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REF.: EMPLEOS. Oficio No. 466. Expediente Nro. IUS-2018-476912. Cumplimiento de funcién publica por parte de contratista de prestacion de
servicios vinculado con una Alcaldia Municipal. RAD.: 2019-206-006376-2 del 19-02-19.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual la Procuraduria Provincial de Zipaquird en cumplimiento del auto de fecha 6 de
febrero de 2019, proferido dentro del expediente nimero IUS- 2018-476912, solicita concepto con el fin de determinar si un contratista de
prestacién de servicios de una Alcaldia Municipal, prestando servicios profesionales para coadyuvar a la Secretaria de Gobierno en el desarrollo
del Observatorio de Seguridad y Convivencia ciudadana del Municipio de Chia, me permito manifestarle lo siguiente:

1.- Frente al ejercicio de funciones publicas por particulares, la Constitucion 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 Constitucion, 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 desempefar temporalmente funciones publicas y el régimen aplicable y la regulacién de su
ejercicio sera determinado por la ley.

2.- Ahora bien, respecto al ejercicio de funciones publicas por parte de los particulares, en este caso los contratistas, la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 24 de agosto de 2010, dictada dentro del proceso nimero 31986, magistrada ponente:
Marfa del Rosario Gonzalez de Lemos, sefiala:
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(...) “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 extension 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.

(..

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 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 ptblicas a los contratistas, las cuales
conserva, sino la de conseguir la ejecucidn 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 ptblica 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
prestacién 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, 0 administrador delegado o se le encomienda la prestaciéon 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, segtin lo disponga el legislador”.

Por su parte, la Corte Constitucional, en sentencia C-037 del 2003 al definir el ejercicio de funciones publicas, considero:

(...) si bien en un sentido amplio podria considerarse como funcién publica todo lo que atafie al Estado, cabe precisar que la Constitucion
distingue claramente los conceptos de funcién 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 (...)
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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 prestaciéon 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 prestacién del servicio publico haga
necesario el ejercicio de funciones publicas, entendidas como exteriorizacién de las potestades inherentes al Estado -que se traducen
generalmente en sefialamiento de conductas, expedicion de actos unilaterales y ejercicio de coercién-, 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 habilitacién expresa de la ley (Negrilla fuera de texto).

De acuerdo con las sentencias anteriormente citadas, para establecer si el particular ejerce funciones publicas, es necesario verificar la
naturaleza juridica de la actividad desarrollada por aquél, en cuanto las funciones publicas se manifiestan como la exteriorizacién de potestades
inherentes al Estado, como por ejemplo la expedicién de actos unilaterales, que deciden situaciones que afectan a terceros o la imposicién
coercitiva de una decisién a un tercero.

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 (...)

3. Contrato de prestacién 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».

El numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, sefiala:

«ARTICULO 2. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de
licitaciéon publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y contratacién directa, con base en las siguientes reglas:
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4. Contratacién directa. La modalidad de seleccién de contratacién directa, solamente procederd en los siguientes casos:

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

Conforme a la normativa transcrita, los contratos de prestacién de prestacion 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, cuando las actividades objeto del
contrato no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, no obstante, dichos contratistas, como sujetos
particulares, no pierden sus calidad de tales porque su vinculacion juridica la entidad no es una investidura publica, 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.

Igualmente, es pertinente precisar que el propésito de la entidad estatal con el contrato de prestacién de servicios conseguir la ejecucién
practica del objeto contractual, en aras de realizar materialmente los cometidos publicos a ella asignados; y se deja claro que el contrato
excepcionalmente puede constituir una forma, autorizada por la ley, de atribuir funciones publicas a un particular.

Conforme a lo expuesto, analizadas las actividades que realiza el contratista en el presente caso, en criterio de esta Direccidn Juridica, no ejerce
funciones publicas, porque su labor se traduce y se agota con la simple ejecucién material de las actividades especificas objeto del contrato, sin
que implique el ejercicio de potestades inherentes al Estado.

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
Direccion 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

Pedro P. Hernandez V/Jose F. Ceballos A

11602.8.4
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