Sector de Funcién Piblica, en lo
relacionado con el porcentaje de vinculacién laboral de personas con discapacidad en el sector publico, imparten los siguientes lineamientos en
su numeral 1:

«1. Porcentaje de vinculacién de personas en condicién de discapacidad en el sector publico

El Estado, a través de todos los érganos, organismos y entidades de los niveles nacional, departamental, distrital y municipal, en los sectores
central y descentralizado y a los 6rganos auténomos e independientes, para promover el acceso al empleo publico de las personas en condicion
de discapacidad deberan vincular como minimo el porcentaje establecido en el mencionado decreto de acuerdo con las siguientes reglas: ...»

Es de resaltar que la circular citada promueve el acceso al empleo publico de las personas en condicién de discapacidad en los porcentajes que
se indican en la misma circular.
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En este punto resulta del caso establecer si los contratistas tienen la calidad de servidores publicos, para lo cual resulta procedente acudir a lo
seflalado por el Consejo de Estado mediante Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Mayo 10 de 2001, Radicacién No. 1.344,
Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce, sefialé:

“La vinculacion juridica derivada del contrato de prestacion de servicios es diferente de la que emana de la relacién laboral de origen contractual
con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacién se refiere a actividades relacionadas con la administracién y funcionamiento de la
entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde disciplinariamente -Sentencia
C-280/96, mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccién y sostenimiento de obras publicas o estd vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; estd, por esencia, subordinado a la administracién; las prestaciones sociales le son consustanciales y
responde disciplinariamente.

De los presupuestos de la definicion legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estén
subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignacién" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.” (Subrayado fuera de texto)

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, sefald:

“El fundamento juridico que sirvié de sustento a las decisiones de los sentenciadores, empero, fue modificado posteriormente por la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. Asi, en sentencia de casacién proferida el 27 de abril de 2005 (4), expuso lo siguiente:

“Para el impugnante y la Delegada, CESAR ALEJANDRO MARTINEZ HERRERA, dada la condicién de particular y su vinculacién contractual con los
dineros que constituyeron el objeto material de la conducta que dio origen a este proceso, no ejercié funciones publicas, razén por la cual no
ostenta la cualificacién juridica exigida para el sujeto activo en el tipo penal del articulo 133 del C.P., modificado por el articulo 19 de la ley 190
de 1995, aseveracidn que la Sala comparte irrestrictamente, por las razones que seguidamente se exponen.

“...El particular que contrata con la administracion publica se compromete a ejecutar una labor o una prestacién conforme al objeto del contrato
y en virtud de ese convenio, de conformidad con los articulos 123- 3 y 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 extensién asimilarse a un servidor publico para
efectos penales, ejemplo de tales eventualidades son las concesiones, la administracion 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 justificaciéon
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:
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“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 prestacion de interés o utilidad publica, con
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 préactica del objeto contractual, en aras de realizar materialmente los cometidos publicos a ella
asignados. Por lo tanto, por ejemplo, en el contrato de obra plblica 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 ejecuciéon 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, segtn 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 anélisis 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 condicidn de servidor
publico, o siguié siendo un particular, aspecto juridico que determina, para efectos de los términos de la prescripcidn, 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 Casacion 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 contratacién estatal, cumplen funciones
publicas en lo concerniente a la celebracién, ejecucion y liquidacidn 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 contratacion, consiste en desarrollar funciones publicas o simplemente se limita a
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realizar un acto material en el cual no se involucra la funcién publica propia del Estado, pues esa situacion define su calidad de servidor publico
a partir del momento que suscriba el convenio.

Por ello, si el objeto del contrato administrativo no tiene como finalidad transferir funciones publicas al contratista, sino la de conseguir la
ejecucion préactica 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 realizacion de actividades que propenden por la utilidad ptblica, 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 funcion publica y, por lo mismo, el particular adquiere, transitoria o permanentemente, segtn 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 funcién, Iégico 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 ptblica 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 revisién se solicita, consistente en la
adquisicién de la condicién de servidor publico por el sélo 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 realizaciéon 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.

Es de anotar que el nuevo criterio se ha ratificado en ulteriores decisiones, erigiéndose en postura actualmente uniforme y consolidada. Sobre el
particular, resulta pertinente resefiar las sentencias proferidas el 3 de enero (7), 6 de marzo (8) y 23 de abril de 2008 (9), 1° de abril (10) y 7 de
octubre de 2009 (11), y los autos emitidos el 23 de enero (12), 9 de abril (13) y 30 de octubre de 2008 (14).”

De acuerdo con las sentencias anteriormente citadas, se concluye que los contratistas no tienen la calidad de servidores publicos. 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
autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante, ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcién publica.

Ahora bien, la jurisprudencia también ha sefialado que 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.

Circular Unificada 42411 de 2019 4 EVA - Gestor Normativo
Departamento Administrativo de la Funcién
Publica



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Por lo anterior es viable concluir que los contratistas no se incluyen en el porcentaje de vinculacién laboral de personas con discapacidad en el
sector publico segun lo dispone el Circular Conjunta 100-05 de 2018

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 podrd 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.

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica

11602.8.4

R. Gonzalez

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 17:03:23
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