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El Departamento Administrativo de la Funcién Publica y la Agencia Nacional de Contratacion Publica—
Colombia Compra Eficiente— expidieron la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023, a través de
los cuales se establecieron unos lineamientos para la celebracion de contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion previstos en el articulo 2, numeral 4, literal H, de la ley 1150 de 2007,
para érganos organismos y entidades del sector central y descentralizado de la rama ejecutiva del orden
nacional y territorial. Estas orientaciones estdn encaminadas a proporcionar claridad sobre la aplicacion de
lo dispuesto en el numeral 3 de la Circular Conjunta No. 100-005-2022 y las restricciones que en materia
de contratacion publica se establecieron en el numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022.

CIRCULAR CONJUNTA NO. 01 DE 2023 - Interpretacion

De acuerdo con lo anterior, considerando que el contrato de prestacion de servicios es una tipologia
contractual regulada por el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, norma que habilita su suscripcién
por el término estrictamente indispensable para cumplir su objeto, el numeral 3 de la Circular Conjunta
100-005-2022 no puede ser interpretado como una disposicién que establece un plazo maximo de duracién
para los contratos de prestacion de servicios, sino como una directriz administrativa orientadora tendiente
a acompasar el proceso de creacion de plantas temporales con la celebracion de contratos de prestacion
de servicios durante la presente anualidad. Asimismo, lo sefialado en el numeral 6, 6.1, 6.2 y 6.3 de la de
Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023 tampoco pueden considerarse como normas que
reglamenten la Ley 80 de 1993, en la medida en que constituyen lineamientos interpretativos que tienen
por finalidad precisar diferentes aspectos relativos a la temporalidad de contratos de prestacion de
servicios, los cuales se tornan relevantes dadas las inquietudes que suscitd el contenido del numeral 3 de
la Circular Conjunta 100-005-2022.

CIRCULAR CONJUNTA NO. 01 DE 2023 - Interpretaciéon - Orientaciones — Pautas

[...]la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023 es un instrumento expedido con el fin de dar pautas
orientadoras para la celebracion de contratos prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion
con personas naturales durante la vigencia 2023, el cual esta particularmente enfocado en lograr una
armonizacién en la aplicacion de las medidas de austeridad del gasto dispuestas en el numeral 1.1 de la
Directiva Presidencial 8 de 2022 y lo sefialado en el numeral 3 de la Circular Conjunta 100-005-2022 con
respecto al plazo de los contratos de prestacién de servicios regulados en el articulo 32, numeral 3 de la
Ley 80 de 1993 y el literal h) del numeral 4 de articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, de cara a la implementacion
del «PLAN DE FORMALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO EN EQUIDAD - VIGENCIA 2023» liderado por
el Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

En ese orden, la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023 no tiene per se una fuerza obligatoria en
virtud de la cual las entidades estatales deban celebrar los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestidon que requieran con sujecion irrestricta a lo establecido en cada uno
de los mencionados lineamientos, en la medida en que los mismos solo contienen pautas orientadoras. Sin
embargo, resulta relevante tener en cuenta el contenido de la mencionada circular ha sido formulado con
sustento en disposiciones que hacen parte del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica como el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 2, numeral 4 de la Ley 1150 de
2007 que si resultan de obligatoria observancia, al igual que en precedentes como la Sentencia de
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Unificacion Jurisprudencial SUJ-025-CE-S2-2021 de la Seccidon Segunda del Consejo de Estado, que
marca el derrotero interpretativo de la tipologia contractual en comento. Dado esto, corresponde a cada
entidad estatal determinar en cada caso la procedencia de aplicar uno u otro lineamiento, teniendo en
cuentas las circunstancias particulares que incumben al contrato, al igual que el marco juridico legal y
reglamentario aplicable.

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA — Naturaleza juridica

En nuestro ordenamiento juridico el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 define a las sociedades de economia
mixta como organismos autorizados por la ley, constituidos como sociedades comerciales, con aportes de
capital publico y privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las
reglas del derecho privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

En este sentido, la misma Ley, en los articulos 38 y 68, clasifica a las sociedades de economia mixta como
entidades descentralizadas por servicios, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio, que pueden ser del orden nacional, departamental o municipal, segun su érgano de creacion.

SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA - Régimen contractual

[...]establecié que del analisis de esta norma se concluye que: «si la participacion estatal en una sociedad
de economia mixta es superior al cincuenta por ciento (50%) de su capital, ya no le aplica el derecho
privado, como es la regla general, sino el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica».
Es claro, entonces, que las sociedades de economia mixta con participacion estatal superior al cincuenta
por ciento (50%) se rigen en materia contractual por la Ley 80 de 1993, de acuerdo con la libertad de
configuracion del legislador en la materia.

Sin embargo, actualmente el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 previé que las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%) y sus filiales que
cuenten con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%) estaran sometidas
al Estatuto General de Contrataciéon la Administracion Publica, en adelante EGCAP, con excepcion de
aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico,
nacional o internacional, o en mercados regulados, caso en el cual se regiran por las disposiciones legales
y reglamentarias aplicables a sus actividades econémicas y comerciales. En otras palabras, el legislador
establecié que las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), cuando se encuentran en competencia con el sector privado o publico, nacional
o internacional o desarrollan su actividad en mercados regulados estaran sometidos al derecho privado.
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Sefor

Jorge Diazgranados Alvarez
Subdirector Juridico, EDUBAR S.A
Barranquilla, Atlantico

Concepto C — 010 de 2023

Temas: CIRCULAR CONJUNTA NO. 01 DE 2023 - Alcance -
Obligatoriedad — Contratos de prestacion de servicios —
Contratos de apoyo a la gestion / CIRCULAR CONJUNTA NO.
01 DE 2023 — Interpretacion / CIRCULAR CONJUNTA NO. 01
DE 2023 — Interpretacion — Lineamientos — Buena practica /
SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA — Naturaleza juridica /
SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA — Régimen contractual

Radicacion: Respuesta a la consulta No. P20230111000177

Estimado sefor Diazgranados Alvarez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo
3 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra
Eficiente responde su consulta del 6 de enero de 2023.

1. Problema planteado

En su peticidn usted menciona que:

«EDUBAR S.A., es la empresa de desarrollo urbano de Barranquilla y la regién caribe,
la cual esta constituida como una sociedad comercial de economia mixta, de caracter
Distrital, constituida de acuerdo con lo autorizado por el Concejo Distrital de
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Barranquilla, mediante acuerdo No. 004 de 1990, cuyo capital social se encuentra
constituido de la siguiente manera: 73.5% capital estatal y 26.5% capital privado. De
acuerdo a la ley se nos aplica o nos sujetamos a las reglas del derecho privado y a la
jurisdiccion ordinaria, salvo disposicion legal en contrario, y asi lo definen los estatutos
de esta entidad, que establecen, que la relacion contractual con sus empleados se
regiran por el derecho privado, y al tener su propio manual de contratacion de acuerdo
a la ley, en los contratos de prestacién de servicios profesionales o de apoyo a la
gestion se somete a contratos regidos por el derecho privadoy.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en relacion con la Circular Conjunta No. 01 de 2023 expedida
por esta Agencia y el Departamento Administrativo de la Funcion Publica — DAFP, usted realiza
la siguiente pregunta:

«[...]los lineamientos establecidos para la celebracion de contratos de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, en la circular que nos ocupa, son de
obligatorio cumplimiento por parte de esta entidad?

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5 y 11.8 del Decreto 4170 de
2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las
consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la contratacion
estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta
qgue esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas
de caracter general en materia de compras y contratacion publica. En este sentido, resolver casos
particulares o hipotéticos desborda las atribuciones asignadas por el legislador extraordinario,
que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para solucionar problemas
juridicos concretos de los participes de la contratacién estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que la
Agencia actue como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades sujetas a la
Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion publica. Sin perjuicio de lo anterior,
teniendo en cuenta que su interrogante se relaciona con la Circular Conjunta No. 01 de 2023
expedida por esta Agencia y el Departamento Administrativo de la Funcién Publica — DAFP, la
Subdireccién de Gestion Contractual —dentro de los limites de sus atribuciones— resolvera la
consulta conforme a las normas generales en materia de contratacion estatal. Con este objetivo,
a continuacion, se analizaran los siguientes temas: i) alcance y obligatoriedad de la Circular
Conjunta No. 01 del 05 de enero de 2023, y ii) régimen contractual de las Sociedades de
Economia Mixta. Aplicabilidad de la Circular Conjunta No. 1 de 2023.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente se pronuncio
sobre el régimen de las sociedades de economia mixta en los conceptos C- 762 del 6 de enero
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2.1 Alcance y obligatoriedad de la Circular Conjunta No. 01 del 05 de enero de 2023

El Departamento Administrativo de la Funciéon Publica y la Agencia Nacional de Contratacion
Publica—Colombia Compra Eficiente— expidieron la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de
2023, a través de los cuales se establecieron unos lineamientos para la celebracion de contratos
de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion previstos en el articulo 2, numeral
4, literal H, de la ley 1150 de 2007, para 6rganos organismos y entidades del sector central y
descentralizado de la rama ejecutiva del orden nacional y territorial. Estas orientaciones estan
encaminadas a proporcionar claridad sobre la aplicacién de lo dispuesto en el numeral 3 de la
Circular Conjunta No. 100-005-2022 y las restricciones que en materia de contratacién publica se
establecieron en el numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 de 2022. En consideracion a
esto, la parte introductoria del documento indica que:

«En atencion a la necesaria dignificacion del empleo publico consagrada en el
programa de gobierno “Colombia Potencia Mundial de la Vida” del Presidente de la
Republica Dr. Gustavo Petro Urrego, teniendo en cuenta lo dispuesto en la Directiva
Presidencial No. 08 de 2022 y en la Circular Conjunta No. 100-005-2022 expedida por
el Departamento Administrativo de la Funcién Publica y la Escuela Superior de
Administracion Publica, se adoptan los siguientes lineamientos para la celebracion de
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion [...]».

A su vez, la Circular Conjunta aclara que estas medidas «][...] han sido formulados con
estricta sujecion al marco juridico aplicable y con observancia de la jurisprudencia del Consejo
de Estado y la Corte Constitucional». Esta manifestacion es importante porque significa que la
misma fue estructurada en el marco de la aplicacion de las normas legales y reglamentarias
relevantes para la celebracion de contratos de prestacion de servicios, a través de precisiones
interpretativas sustentadas en la jurisprudencia relevante en la materia. Dicho de otro modo, la
Circular no supone la modificacion de las normas superiores, sino que establece directrices para
el cumplimiento adecuado de aquellas. De hecho, es posible afirmar que los lineamientos
expedidos con la participacion de esta Agencia buscan armonizar la implementacion del PLAN
DE FORMALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO EN EQUIDAD — VIGENCIA 2023 liderado por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

De esta forma, la Circular Conjunta No.01 de 2023 establece varias medidas para lograr
la finalidad sefialada, relacionada con los contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la
gestion, de la forma que se sefiala a continuacion:

i) El numeral primero establece que los contratos de prestacion de servicios y de apoyo a
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la gestion, solo pueden celebrarse para realizar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, es decir que hagan parte del giro ordinario o quehacer cotidiano de
la entidad. Al respecto cabe destacar que el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993 define
los contratos de prestacion de servicios como «[...] los que celebren las entidades estatales para

desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad» [Enfasis fuera
de texto].

ii) Por su parte, el numeral segundo sefiala que los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion podran suscribirse tanto con personas naturales como con
personas juridicas. Y requiere que la Entidad Estatal justifique en los estudios previos que las
actividades que buscan encomendarse a aquella «no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran conocimientos especializados»." Esto puede suceder en varios eventos, como, por
ejemplo, que, efectivamente, no exista el personal de planta para encargarse de dichas labores;
que exista, pero que esta sobrecargado de trabajo, requiriéndose, por tanto, un apoyo externo; o
que haya personal de planta, pero no tenga la experticia o conocimiento especializado en la
materia, y que, por esta razon, sea necesario contratar los servicios de una persona natural que
posea conocimiento y experiencia en el tema.

i) Seguidamente, el numeral tercero sefiala que de acuerdo con lo dispuesto en la
Directiva Presidencial No. 08 del 17 de septiembre de 2022, las entidades publicas solo pueden
justificar la celebracién de contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion por dos
razones: la carga de trabajo de su personal de planta o la necesidad de conocimientos
especializados. Asimismo, la Circular dispone que la configuracion de alguno de los dos motivos
a los que se ha hecho referencia anteriormente —es decir, el volumen laboral o la necesidad de
conocimientos especializados— debe estar bien soportado en los documentos precontractuales.
O sea, los estudios previos deben contener una justificacion adecuada de por qué se presenta
alguna de las razones que en la Directiva se indican para celebrar el respectivo contrato de
prestacioén de servicios de apoyo a la gestion.

' Decreto 1068 de 2015: «Articulo 2.8.4.4.5. Condiciones para contratar la prestacion de servicios. Los
contratos de prestacion de servicios con personas naturales o juridicas, solo se podran celebrar cuando no exista
personal de planta con capacidad para realizar las actividades que se contrataran.

»Se entiende que no existe personal de planta en el respectivo organismo, entidad, ente publico o persona
juridica, es imposible atender la actividad con personal de planta, porque de acuerdo con los manuales especificos, no
existe personal que pueda desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar la prestacion del servicio, o cuando
el desarrollo de la actividad requiere un grado de especializacion que implica la contratacién del servicio, o cuando aun
existiendo personal en la planta, éste no sea suficiente, la inexistencia de personal suficiente debera acreditarse por el
jefe del respectivo organismo.

»Tampoco se podran celebrar estos contratos cuando existan relaciones contractuales vigentes con objeto
igual al del contrato que se pretende suscribir, salvo autorizacion expresa del jefe del respectivo 6rgano, ente o entidad
contratante. Esta autorizacién estara precedida de la sustentacién sobre las especiales caracteristicas y necesidades
técnicas de las contrataciones a realizar».
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iv) El numeral cuarto indica que, en atencion a lo dispuesto en el numeral 1.1 de la
Directiva Presidencial No. 08 del 17 de septiembre de 2022 y en la Circular Conjunta 100-005-
2022, dentro de los primeros cuatro meses del 2023, las entidades deberan desarrollar las
acciones necesarias para determinar, crear y promover la planta de personal temporal necesaria
y suficiente para suplir las necesidades misionales y administrativas que han sido provistas a
través de contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion.

v) En los numerales 5 y 6 de Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023 se dio
alcance a la disposicion contenida en el numeral 3 de la Circular Conjunta No. 100-005-2022,
segun el cual las entidades estatales destinatarias de la mencionada circular podran suscribir los
contratos de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la gestidon con personas naturales
por un plazo superior a los cuatro (04) meses sefialados en el numeral 3 de la Circular Conjunta
100-005-2022, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993.
Para estos efectos se aclard: 1) la posibilidad de adicionar y/o prorrogar los contratos que
inicialmente se hayan celebrado por el término de cuatro (4) meses —numeral 5—, 2) se indicé la
posibilidad de celebrar contratos por un plazo superior en los casos en los que se requiera contar
con una experticia o conocimiento especializado en una materia determinada durante un término
mayor al de cuatro (4) meses —numeral 6.1—; 3) se establecié que, en aras de garantizar la
estabilidad ocupacional reforzada de contratistas siempre que la necesidad del servicio que
origine la contratacion lo amerite, se celebren contratos con plazo mayor a los cuatro (4) meses
—numeral 6.2—; 4) se menciond que cuando se trate de contratos de prestacion de servicios que
se celebren para el desarrollo de actividades financiadas con recursos de proyectos de inversion,
se celebren contratos cuyo plazo estara determinado por el tiempo necesario para cumplir las
actividades y entregar los productos requeridos en el marco del ciclo del correspondiente
proyecto—numeral 6.3—; y 5) se precisé que los contratos de prestacion de servicios que deban
celebrarse con personas juridicas no se encuentran cobijados por lo preceptuado en el numeral
3 de la Circular Conjunta 100-005-2022 —numeral 6.3—.

En lo relativo al plazo de los contratos de prestacion de servicios debe destacarse lo
sefalado en el inciso segundo del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone
que: «Estos contratos so6lo 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 relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por
el término estrictamente indispensable» [Enfasis fuera de texto]. En atencién a lo establecido en
esta norma es claro que la temporalidad es una de las caracteristicas fundamentales de los
contratos de prestacion de servicios, comoquiera que el plazo de los mismos debera sujetarse al
«término estrictamente indispensable», el cual segun lo manifestado en la Sentencia de
Unificacién Jurisprudencial SUJ-025-CE-S2-2021 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado
es aquel que aparece expresamente estipulado en la minuta del contrato de prestacién de
servicios, que de acuerdo con los razonamientos contenidos en los estudios previos «representa
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el lapso durante el cual se espera que el contratista cumpla a cabalidad el objeto del contrato y
las obligaciones que de él se derivan, sin perjuicio de las prorrogas excepcionales que puedan
acordarse para garantizar su cumplimiento»?. En ese entendido, la temporalidad del contrato de
prestacién de servicios esta determinada por el tiempo requerido para desarrollar el objeto para
el que se celebra de acuerdo con lo establecido en los correspondientes estudios previos.

Atendiendo a este contexto normativo se formularon los numerales 5, 6, 6.1, 6.2 y 6.3 de
la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023, a través de los cuales se establecieron unos
lineamientos para la celebracion de contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestion, encaminados a proporcionar claridad sobre la aplicacion de lo dispuesto en el
numeral 3° de la Circular Conjunta No. 100-005-2022 y las restricciones que en materia de
contratacion publica se establecieron en la Directiva Presidencial No. 08 de 2022. De hecho, es
posible afirmar que los lineamientos expedidos con la participacion de esta Agencia buscan
armonizar la implementacion del PLAN DE FORMALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO EN
EQUIDAD — VIGENCIA 2023 liderado por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica,
con la adecuada aplicacion de las normas legales y reglamentarias relevantes para la celebracion
de contratos de prestacion de servicios, a través de precisiones interpretativas sustentadas en la
jurisprudencia relevante en la materia. Es por esto por lo que, en los nhumerales mencionados de
Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023 se dio alcance a la disposicién contenida en el
numeral 3° de la Circular Conjunta No. 100-005-2022, estableciendo de manera enunciativa
situaciones en las que los contratos de prestacion de servicios no pueden tener un plazo de
ejecucion enmarcado dentro de los cuatro (04) meses sefialados en el numeral 3° de la Circular
Conjunta 100-005-2022.

De acuerdo con lo anterior, considerando que el contrato de prestacion de servicios es
una tipologia contractual regulada por el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, norma
que habilita su suscripcion por el término estrictamente indispensable para cumplir su objeto, el
numeral 3 de la Circular Conjunta 100-005-2022 no puede ser interpretado como una disposicion
que establece un plazo maximo de duracién para los contratos de prestacion de servicios, sino
como una directriz administrativa orientadora tendiente a acompasar el proceso de creacion de
plantas temporales con la celebracion de contratos de prestacion de servicios durante la presente
anualidad. Asimismo, lo sefialado en el numeral 6, 6.1, 6.2 y 6.3 de la de Circular Conjunta No.
01 del 5 de enero de 2023 tampoco pueden considerarse como normas que reglamenten la Ley

2 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion Jurisprudencial SUJ-025-CE-S2-2021.
Radicado (1317-2016). En el mismo sentido, la Corte Constitucional expresa que: «La vigencia del contrato es temporal
y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.
En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su
caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera necesario que la respectiva entidad
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de
la Carta Politica, segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente» (Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. MP:
Hernando Herrera Vergara).
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80 de 1993, en la medida en que constituyen lineamientos interpretativos que tienen por finalidad
precisar diferentes aspectos relativos a la temporalidad de contratos de prestacion de servicios,
los cuales se tornan relevantes dadas las inquietudes que suscité el contenido del numeral 3 de
la Circular Conjunta 100-005-2022.

vi) El numeral séptimo de la Circular Conjunta consagra que en virtud de lo sefalado en
el penultimo inciso del numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 08 del 17 de septiembre de
2022, «las Entidades Estatales de la Rama Ejecutiva del orden nacional no podran justificar la
celebracion de contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion cuando se pretenda
contratar a personas naturales que ya tienen otros contratos de esta naturaleza con otras
entidades publicas, lo que implica que no pueden suscribirlos aunque los contratos de prestacion
de servicios previos sean con entidades publicas que pertenezcan a otra rama u orden, o
sometidas a regimenes especiales».

De esta forma, el referido numeral de la Circular Conjunta No. 01 de 2023, practicamente
transcrite el contenido textual del penultimo inciso del numeral 1.1 de la Directiva Presidencial
No. 08 de 2022, que dispone lo siguiente:

«Las entidades publicas no podran justificar la celebracion de contratos de prestacion
de servicios de apoyo a la gestién por insuficiencia de personal de planta para evacuar
el respectivo trabajo, si tales contratos seran suscritos con personas naturales que ya
tienen otros contratos de prestacion de servicios con otras entidades publicas, lo cual
verificaran previamente en la plataforma del SECOP. Tampoco si en sus plantas de
personal hay carpos en vacancia definitiva por mas de 6 meses».

vii) Finalmente, el numeral octavo, establece que «[...] sin perjuicio de lo establecido en
el numeral 8 de la Circular Conjunta No. 100-005-2022, en la provision de las plantas de empleos
temporales las Entidades Estatales daran prioridad a las personas naturales que vienen
desarrollando actividades de manera satisfactoria en el marco de contratos de prestacion de
servicios, que pudieran estar interesadas en vincularse a un empleo temporal, de conformidad
con lo establecido en el paragrafo 2 del articulo 2.2.1.2.6 del Decreto 1083 de 2015».

En relacién con este aspecto, en primer lugar, es importante mencionar que esta Agencia
tiene competencia Unicamente para analizar la justificacion normativa de politicas publicas y/o
herramientas orientadas a la organizacién y articulacién de los participes en los procesos de
compras y contratacién publica, por lo que el analizar normas sobre la provision de empleos
temporales se encuentra por fuera de dicha competencia. Sin embargo, al suscribir la Circular
Conjunta 01 de 2023 conjuntamente con el Departamento Administrativo de la Funcién Publica
se conocen los argumentos expuestos por dicha dependencia, cuyo sentido de establecer
prioridad para las personas naturales que vienen desarrollando actividades de manera
satisfactoria para la provision de empleos temporales es subsidiaria y en ningin momento
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sustituye al orden de prioridad para la provisién de estos empleos temporales contemplado en la
Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015, por el contrario se contempla como criterio adicional,
de conformidad con lo resuelto en las sentencias C-614 de 2009 y C-171 de 2012 proferidas por
la Corte Constitucional.

En ese sentido debe mencionarse que, el numeral 3 del articulo 21 de la Ley 909 de 2004,
en lo relativo a las plantas temporales dispone que: «3. El ingreso a estos empleos se efectuara
con base en las listas de elegibles vigentes para la provision de empleos de caracter permanente,
sin que dichos nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la utilizacion
de las listas se realizara un proceso de evaluacion de las capacidades y competencias de los
candidatos». Esto a su vez fue reglamentado por el articulo 2.2.5.3.5 del Decreto 1083 de 2015,
el cual establece que para la provisién de las plantas temporales debe acudirse en primera
medida a las listas de elegibles que suministre la Comisién Nacional del Servicio Civil que
correspondan a empleo de la misma denominacién, codigo y asignacién basica del empleo
temporal a proveer. De no existir lista de elegibles esta ultima norma autoriza a acudir a la figura
del encargo con empleados de carrera de la respectiva entidad, y en ausencia de personal en
carrera, se consagra el deber de proveer el empleo temporal a través de una convocatoria con
libre concurrencia que debe ser publicada en la pagina web de la respectiva entidad.

Adicionalmente, el paragrafo segundo del articulo 2.2.1.2.6 del Decreto 1083 de 2015,
sefiala: «Paragrafo 2. Para la provision de los empleos de caracter temporal se debera dar
aplicacion al procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004. En caso de no existir lista de
elegibles, el empleo debera ser provisto, de manera preferencial, con el personal que reuna los
requisitos y que esté desarrollando mediante una forma de vinculacion diferente, tales funciones,
actividades o proyecto». De esta forma, la prioridad establecida en relacion con los contratistas
de prestacién de servicios —personas naturales— para su vinculacion a los empleos temporales,
respecto de otras personas —sin perjuicio de lo establecido en el numeral 8 de la Circular Conjunta
No. 100-005-2022-, se fundamenta en lo consagrado en el paragrafo 2 del articulo 2.2.1.2.6 del
Decreto 1083 de 2015

En conclusion, la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023 es un instrumento
expedido con el fin de dar pautas orientadoras para la celebracion de contratos prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion con personas naturales durante la vigencia 2023,
el cual esta particularmente enfocado en lograr una armonizacién en la aplicacion de las medidas
de austeridad del gasto dispuestas en el numeral 1.1 de la Directiva Presidencial 8 de 2022 y lo
sefialado en el numeral 3 de la Circular Conjunta 100-005-2022 con respecto al plazo de los
contratos de prestacién de servicios regulados en el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993
y el literal h) del numeral 4 de articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, de cara a la implementacion del
«PLAN DE FORMALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO EN EQUIDAD - VIGENCIA 2023»
liderado por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica.
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En ese orden, la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023 no tiene per se una
fuerza obligatoria en virtud de la cual las entidades estatales deban celebrar los contratos de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion que requieran con sujecion irrestricta
a lo establecido en cada uno de los mencionados lineamientos, en la medida en que los mismos
solo contienen pautas orientadoras. Sin embargo, resulta relevante tener en cuenta el contenido
de la mencionada circular ha sido formulado con sustento en disposiciones que hacen parte del
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica como el articulo 32, numeral 3 de
la Ley 80 de 1993 y el articulo 2, numeral 4 de la Ley 1150 de 2007 que si resultan de obligatoria
observancia, al igual que en precedentes como la Sentencia de Unificacion Jurisprudencial SUJ-
025-CE-S2-2021 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, que marca el derrotero
interpretativo de la tipologia contractual en comento. Dado esto, corresponde a cada entidad
estatal determinar en cada caso la procedencia de aplicar uno u otro lineamiento, teniendo en
cuentas las circunstancias particulares que incumben al contrato, al igual que el marco juridico
legal y reglamentario aplicable.

Explicado lo anterior, teniendo en cuenta que su consulta tiene como objeto que la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente determine si los lineamientos
establecidos en la Circular Conjunta No.01 del 5 de enero de 2023 deben ser observados por una
sociedad de economia mixta, en donde la participacion mayoritaria es del Estado, en el siguiente
numeral se analizara el régimen contractual de las Sociedades de Economia Mixta, para
establecer: i) si estas se encuentran dentro del grupo de entidades sefaladas en la circular, esto
es, organos, organismos Yy entidades del sector central y descentralizado de la rama ejecutiva del
orden nacional y territorial, y ii) si deben o no aplicar los lineamientos que alli se establecen,
relacionados con celebracion de contratos prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion previstos en el articulo 2, numeral 4, literal h), de la Ley 1150 de 2007, con personas
naturales para la vigencia 2023.

2.2. Régimen contractual de las Sociedades de Economia Mixta. Aplicabilidad de la Circular
Conjunta No. 1 de 2023.

En nuestro ordenamiento juridico el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 define a las sociedades de
economia mixta como organismos autorizados por la ley, constituidos como sociedades
comerciales, con aportes de capital publico y privado, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que
consagra la ley.

En este sentido, la misma Ley, en los articulos 38 y 68, clasifica a las sociedades de
economia mixta como entidades descentralizadas por servicios, con personeria juridica,
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autonomia administrativa y patrimonio propio®, que pueden ser del orden nacional, departamental
o municipal, segun su 6rgano de creacion®. Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencias C-
736 del 19 de septiembre de 2007, C-118 del 14 de noviembre de 2018 y C-306 del 10 de julio
de 2019, ha considerado que las sociedades estudiadas, desde una perspectiva constitucional,
se caracterizan por los siguientes rasgos: i) pertenecen a la rama ejecutiva del poder publico,
como manifestacion de la descentralizacion por servicios. Asi mismo, ii) estan sujetas al control
fiscal, financiero, de gestion y de resultados en cabeza de la Contraloria General de la Republica.
Por otra parte, iii) se someten al control politico, que ejerce directamente el Congreso de la
Republica. Ademas, iv) en el caso de las sociedades de economia mixta del orden nacional, le
corresponde al Congreso de la Republica su creacién o autorizacion mediante ley. En cambio, v)
en el caso de los 6rdenes departamental y municipal, esta misma facultad se les reconoce a las
asambleas y concejos. Adicionalmente, vi) a todas las sociedades de economia mixta les son
aplicables las inhabilidades para la integracion de érganos directivos a que aluden los articulos
180- 3, 292 y 323 de la Constitucion Politica. A lo anterior debe agregarse que, vii) en materia
presupuestal, las sociedades de economia mixta quedan sujetas a las reglas de la ley organica
del presupuesto. De otro lado, viii) en materia contable, quedan vinculadas a las reglas de
contabilidad oficial. Ademas, ix) se rigen por el derecho privado, en virtud de la naturaleza de las
actividades que desarrollan.

Sin embargo, esta Corporacion, en sentencia C-529 del 12 de julio de 2006, hizo énfasis
en que, a pesar del sometimiento al régimen juridico de derecho privado para el desarrollo de sus
actividades, las sociedades de economia mixta no pierden su caracter de expresion

3 Ley 489 de 1998, articulo 38, numeral 2, literal f, y articulo 68, numeral 2: «Son entidades
descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de
servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto principal sea el
ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades
industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos
del Estado aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema
direccion del érgano de la administracion al cual estan adscritas».

4 Asi lo establece la Constituciéon Politica, en el articulo 150, numeral 7, asi como en
el articulo 300, numeral 7 y en el articulo 313, numeral 6.
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organizacional de la actividad estatal®, mas precisamente de la funcion administrativa®, en virtud
del aporte publico en la constitucién del capital social y la consiguiente pertenencia a la
administracion publica, en la condicion de entidades descentralizadas.

En este orden de ideas, resulta importante resaltar que, en nuestro ordenamiento juridico,
las sociedades de economia mixta estan sometidas a un régimen juridico compuesto por un
conjunto normativo de derecho publico y de derecho privado; el primero, derivado directamente
de la Constitucion Politica y referido a aspectos como su creacion, autorizacién, organizacion y
funcionamiento internos. Y el segundo destinado a regir el desarrollo de la actividad econémica
de cada sociedad.

Conforme con lo anterior, hasta este punto podria indicarse que, en términos generales
las sociedades comerciales de economia mixta son organismos autorizados por la ley, que
pertenecen a la rama ejecutiva del poder publico, en el orden nacional y territorial como
manifestacion de la descentralizacion por servicios. Asi, en relacion con el ambito de aplicacion
de la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023, que se dirige a la érganos, organismos y
entidades del sector central y descentralizado de la rama ejecutiva del orden nacional y territorial,
en principio, estas se encuentran dentro de las entidades destinatarias de la circular. No obstante,
conviene analizar el régimen aplicable para los actos y contratos que celebran las sociedades de
economia mixta, para determinar si deben o no aplicar los lineamientos que alli se establecen,
relacionados con celebracién de contratos prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion, previstos en el articulo 2, numeral 4, literal H, de la Ley 1150 de 2007, con personas
naturales para la vigencia 2023.

Al respecto, el literal a), del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, sefala que son entidades
estatales las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al

5 Las sociedades de economia mixta son una clara manifestacion organizacional de la funcion
administrativa. Al respecto, la doctrina colombiana ha considerado que «la organizacion debe ocupar un lugar
central en el estudio del derecho administrativo, sobre todo si se tiene en cuenta que lo estructural es
consustancial a la actividad administrativa. De hecho, podemos afirmar que se trata de una verdadera dialéctica
en la que se presenta una relacion de medio a fin, ya que su objeto es precisamente el disefio y puesta en
funcionamiento de las maneras o formas de gestién de potestades, atribuciones y competencias administrativas»
(RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Teoria de la organizacién administrativa en Colombia, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2019, pp. 31-32).

6 «Una funcién administrativa entendida entonces, como un conjunto de actividades particulares,
disimiles entre si, pero diversas de aquellas generales de Estado y particulares propias de la funcion judicial y
legislativa, que dan desarrollo directo a las finalidades del estado, consagradas de manera positiva en la
Constitucién Politica, que pueden ser desarrolladas por distintos sujetos de derecho, habilitados para ello, con
el respeto y cumplimiento del ordenamiento juridico superior» (MONTANA PLATA, Alberto. Fundamentos de
derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 124).
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cincuenta por ciento (50%)’. Esto significa que el legislador, en el afio 1993, establecié que las
sociedades de economia mixta donde el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%) estan sujetos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Frente al particular, el Consejo de Estado, en el concepto 1127 del 10 de diciembre de
2004, establecié que del analisis de esta norma se concluye que: «si la participacién estatal en
una sociedad de economia mixta es superior al cincuenta por ciento (50%) de su capital, ya no le
aplica el derecho privado, como es la regla general, sino el Estatuto General de Contratacion de
la Administracion Publica»®. Es claro, entonces, que las sociedades de economia mixta con
participacion estatal superior al cincuenta por ciento (50%) se rigen en materia contractual por la
Ley 80 de 1993, de acuerdo con la libertad de configuracion del legislador en la materia.

Sin embargo, actualmente el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 previd que las sociedades
de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%)
y sus filiales que cuenten con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento
(50%) estaran sometidas al Estatuto General de Contratacién la Administracién Publica, en
adelante EGCAP, con excepcion de aquellas que desarrollen actividades comerciales en
competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional, o en mercados regulados,
caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus
actividades econdmicas y comerciales®. En otras palabras, el legislador establecié que las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), cuando se encuentran en competencia con el sector privado o publico, nacional o

" Ley 80 de 1993, articulo 2, literal a): «Articulo 20. de la definicion de entidades, servidores y servicios
publicos. Para los solos efectos de esta ley:

»10. Se denominan entidades estatales:

»a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales,
las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia
mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades
descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en las que exista dicha participacion publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en todos los érdenes y niveles [...]».

8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1127 del 10 de diciembre de
2004. M.P. Enrique José Arboleda Perdomo

% Ley 1150 de 2007, articulo 14: «Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades
de Economia Mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y
las Sociedades entre Entidades Publicas con participacién mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento
(50%), estaran sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, con excepcion de
aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o
internacional o en mercados regulados, caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a sus actividades econémicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente
ley. Se exceptuan los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones
normativas existentes.
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internacional o desarrollan su actividad en mercados regulados estaran sometidos al derecho
privado.

En conclusion, las sociedades comerciales de economia mixta que se encuentran dentro
de los destinatarios de los lineamientos establecidos en la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero
de 2023, relacionados con celebracion de contratos prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion, previstos en el articulo 2, numeral 4, literal h), de la Ley 1150 de 2007, son
aquellas que se encuentran sometidas al EGCAP, esto es, las que tengan una participacion
publica de caracter mayoritario pero no desarrollan su actividad comercial en competencia con el
sector privado ni en mercados regulados. En todo caso, los referidos lineamientos sobre la
celebracién de contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion tienen
el alcance establecido en el numeral 2.1. del presente concepto.

3. Respuestas

«[...]los lineamientos establecidos para la celebracion de contratos de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, en la circular que nos ocupa, son de
obligatorio cumplimiento por parte de esta entidad?»

De acuerdo con lo expuesto, en el marco de la competencia otorgada a esta Agencia por el
Decreto 4170 de 2011, se emitio la Circular Conjunta 01 del 5 de enero de 2023, con el fin de dar
lineamientos para la celebracion de contratos prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion previstos en el articulo 2, numeral 4, literal h), de la Ley 1150 de 2007, con personas
naturales para la vigencia 2023. Dicho documento esta constituido por una serie de pautas
orientadoras particularmente enfocadas en lograr una armonizacion en la aplicacion de las
medidas de austeridad del gasto dispuestas en el numeral 1.1 de la Directiva Presidencial No. 8
de 2022 y lo sefalado en el numeral 3 de la Circular Conjunta 100-005-2022 en relacion al plazo
de los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestiéon de cara a la
implementacién del «PLAN DE FORMALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO EN EQUIDAD -
VIGENCIA 2023» liderado por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica .

En ese orden, a través de la mencionada la Circular Conjunta 01 del 5 de enero de 2023
se introdujeron lineamientos para que las entidades planeen, programen y ejerzan mediante la
actividad contractual el cumplimiento de sus funciones y la prestacién de servicios publicos,
respetando la facultad que tienen de suscribir contratos prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestidén con personas naturales. Tales lineamientos tienen como destinatarias a los
organismos y entidades del sector central y descentralizado de la rama ejecutiva del orden
nacional y territorial, que celebren los contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion conforme a lo sefialado en el articulo 2, numeral 4, literal h) de la Ley 1150 de
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2007, esto es, aquellas sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica.

Con todo, por las razones explicadas supra, la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de
2023 no tiene per se una fuerza obligatoria en virtud de la cual las entidades estatales deban
celebrar los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion que
requieran con sujecion irrestricta a lo establecido en cada uno de los mencionados lineamientos,
en la medida en que los mismos solo contienen pautas orientadoras. Sin embargo, se debe tener
en cuenta que el contenido de la mencionada circular ha sido formulado con sustento en
disposiciones que hacen parte del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
como el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 2, numeral 4 de la Ley 1150 de
2007 que, si resultan de obligatoria observancia, al igual que en precedentes como la Sentencia
de Unificacion Jurisprudencial SUJ-025-CE-S2-2021 de la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, que marcan el derrotero interpretativo de la tipologia contractual en comento. Dado esto,
corresponde a cada entidad estatal determinar en cada caso la procedencia de aplicar uno u otro
lineamiento, teniendo en cuentas las circunstancias particulares que incumben al contrato, al igual
que el marco juridico legal y reglamentario aplicable.

Ahora bien, de acuerdo con las consideraciones desarrolladas en este concepto, en
términos generales las sociedades comerciales de economia mixta son organismos autorizados
por la ley, que pertenecen a la rama ejecutiva del poder publico, en el orden nacional y territorial
como manifestacion de la descentralizacion por servicios. Asi, en relacion con el ambito de
aplicacion de la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero de 2023, que se dirige a la 6rganos,
organismos y entidades del sector central y descentralizado de la rama ejecutiva del orden
nacional y territorial, en principio, estas se encuentran dentro de las entidades destinatarias de la
circular. No obstante, conviene analizar el régimen aplicable para los actos y contratos que
celebran las sociedades de economia mixta, para determinar si deben o no aplicar los
lineamientos que alli se establecen, relacionados con celebracién de contratos prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, previstos en el articulo 2, numeral 4, literal h), de
la Ley 1150 de 2007, con personas naturales para la vigencia 2023.

Al respecto, el literal a), del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, sefiala que son entidades
estatales las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participaciéon superior al
cincuenta por ciento (50%). Esto significa que el legislador, en el afio 1993, establecidé que las
sociedades de economia mixta donde el Estado tenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%) estan sujetos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica. Sin
embargo, el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007 previé que las sociedades de economia mixta en
las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%) y sus filiales que
cuenten con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%) estaran
sometidas al Estatuto General de Contratacion la Administracion Publica, con excepcion de
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aquellas que desarrollen actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o
publico, nacional o internacional, o en mercados regulados, caso en el cual se regiran por las
disposiciones legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econémicas y comerciales.

De esta manera, las sociedades comerciales de economia mixta que se encuentran dentro
de los destinatarios de los lineamientos establecidos en la Circular Conjunta No. 01 del 5 de enero
de 2023 son aquellas que se encuentran sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administraciéon Publica, es decir, las que teniendo una participacion publica de caracter
mayoritario no desarrollan su actividad comercial en competencia con el sector privado ni en
mercados regulados.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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