CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Magistrado Ponente: Alberto Montarfia Plata

Bogota D.C., 16 de septiembre de 2024

Radicacion: 11001-03-24-000-2023-00010-00 (69.700)

Actor: Efrain Gomez Cardona

Demandado: Departamento Administrativo de la Funcion Publica y otro
Referencia: Nulidad (Ley 1437 de 2011)

Tema: Resuelve solicitud de medida cautelar / reconoce personeria.

El despacho resuelve la solicitud de medida cautelar de suspensién provisional de los efectos del
numeral 3 de la circular conjunta numero 100- 005-2022 expedida por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y la Escuela Superior de Administracién Publica,
presentada por la parte demandante.

De conformidad con el articulo 125 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 20 de la
Ley 2080 de 2021 auto que resuelve la solicitud de medida cautelar es competencia del
magistrado ponente.

Contenido: 1. Antecedentes 2. Consideraciones 3. Decisién
1. ANTECEDENTES
1. De la demanday el tramite procesal relevante

El 16 de enero de 20231, el sefior Efrain Gomez Cardona, en ejercicio del medio
de control de nulidad simple, presentd demanda en contra del Departamento
Administrativo de la Funcion Puablica -DAFP- y la Escuela Superior de
Administracion Publica —ESAP-, con el fin de que se declarara la nulidad del
numeral 3 de la circular conjunta nimero 100-005-2022, mediante la cual se
dictan los “Lineamientos del plan de formalizacién del empleo publico en equidad
- vigencia 2023

“3. La contratacién directa a través del contrato de prestaciéon de servicios y de
apoyo

a la gestion debera tener un término de duracién de cuatro (04) meses”

El 20 de enero de 2023, mediante acta individual de reparto, fue asignado el
proceso al despacho de la magistrada Nubia Margoth Pefia Garzon (Seccion
Primera Consejo de Estado).



El 13 de febrero de 2023, mediante auto notificado por estado, se ordend remitir
el proceso a la Seccion Tercera del Consejo de Estado por
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considerar que era la competente por tratarse de un asunto de contenido
contractual.

El 29 de marzo de 2023, mediante acta de reparto, el proceso fue asignado a este
Despacho. Mediante auto notificado por estado, el 12 de septiembre de 2023, se
admitié la demanda de nulidad simple, se ordend realizar las notificaciones
pertinentes y correr traslado a las entidades demandadas, al Ministerio Publicoy a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado por el término de 30 dias, de
conformidad con el articulo

172 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA).
2. De la solicitud de la medida cautelar y su tramite

Con la demanda, se solicit6 el decreto de la medida cautelar de suspension provisional del aparte
contenido en el numeral 3 de la Circular conjunta nimero 100-005-20222. Lo anterior, con
fundamento en que el acto administrativo resultaba violatorio de los articulos 1, 121, 150, 113y
287 de la Constitucion, el articulo 10 de la ley 1437 de 2011 y el Decreto 430 de 2016. Todo
esto, porgue, a criterio de la parte demandante, la circular expedida trasgredia el principio de
autonomia de las entidades territoriales e imponia un plazo para todos los contratos de prestacion
de servicios, atribuyéndose, a juicio del demandante, una competencia para regular las
inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones para contratar con el Estado, que es exclusiva
del legislador3.

En providencia de 31 de agosto de 2023, notificada por estado el 12 de septiembre de 2023, se
corrid traslado al Departamento Administrativo de la Funcién Publica y a la Escuela Superior de
Administracion Pablica, por el término de 5 dias, para que se pronunciaran sobre la solicitud de
medidas cautelares.

Mediante escrito de 4 de octubre de 2023, la Escuela Superior de Administracion publica solicitd
no acceder a esta toda vez que la circular conjunta no obedecia a un caracter vinculante, sino a
una naturaleza simplemente informativa.
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3 En sintesis sefiald: “1. No existe norma de rango constitucional, legal o reglamentario que
faculte al Departamento Administrativo de la Funcion Publica para expedir normas sobre plazos
de los contratos de prestacion de servicios (...)

No pueden dos funcionarios subalternos del presidente de la republica arrogarse atribuciones, y
pretender interpretar preceptos legislativos con fuerza de autoridad, imponiéndose a otros
funcionarios con potestad para celebrar contratos a su criterio personal y subjetivo (...)

Los funcionarios que expidieron la circular infringieron el articulo de la ley 1437 de 2011 porque
desconocieron una sentencia de unificacion del Consejo de Estado al pretender imponer por via



uniforme y para todos los contratos de prestacion de servicios un plazo de 4 meses contra la
doctrina de dicha sentencia que sefiala que estos contratos se deben celebrar por el termino
estrictamente indispensable y que por tal debe entenderse el que se desprenda de los documentos
previos a la celebracion del contrato. (...) entender que no pueden obligar a funcionario alguno
con potestad para celebrar contratos de prestacion de servicios a celebrar contratos por el término
que aquellos funcionarios consideren, como es el caso de cuatro meses, porque el ordenamiento
juridico los obliga a aceptar que dichos contratos han de celebrarse por el término estrictamente
indispensable entendiendo como tal el previsto en los estudios previos y en la minuta del contrato

(...)

No esté previsto que funcionarios subalternos del orden nacional, es decir distintos al presidente
de la Republica, expidan normas o los sedicentes “lineamientos” a traves de los cuales se pueda
imponer a quienes tienen potestad para contratar en las entidades territoriales que a la hora de
celebrar contratos de prestacion de servicios lo hagan sélo por el plazo que indiquen dichos
funcionarios alternos (...)”

Por medio de escrito de 5 de octubre de 2023, el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica considero que se trataba de una actuacion de la administracion que no era susceptible de
demanda al no poseer las caracteristicas de un acto administrativo con efectos juridicos y,
adicionalmente, advirtio que la suspension provisional de la circular conjunta 100-005-2022
podia poner en riesgo la formalizacién del empleo publico, al permitir que se siguiera sobre
utilizando la figura de contratacion de servicios provisionales.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Cuestion previa; 2.2. Sobre la solicitud de medida cautelar; 2.3.
Reconocimiento de personeria;

Cuestion previa

El despacho advierte que el 7 de junio de 2024, la secretaria de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, expidio la certificacion No. CER- 0036-2024-WM?* con destino al proceso con
numero de radicado 11001-03- 24-000-2023-00008-00 (Interno 69539) magistrado ponente
Jaime Enrique Rodriguez Navas. Ahi se registré que, en ese proceso, obra una solicitud en la que
se pidi6 acumular®, entre otros, este asunto al expediente 69539. A la fecha, el asunto 69536 se
encuentra en alegatos de conclusion y no se ha resuelto la solicitud de acumulacion de procesos
presentada por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

Adicionalmente, por resultar importante para lo que ocupa al despacho, debe indicarse que, en
ese asunto, también se solicité la medida cautelar en los términos aqui sefialados y, en su
oportunidad, el ponente la resolvi6® y accedié a su decreto’.

Sobre la solicitud de medida cautelar
4 Indice 34 SAMAII.

5Rad. Interno 69539, indice 63 SAMAL. Solicitud de acumulacién de los procesos con numero
de radicado: 11001- 03-24-000-2023-00010-00 a cargo del despacho del Dr. Alberto Montafia
Plata, 11001-03-24-000-2023-00003-00 a cargo del despacho del Dr. Jorge Edinson Portocarrero
Banguera y 11001-03-25-000-2023-000062-00 a cargo del despacho del Dr. Luis Eduardo Mesa
Nieves.



6 Se destaca que En auto interlocutorio de 23 de noviembre de 2023, se decret6 la medida
cautelar por las siguientes razones: “De la lectura de la circular, es posible inferir, sin duda
alguna, que el Departamento Administrativo de la Funcion Publica y la Escuela Superior de
Administracion Pablica ordenaron que los contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la
gestion no pueden ser suscritos por un término superior a cuatro (4) meses; directriz, con poder
vinculante, emitida por la Administracion.(...) comoquiera que los efectos de la circular no se
agotan dentro de la Administracion y afectan directamente a todos aquellos que pretenden
suscriben contratos de prestacion de servicios y de gestion con los 6rganos, organismos y
entidades del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva del orden nacional y
territorial, y esta no se limita a informar un asunto, sino que estatuye una prohibicién en el
ambito de la contratacion estatal, es factible inferir que, lejos de contener las caracteristicas de
una circular en estricto sentido, se trata de un acto administrativo de caracter general”.

" Contra esta decision se interpuso recurso de reposicion y, en subsidio, “de apelacion” el 14 de
diciembre de 2023, por el Departamento Administrativo de la Funcién Pablica -DAFP-. El 18
de enero de 2024, se presento solicitud de coadyuvancia al recurso interpuesto por el DAFP, por
parte de la Escuela Superior de Administracion Publica -ESAP. El recurso de reposicion fue
resuelto desfavorablemente mediante auto notificado el 22 de marzo de 2024. Ademas, se adecud
el recurso de apelacion al tramite de recurso de sUplica. El recurso de suplica ingresé al despacho
del Magistrado Nicolas Yepes Corrales el 24 de abril de 2024 y esta pendiente de ser resuelto.

El articulo 231 del CPACA sefial6 “Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de las disposiciones invocadas en
la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del
analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. (...)".

El demandante dentro del escrito de solicitud de medida cautelar aleg6 la violacién de las
siguientes normas: Articulos 121, 113, 1y 287 de la Constitucion, decreto 430 de 2016 y articulo
10 de la Ley 1437 de 20118,

De lo expuesto por el demandante, el despacho encuentra que, si bien, se refirio a cuatro puntos,
los motivos para pedir que se decretara la medida cautelar se pueden sintetizar en dos: que la
circular tenia fuerza de autoridad y se imponia a otras autoridades y que el DAFP y la ESAP no
tenian competencia para efectuar esa limitacion. En consecuencia, para resolver es necesario
revisar los siguientes aspectos: 1. La naturaleza de la circular informativa objeto de reproche y 2.
Si el Departamento Administrativo de la Funcién Publica y la Escuela Superior de
Administracion Pablica estan o no habilitadas para expedir una circular que regule la duracion
del contrato de prestacion de servicios.

1) Naturaleza de la circular. De acuerdo con el primer aspecto a definir, se debe precisar si la
naturaleza de la circular es de un acto administrativo o si, por el contrario, es un acto de la
administracién meramente informativo. Sobre las circulares el Consejo de Estado ha manifestado
que “Lo normal de esta clase de actos de la administracion es que su relevancia sea interna, que
sus efectos se agoten en el interior de la administracion™®.

Por lo tanto, cuando una circular contiene expresiones unilaterales de la voluntad de la
administracidn y crea, de esta manera, situaciones juridicas generales, impersonales o abstractas,
constituye una decision que produce efectos externos, que vincula a los administrados. La
circular conjunta 100- 005-2022, establecio de forma literal que (se transcribe, negrillas fuera del



texto):
“Se establecen los lineamientos que deberan observarse a partir del primero

de enero de 2023 (...) 3. La contratacion directa a través del contrato de prestacion de servicios y
de apoyo a la gestion debera tener un término de duracion de cuatro (04) meses (...).
Finalmente, y teniendo en cuenta las especificas funciones al Departamento Administrativo de la
Funcion Pablica consagradas en el Decreto 1083 de 2015 y la Ley 909 de 2004, en especial las
relacionadas con el fortalecimiento institucional y del empleo publico, se solicita a los 6rganos,
organismos y entidades publicas destinatarias de la presente circular, acatar los lineamientos
mediante los cuales se desarrolla el plan para la formalizacion del empleo publico en equidad,
con criterios meritocraticos y con vocacion de permanencia”.
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9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de marzo de 2011, exp.
32733. C.P. Enrique Gil Botero. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccién Tercera,
Subseccion B, sentencia del 6 de julio de 2020, exp. 48183. C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

Lo expuesto, permite concluir que el Departamento Administrativo de la Funcién Publicay la
Escuela Superior de Administracion Pablica emitieron una orden sobre la temporalidad de los
contratos de prestacion de servicio, que cuenta con poder vinculante y que no solo atafie a la
administracion, sino también a los particulares y a todos los 6rganos, organismos y entidades del
sector central y descentralizado de la Rama ejecutiva del orden nacional y territorial una
restriccion.

En consecuencia, la expresion demandada, en razdn de sus caracteristicas y efectos, tiene
naturaleza de un verdadero acto administrativo de caracter general susceptible de control judicial.

Adicional a lo anterior, debe recordarse que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 137
del CPACA relativo al medio de control de nulidad, este también puede ejercerse en contra de
“circulares de servicio” motivo por el cual es clara la procedencia del juez de lo contencioso
administrativo, para, en desarrollo de este, hacer control de legalidad frente a la decision
demandada

2) Competencia para proferir el acto. Se hace necesario precisar si el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y la Escuela Superior de Administracién Publica
transgredieron la competencia de legislador al establecer un término méaximo de duracion del
contrato de prestacion de servicios.

En ese sentido, y conforme con el inciso final del articulo 150 de la Constitucion Politica, es
competencia del Congreso de la Republica expedir el Estatuto General de Contratacion de la
“Administracién Publica y en especial de la administracién nacional”. Por su parte, la Ley 80 de
1993 que desarroll6 ese mandato Constitucional, en su articulo 32 estableci6 “los contratos de
prestacion de servicios se deben celebrar por el término estrictamente indispensable para que el
contratista cumpla a cabalidad el objeto del contrato y las obligaciones que de él se derivan, sin
perjuicio de las prérrogas excepcionales que puedan acordarse para garantizar su cumplimiento,
sin prescribir un periodo especifico de duracion maxima”10

Adicionalmente, el Consejo de Estado ha analizado diferentes aspectos de la ley 80 de 1993.
Especificamente en lo atinente a la temporalidad del contrato de prestacion de servicio ha



indicado que este debe ser el que se estipule en cada contrato segln las caracteristicas del
iemall
mismo-+.

Por lo anterior, se observa que, mediante la Circular 100-005-2022, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y la Escuela Superior de Administracién Publica pudieron
obrar en desconocimiento de lo dispuesto

101 ey 80 de 1993, articulo 32, numeral 3.

11 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda, sentencia del
nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021), radicacién nimero 05001-23-33-000-2013-
01143-01. Al respecto, se destaca: “la Sala unifica el sentido y alcance del «término
estrictamente indispensable» como aquel que aparece expresamente estipulado en la
minuta del contrato de prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos
contenidos en los estudios previos, representa 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 el inciso final del articulo 150 de la Constitucion Politica y de la Ley 80 de 1993.

Lo anterior, porque por una via que no es legal se orden6 cumplir con una limitacion en el
término de duracion de los contratos de prestacion de servicios, otorgandoles a estos 4 meses
para la ejecucion de la finalidad del contrato, término que, en principio, no esta en la ley. Para el
despacho, con la expedicidn de esta circular, las entidades demandadas podrian desconocer la
realidad contractual comoquiera que deben adecuar siempre, sin importar las circunstancias, los
contratos al término definido en la circular.

Finalmente, se debe destacar que, aunque de forma preliminar, al pronunciarse sobre la medida
cautelar, las entidades reconocieron que no les competia limitar el término de duracién de los
contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion2, en realidad ese es el efecto que
produce la circular.

Sobre el reconocimiento de personeria juridica

El despacho se pronuncia sobre el reconocimiento de personeria juridica, de la siguiente forma:
En atencion a los documentos visibles en los indices 26 del Sistema de Gestion Judicial —
SAMALI- reconocera personeria a los abogados Andrés Fabian Fuentes Torres y Victor Hugo
Calderon Jaramillo, identificados con Cédula de ciudadania 85.446.952 y 19479.722, y
portadores de la tarjeta profesional 87.553 y 53.381 del Consejo superior de la Judicatura, para
que representen judicialmente Escuela Superior de Administracion Publica y al Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, respectivamente, en los términos y para los fines a los que
refiere el poder conferido, por cumplir los requisitos legales establecidos en el articulo 74 del
Caodigo General del Proceso. El despacho, en consecuencia,

3. RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la medida cautelar de suspension provisional de los efectos del aparte
contenido en el numeral 3 de la Circular Conjunta nUmero100-005-2022, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.



SEGUNDO: RECONOCER personeria al abogado Andrés Fabian Fuentes Torres, identificado
con cedula de ciudadania 85.446.042 y portador de la tarjeta profesional 87.553 del Consejo
Superior de la Judicatura, para actuar en calidad de apoderado de la entidad demandada- Escuela
Superior de Administracion Pablica.

12 Contestacion de medida cautelar, Escuela Superior de Administracion Publica, indice 24
SAMAI, pég. 13: “Finalmente, no es posible que mediante una circular se modifiquen normas de
rango constitucional y legal, mas adn, sin existir competencia alguna, toda vez que ni el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, ni la Escuela Superior de Administracion
Publica, tienen la facultad legal para modificar la ley, ni para reglamentarla via circular, por
ejemplo, estableciendo un plazo determinado para los contratos de prestacion de servicios,
cuando la misma ley (que prima jerarquicamente) establece sera por el “término estrictamente
indispensable” pero no lo limita a un periodo fijo ni a una temporalidad concreta”.

TERCERO: RECONOCER personeria al abogado Victor Hugo Calderon Jaramillo identificado
con cedula de ciudadania 19.479.722 y portador de la tarjeta profesional 53.381 del Consejo
Superior de la Judicatura, para actuar en calidad de apoderado de la entidad demandada-
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, respectivamente.

CUARTO: NOTIFICAR esta decision mediante estado electronico, segun lo dispuesto en el
articulo 201 de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 50 de la Ley 2080 de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Firmado electronicamente

ALBERTO MONTANA PLATA

Disposiciones analizadas por Avance Juridico Casa Editorial Ltda.

Instituto Colombiano para el Fomento de la Educacion Superior

n.d.

Ultima actualizacion: 12 de Diciembre de 2024 - (Diario Oficial No. 52.950 - 24 de Noviembre
de 2024)
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