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1. Radicado: 8-2020-007738 - de Fecha: 13/02/2020

PARA: imaya@sena.edu.co, 181010, Irma Omaira Maya, Directora del SENA Regional
Caquetd con funciones de Subdirector del Centro Tecnolégico de la Amazonia (E)

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa, 1-0014

ASUNTO: Concepto proteccion especial contratista padre cabeza de familia

En atencidn a la comunicacién electrénica con radicado 8-2020-001666 del 15 de enero de
2020, traslada internamente mediante correo electrénico del dia 23 de enero de 2020, por
medio de la cual pone de presente la situacion de un contratista instructor del Centro de
Formacion a su cargo que solicita tener en cuenta su condicion especial de padre cabeza de
familia a fin de incluirlo en el proceso de contratacion de prestacidon de servicios de servicios
profesionales de instructor para la vigencia 2020; al respecto, de manera comedida le
informo.

En relacion con los asuntos de caracter particular, el Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion no resuelve situaciones concretas que son del resorte de las areas pertinentes,
maxime cuando esta instancia no tiene competencia en materia de ordenacion del gasto o
de procesos de contratacion.

En este sentido se rendird concepto en relacién con la situacion de los padres cabeza de
familia como sujetos de especial proteccién.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientaciones de caracter
general que no comprenden la soluciéon directa de problemas especificos ni el analisis de
actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucién, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el andlisis del presente concepto se tendrdn en cuenta los siguientes fundamentos
normativos y jurisprudenciales:

Sentencias SU-388 de 2005 y T- 084 de 2018 - Corte Constitucional.
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Sentencias T- 310 de 2015 y T-886 de 2011 - Corte Constitucional.

ANALISIS JURIDICO

En relacion con los sujetos de especial proteccion constitucional, adjuntamos
el Concepto 8-2019-073092 de fecha 16 de octubre de 2019, en el cual se sefialan los casos
de personas con proteccion constitucional reforzada, tales como mujeres en estado de
embarazo, personas en condicién de discapacidad y personas victimas de desplazamiento
forzado, para efectos de su contratacion y los fundamentos juridicos en que se apoya dicha
proteccidn. También se adjunta el Concepto 8-2019-074481 del 21 de octubre de 2019 que
aborda el caso de proteccién especial de las madres cabeza de familia, y a su vez menciona
la posibilidad de extender esta proteccién a los padres cabeza de familia.

Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-388 de 2005 a la que se refiere la
peticionaria, expreso:

“(...) La Corte advierte que no toda mujer puede ser considerada como madre cabeza de
familia por el sélo hecho de que esté a su cargo la direccion del hogar. En efecto, para tener
dicha condicion es presupuesto indispensable (i) que se tenga a cargo la responsabilidad de
hijos menores o de otras personas incapacitadas para trabajar; (ii) que esa responsabilidad
sea de cardcter permanente; (iii) no sélo la ausencia permanente o abandono del hogar por
parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento de sus obligaciones como
padre; (iv) o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le corresponde y ello
obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad fisica, sensorial,
siquica o mental 6, como es obvio, la muerte; (v) por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los demds miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad
solitaria de la madre para sostener el hogar”.

En el mismo sentido, la Corte en Sentencia T- 084 de 2018 sefialo:

“(...) En consecuencia, de conformidad con lo expuesto anteriormente, existe un mandato
constitucional y legal de proteccion especial a la mujer cabeza de familia, el cual ha sido
implementado mediante acciones afirmativas orientadas al logro de la igualdad material
entre ambos sexos. No obstante, algunas de estas medidas pueden extenderse también a
los padres cabeza de familia, en razon del interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes y con fundamento en la garantia de los derechos de las personas en situacion
de discapacidad. (n.f.t.)

Asi pues, la condicion de madre cabeza de familia requiere la confluencia de los siguientes
elementos, a saber: (i) que la mujer tenga a su cargo la responsabilidad de hijos menores de



edad o de otras personas “incapacitadas” para trabajar'®; (ii) que la responsabilidad
exclusiva de la mujer en la jefatura del hogar sea de cardcter permanente; (iii) que exista
una auténtica sustraccion de los deberes legales de manutencion por parte de la pareja o
del padre de los menores de edad a cargo; y (iv) que exista una deficiencia sustancial de
ayuda de los demds miembros de la familia. De igual modo, la verificacion de las
circunstancias anteriormente enunciadas debe realizarse en el marco de un procedimiento
administrativo, que otorgue la plenitud de las garantias propias del derecho fundamental al
debido proceso”.

La Corte Constitucional en Sentencia T- 310 de 2015 indicé que, aunque en principio no
existe un derecho que implique la estabilidad indefinida en los empleos y contratos de
prestacion de servicios, existe una proteccion reforzada para aquellas personas que, por su
situacidon particular, se encuentran en circunstancias de vulnerabilidad o debilidad
manifiesta.

En la Sentencia T-886 de 2011, la Corte se refirié a la aplicacion del derecho a la proteccion
laboral reforzada cuando se trate de contratos de prestacién de servicios:

“Tal estabilidad se predica también para los contratos de prestacion de servicios, en los
cuales a pesar de conocerse que su naturaleza no genera una relacion laboral de
subordinacion, se debe aplicar el criterio establecido por la jurisprudencia mediante el cual
se ha dicho para los contratos a término fijo que el solo vencimiento del plazo o del objeto
pactado, no basta para no renovar un contrato de una mujer embarazada.

Lo anterior, teniendo en cuenta los principios de estabilidad laboral y primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por las partes del contrato laboral; tal figura se aplica
siempre que (i) al momento de la finalizacion del plazo inicialmente pactado subsistan la
materia de trabajo y las causas que originaron el contrato (ii) y el trabajador haya cumplido
efectivamente sus obligaciones, por lo que se le deberd garantizar su renovacion”.

Es preciso recalcar, que desde la jurisprudencia constitucional se analizé y definié que no
puede diferenciarse ni excluirse entre las figuras de padre o madre al momento de brindar
proteccidon constitucional, por cuanto lo que se protege es la figura cabeza del hogary a la
institucién de la familia; de paso a los menores que hacen parte de las mismas, asi se
observa claramente en el siguiente texto de la Sentencia C-1039 de 2003 de la Corte
Constitucional, en el cual expresa:

“Debe entenderse que es indiferente quien asume la condicion de cabeza de familia, como
quiera que los sujetos de proteccion son los menores, cuyos derechos tienen prevalencia
sobre los demds conforme al articulo 44 de la Constitucion. Es decir, conforme a lo expuesto,
no se protege en situaciones como la que ahora analiza la Corte a la mujer por ser mujer, ni
al hombre por ser tal, sino, al uno o al otro cuando tengan la calidad de cabeza del hogar,
en razon de la proteccion constitucional a que tiene derecho la familia, y de manera especial
los nifios, conforme a lo preceptuado, se repite, por el articulo 44 de la Constitucion pues



ellos, por su condicion, han de ser especialmente protegidos en todo lo que atafe a sus
derechos fundamentales.” Corte Constitucional, Sentencia C-1039 de 2003. M.P: Dr. Alfredo
Beltran sierra.

Es asi que este argumento se ha mantenido a lo largo de la produccion jurisprudencial
constitucional (SU-389-2005, T-606 de 2013, T-070 de 2015 T-074 de 2016, T- 534-2017, T-
281-2018), para dar proteccion a los menores hijos de padres-hombres-; ademdas como
figura de padres de crianza, quienes son los responsables exclusivos de solventar los
medios de subsistencia digna, como el acceso a los derechos fundamentales que deben ser
garantizados con primacia.

En relacidon con los requisitos para que se pueda predicar la condicion de padre cabeza
de familia es preciso citar el aparte de la jurisprudencia constitucional contenido en la
Sentencia SU-389 de 2005, que sefiala como requisitos para ello, los siguientes:

“(i) Que sus hijos propios, menores o mayores discapacitados, estén a su cuidado, que
vivan con él, dependan econdmicamente de él y que realmente sea una persona que
les brinda el cuidado y el amor que los nifios requieran para un adecuado desarrollo y
crecimiento; que sus obligaciones de apoyo, cuidado y manutencion sean efectivamente
asumidas y cumplidas, pues se descarta todo tipo de procesos judiciales y demandas que
se sigan contra los trabajadores por inasistencia de tales compromisos. (ii) Que no tenga
alternativa econdmica, es decir, que se trate de una persona que tiene el cuidado y la
manutencion exclusiva de los nifios y que en el evento de vivir con su esposa o
compaifiera, ésta se encuentre incapacitada fisica, mentalmente o moralmente, sea de la
tercera edad, o su presencia resulte totalmente indispensable en la atencion de hijos
menores enfermos, discapacitados o que médicamente requieran la presencia de la
madre. (iii) Lo anterior, sin perjuicio de la obligacion que le asiste de acreditar los mismos
requisitos formales que la Ley 82 de 1993 le impone a la madre cabeza de familia para
demostrar tal condicion.” Corte Constitucional, Sentencia SU-389 de 2005. M.P: Jaime
Araujo Renteria.

CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, y para efectos del proceso de contratacidon de
prestacion de servicios para el afio 2020, es necesario que a la luz de la jurisprudencia
constitucional antes referida, el centro de formacién evalle en cada caso las condiciones
especificas de los sujetos de especial proteccidn constitucional, entre ellos, las mujeres que
aducen su calidad de madre cabeza de familia - situacidén predicable también para los
hombres cabeza de familialtl -, y verifique si se cumplen los presupuestos facticos sefialados
por la Corte como sujetos de proteccidon especial.

Se anota a lo anterior, que por parte de la Secretaria General del SENA se han emitido
instrucciones via chats internos grupales a los ordenadores de gasto, a efectos de que
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tengan en cuenta el procedimiento fijado por la circulares para el tramite de contratacién
instructores 2020; donde se sefiala claramente que los comités de verificacidn al interior de
cada centro de formacidn son los competentes y responsables de evaluar cada situaciéon
concreta de casos especiales en que aplican las causales de estabilidad reforzada.

De igual manera, cabe resaltar que las condiciones de estabilidad reforzada no son el
instrumento idéneo para retrotraer etapas de un procedimiento interno, soportado en el
principio de planeacidon con definiciones que implican las decisiones de varias areas de
gestidon de la entidad, y en cuyo desarrollo precisamente se tuvo en cuenta que los casos
con proteccion constitucional tuviese un periodo de tiempo para su reconocimiento y
solucién. Tampoco para forzar la inclusion de necesidades de contratacion no requeridas
por el centro de formacidn o de cualquier otra dependencia.

Es aqui, bajo los matices de la jurisprudencia constitucional, que el respectivo Comité de
verificacion de cada centro de formacién debe analizar, fundamentar y evaluar cada
situacidn particular dando aplicacién a los mandatos constitucionales, en concordancia con
los intereses y necesidades particulares de cada Subdireccién de Centro y la conformacidn
de sus equipos de trabajo, observando el respeto por los principios que gobiernan la
administracién publica -art. 209 C.P:

Se reitera que por parte del Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa no se
revisan ni resuelven situaciones concretas o particulares, maxime cuando la propia Circular
01-2019-000156 de 2019 establece los lineamientos para los procesos de contratacion bajo
la modalidad de prestacion de servicios para el afio 2020.

Ahora bien, frente a casos particulares de contratacidén de instructores para la vigencia 2020
en que se presenten dudas en aplicacidn de lo dispuesto en la citada circular, se sugiere
apoyarse en el Coordinador Nacional de la Agencia Publica de Empleo de la Direccién de
Empleo y Trabajo del SENA y en el Coordinador del Grupo de Ejecucién de la Formacion de
la Direccién de Formacidon Profesional, quienes han venido atendiendo las peticiones
presentadas sobre la materia.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cdadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccién Juridica
Direccién General



2. Radicado: 8-2020-007597 - de Fecha: 13/02/2020

PARA: jablancob@sena.edu.co, 1-2021, Jonathan Alexander Blanco Baraona, Coordinador
Grupo de Relaciones Laborales Secretaria General

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa, 1-0014

ASUNTO: Concepto SSEMI y evaluacion de desempeiio

En respuesta a su comunicacion electrénica con radicado 8-2020-002089 de 17 de enero de
2020, mediante la cual solicita concepto juridico para atender las inquietudes planteadas
por la Regional Quindio, en consulta enviada por correo electrénico del 16 del mismo mes
y aio “referente a la valoracion del factor evaluacion del desempefio dentro del Sistema de
Evaluacion por Meéritos para Instructores SSEMI”; al respecto, de manera comedida le
informo.

En el antecedente enviado por la Regional Quindio, la solicitante manifiesta lo siguiente:

“En la planta de personal hay ocho instructores de los diferentes centros que se
posesionaron como provisionales el 1 de febrero de 2018, por tanto no tuvieron valoracion
SSEMI ese afio, sin embargo ganaron el concurso de la convocatoria 436 y continuaron
vinculados como instructores, ellos aspiran a que se les valore la vigencia 2018 y las dudas
son:

¢El puntaje de la evaluacion del desempefio que se tiene en cuenta es la ordinaria
después del periodo de prueba y hasta el 31 de enero de 2020?

¢Se valora toda la capacitacion presentada a partir de la evaluacion de ingreso al
SSEMI?”

En la comunicacién pide que se revisen los conceptos emitidos por nuestro grupo mediante
las comunicaciones 8-2013-009259 del 8 de marzo de 2013 y 8-2013-062778 del 12 de
diciembre de 2013, a la luz del Acuerdo 6176 de 2018 de la CNSC

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccién Juridica del SENA son orientaciones de caracter
general que no comprenden la solucién directa de problemas especificos ni el analisis de
actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucién, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS
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Para el andlisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos
normativos:

Constitucién Politica, art. 125.
Ley 909 de 2004, arts. 2, 3, 37, 38, 40

Acuerdo 6176 de 2018 CNSC, por el cual se establece el Sistema Tipo de Evaluacién de
Desempeno Laboral de los empleados Publicos de Carrera Administrativa y en Periodo de
Prueba, arts. 8,9y 23

Acuerdo 565 de 2016 CNS, arts. 35
Decreto 1424 de 1998, arts. 12, 13y 33

ANALISIS JURIDICO

La Ley 909 de 2004 en su articulo 38

“Articulo 38, Evaluacion de desempeiio. £/ desempeno laboral de los empleados de
carrera administrativa deberd ser evaluado y calificado con base en pardmetros
previamente establecidos que permitan fundamentar un juicio objetivo sobre su
conducta laboral y sus aportes al cumplimiento de las metas institucionales. A tal
efecto, los instrumentos para la evaluacion y calificacion del desempefio de los
empleados se disefiardn en funcion de las metas institucionales.

El resultado de la evaluacion serd la calificacion correspondiente al periodo anual,
establecido en las disposiciones reglamentarias, que deberdn incluir dos (2)
evaluaciones parciales al aifo. No obstante, si durante este periodo el jefe del
organismo recibe informacion debidamente soportada de que el desempefio laboral
de un empleado es deficiente podrd ordenar, por escrito, que se le evaluen y califiquen
sus servicios en forma inmediata. (...)” (Subrayas y negrillas fuera de texto original)

El Acuerdo 6176 de 11 de octubre de 2018 CNSC, por el cual se establece el Sistema Tipo
de Evaluaciéon de Desempefio Laboral de los empleados Publicos de Carrera Administrativa
y en Periodo de Prueba, dispuso en sus articulos 8, 9y 23 lo siguiente:

“ARTICULO 8°. CALIFICACION DEFINITIVA DEL PERIODO ANUAL. Comprende el
periodo entre el 1 de febrero y el 31 de enero del afio siguiente, correspondiendo a la
sumatoria de las dos (2) evaluaciones parciales semestrales. Esta calificacion deberd
producirse dentro de los quince (15) dias hadbiles siguientes al vencimiento de dicho
periodo”.



“ARTICULO 9°. CALIFICACION DEFINITIVA DEL PERIODO DE PRUEBA. Una vez culmine
el periodo de prueba del empleado publico, el evaluador efectuard la calificacion
definitiva dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a su vencimiento.

“ARTICULO 23. VIGENCIA. El presente Acuerdo fue aprobado en sesién de Comision
del 4 de octubre de 2018; entra en vigencia desde la fecha de su publicacion en el
Diario Oficial y rige para todas las entidades a partir del periodo anual u ordinario de
Evaluacion del Desempefio Laboral que inicia el 1° de febrero de 2019 y deroga el
Acuerdo 565 de 2016 de la CNSC.

(...)

PARAGRAFO 3°. Para la Evaluacién del Desempefio Laboral a realizar en el periodo de
evaluacion comprendido entre el 1° de febrero de 2018 a 31 de enero de 2019, se
aplicaran las disposiciones contenidas en el Acuerdo No. 565 de 2016 y en los acuerdos
que lo modifiquen o adicionen.”

El Acuerdo 565 de 2016 CNSC en su articulo 35 disponia:

“ARTICULO 35°. QUINTA FASE: EVALUACION DEFINITIVA EN PERIODO DE
PRUEBA. Se realizard a mds tardar dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
finalizacidn del periodo de prueba.

En esta fase el evaluador previa verificacion del cumplimiento de los compromisos
laborales y competencias comportamentales y teniendo como referencia el portafolio
de evidencias y el sequimiento efectuado, asignard la calificacion que corresponda
conforme con las escalas establecidas en los numerales 1 y 2 del articulo 17 del
presente Acuerdo.

Para la evaluacion en periodo de prueba se tendrd en cuenta la sumatoria de la
calificacion de los compromisos laborales y el desarrollo de las competencias
comportamentales, segtin los siguientes pesos porcentuales:

a) Compromisos laborales 85%

b) Competencias comportamentales 15%

La evaluacion final obtenida en el periodo de prueba es independiente de los
resultados de las evaluaciones obtenidas con anterioridad o posterioridad a ésta; por

lo tanto no hard parte de ningun otro tipo de evaluacion.”

El Decreto 1424 de 1998 en cuyos articulos 12, 13 y 33, sobre la asignacién de puntaje en
la evaluacion SSEMI por el factor de evaluacién de desempeiio, dispone:



“ARTICULO 12. EVALUACION DEL DESEMPENO. La evaluacion del desempefio
corresponde a la calificaciéon anual del servicio de los funcionarios, efectuada por la
instancia competente y los instrumentos autorizados, de conformidad con la
reglamentacion de la carrera administrativa vigente.

ARTICULO 13. ASIGNACION DE PUNTOS POR LA EVALUACION DEL DESEMPENO. Para
la aplicacion del sistema se tendrd en cuenta la calificacion anual de
servicios efectuada al funcionario, la cual se valorard de acuerdo con su resultado, asi:

a) Por la calificacion de servicio anual con resultado igual o superior al ochenta y cinco
por ciento (85%) del total de puntos posibles de obtener, se asignardn dos (2) puntos;

b) Por la calificacidn de servicio anual con resultado igual o superior al setenta y cinco
por ciento, e inferior al ochenta y cinco por ciento (85%) del total de puntos posibles
de obtener, se asignard un (1) punto.

PARAGRAFO. Para la evaluacion de ingreso al sistema del personal actualmente
vinculado se tendrd en cuenta el puntaje correspondiente al resultado obtenido el
ultimo afio”. (Subraya y negrilla fuera del texto original)

“ARTICULO 33. PERIODICIDAD DE LA EVALUACION. La evaluacion ordinaria anual
comprenderd el periodo transcurrido entre el primero de enero y el 31 de diciembre
de cada aio, y se tendrdn en cuenta los documentos que respalden hechos
transcurridos desde la fecha de corte de la ultima evaluacion del funcionario, hasta el
31 de diciembre del afio inmediatamente anterior a aquel en que se solicita la
evaluacion de méritos.

Los efectos fiscales del reconocimiento del nuevo grado serdn a partir del primero de
enero del correspondiente afo.

PARAGRAFO. La ponderacion del factor evaluacion de desempeiio se hard con la
ultima calificacion anual de servicios que se encuentre en firme”. (Resaltado fuera
de texto).

De los articulos transcritos y de lo resaltado, se observa que para efectos de la evaluaciéon
SSEMI solamente se puede asignar puntuacién respecto de la ultima evaluacion del
desempeno anual que se encuentre en firme, realizada al instructor entre el 12 de eneroy
el 31 de diciembre del afio evaluado.

Visto lo anterior se tiene que ninguna de las normas que regulan el SSEMI establece la
posibilidad de asignar puntos por una evaluacidn del desempefio diferente a la del periodo
anual.



En este sentido se reitera lo expresado en los conceptos 8-2013-009259 del 8 de marzo de
2013 y 8-2013-062778 de 12 de diciembre de 2013, emitidos por la Direccién Juridica del
SENA, con la Unica diferencia que la evaluacién anual de desempefio se realiza conforme a
lo dispuesto en el Acuerdo 6176 de 11 de octubre de 2018 CNSC que es el vigente, pero que
en nada afecta lo establecido en el Decreto 1424 de 1998

El Concepto 8-2013-009259 del 8 de marzo de 2013, se orienta a sefialar que para efectos
de la evaluacion SSEMI no se toma el periodo de prueba como parte de evaluacién anual
del desempeiio, indicandolo asi:

“En conclusion, si durante el periodo de evaluacion del SSEMI el instructor no es objeto de
evaluacion ordinaria anual de conformidad con la reglamentacion de la carrera
administrativa vigente, no es procedente asignar puntuacion por este factor, puesto que
tampoco es procedente tomar la calificacion obtenida en el periodo de prueba para otorgar
puntuacion en la evaluacion por méritos para los instructores, teniendo como fundamento
lo ordenado en las normas propias que regulan el SSEMI.”

Por su parte el Concepto 8-2013-062778 de 12 de diciembre de 2013, precisa el alcance de
lo dispuesto en el articulo 12 del Decreto 1424 de 1998, en el sentido de que a los
instructores les sea tenida en cuenta la evaluacién parcial, luego de la evaluacion del
periodo de prueba, como parte de la evaluacién anual de desempefio correspondiente al
periodo calificado, puntualizando lo siguiente:

“Por las razones expuestas, es forzoso concluir que para efectos de asignar puntaje en el
escalafén del SSEMI solamente se puede utilizar la calificacion o evaluacion anual ordinaria
por cuanto es a esta y solo a esta figura a la que remite el Decreto 1424 de 1998. En aquellos
casos en que como consecuencia de un nombramiento en periodo de prueba, se presente en
el afio anterior una evaluacion de dicho periodo de prueba junto con una evaluacion parcial
posterior, no es factible asimilarse como si tratare de una sola para efecto de asignar
puntaje y, en consecuencia, en estos caso no cabe otorgar el puntaje por evaluacion anual
ordinaria por cuanto no existe la causa eficiente que lo otorgaria cual es la calificacion anual
ordinaria. En consecuencia la interpretacion dada se mantiene.”

Teniendo en cuenta que en la solicitud se menciona el contenido del Acuerdo 6176 de 2018
de la CNSC, como punto de partida para cambiar lo expresado en los anteriores conceptos,
se ha de manifestarse al respecto que por el contrario el citado Acuerdo contiene los
mismos fundamentos frente a la forma de realizar la evaluacion de desempenfio, y su
aplicacién viene a ratificar que el periodo de prueba es independiente en su puntuacién, y
no se suma a periodos posteriores a su terminacion; como también se resalta la evaluacién
definitiva de desempeiio como un proceso anual.

Teniendo en cuenta que para otorgar beneficios dentro del SEMI se toma como base o
factor de referencia, la evaluacion anual de desempefio, ha de aclararse que no se trata de
gue exista una evaluacion especial para los instructores, sino que la evaluacién anual



definitiva, que es el instrumento general para todos los servidores del estado colombiano,
otorga unos puntos para acceder a otros beneficios especiales como es el caso de la
ubicacidn del grado salarial de los instructores, pero no por ello genera un nuevo sistema,
ni se puede desligar del contenido de la norma general y superior del servicio publico.

Respuesta juridica
Con fundamento en lo anterior se procede a resolver los interrogantes planteados, asi:

“En la planta de personal hay ocho instructores de los diferentes centros que se
posesionaron como provisionales el 1 de febrero de 2018, por tanto no tuvieron valoracion
SSEMI ese afo, sin embargo ganaron el concurso de la convocatoria 436 y continuaron
vinculados como instructores, ellos aspiran a que se les valore la vigencia 2018 y las dudas
son:

Pregunta 1. ¢El puntaje de la evaluacion del desempefio que se tiene en cuenta es la
ordinaria después del periodo de prueba y hasta el 31 de enero de 20207

Respuesta. El periodo de prueba es independiente, por tanto para efectos del puntaje debe
haber completado la anualidad exigida en los Acuerdos de la Comisidon Nacional del Servicio
Civil.

Pregunta 2. ¢Se valora toda la capacitacion presentada a partir de la evaluacion de ingreso
al SSEMI?”

Respuesta. Se asignan puntos por capacitacion de la anualidad evaluada, es decir, luego de
la evaluacidn inicial de ingreso al SSEMI, tal como lo establece el articulo 28 del Decreto
1424 de 1998 en los siguientes términos:

“ARTICULO 28. ACUMULACIONES DE PUNTAIJES. A partir de la evaluacion inicial se
asignardn puntos por la capacitacion realizada durante la anualidad objeto de evaluacion.
Las horas de capacitacion no puntuadas en el periodo anual evaluado, serdn acumuladas
para el siguiente periodo, siempre que cumplan con las condiciones previstas para su
valoracion.”

CONCLUSION

Teniendo en cuenta lo antes expuesto, se indica que el Acuerdo 6176 de 2018 de la CNSC
no contiene nuevos elementos que permitan variar lo estipulado en el Decreto 1424 de
1998.

En este sentido se reitera lo expresado en los conceptos 8-2013-009259 del 8 de marzo de
2013 y 8-2013-062778 de 12 de diciembre de 2013, emitidos por la Direccién Juridica del
SENA, con la unica diferencia que la evaluacion anual de desempefio se realiza conforme a



lo dispuesto en el Acuerdo 6176 de 11 de octubre de 2018 CNSC que es el vigente, pero que
en nada afecta lo establecido en el Decreto 1424 de 1998

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccion Juridica
Direccién General



3. Radicado: 8-2020-010181 - de Fecha: 21/02/2020
PARA: erivera@sena.edu.co, 549537, Eduardo Rivera Sierra, Subdirector Centro de la
Industria la Empresa y los Servicios del SENA Regional Norte de Santander,

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccidn
Normativa, 1-0014

ASUNTO: Concepto sobre contratacion directa con INEXMODA

En respuesta a su comunicacion electrdnica del 13 de febrero de 2020 con radicado 8-2020-
007796 y alcance del 14 de febrero de 2020, mediante la cual solicita concepto juridico que
precise “la viabilidad de realizar mediante contratacion directa causal "Prestacion de
servicios profesionales"”, un contrato de Workshop con la persona juridica INEXMODA.”; al
respecto, de manera comedida le informo.

En su solicitud de consulta precisa lo siguiente:

1. La fundacion INEXMODA es dueia de la marca "Colombia Moda" evento de trayectoria
nacional e internacional de la Moda en Colombia.

2. La fundacion INEXMODA ofrece a la Entidad el Evento WORKSHOP consumidor
colombiano que tiene por objeto para los asistentes "aprender herramientas
metodoldgicas que permiten adquirir nuevos conocimientos y descubrir e identificar
consumidores, estilos mentales, las nuevas generaciones de consumo y lo que estd
pasando actualmente con el consumidor digital”.

3. El evento estd orientado al sector empresarial de la region e instructores de la Entidad y
consisten en tres dias de capacitacion con expertos de la moda que comprenden las
siguientes actividades:

Charlas tedricas

Taller y ejercicios prdcticos

Presentacion de propuestas y proyectos creadas por cada uno de los participantes
bibliografia

Acceso al estudio Zoom al consumidor colombiano

Métodos de investigacion.
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4. La oferta del evento no incluye gastos logisticos como auditorios y refrigerios.

De lo anterior se desprenden los siguientes interrogantes:

e (Esviable entender el evento WORKSHOP dentro del marco de la gestion administrativa
o funcionamiento de la Entidad?

e ;Se puede catalogar la fundacién INEXMODA persona juridica como profesional de
conformidad con el ordenamiento juridico?,

Mediante correo electréonico del 14 de febrero de 2020, el consultante dio alcance a
la solicitud indicando lo siguiente:


mailto:erivera@sena.edu.co

1. La Fundacion para la Exportacion y la Moda- Inexmoda, de conformidad con la
certificacion del The Cluster Competitiveness Group Inc., es la unica en Colombia que ha
recibido formacion en estrategia, competitividad e innovacion y a su vez la transferencia
metodoldgica para realizar una iniciativa de refuerzo competitivo (IRC) para el sector.
(Se adjunta certificacion).

2. De conformidad con los estudios del sector en la Regidn, la fundacion INEXMODA es la
que tiene mayor experiencia en este tipo de iniciativas de caracterizacion y cuenta con
los profesionales idoneos para ensefar las herramientas metodoldgicas que permitirdn
al sector identificar consumidores, estilos mentales y un panorama de lo que estd
pasando actualmente con el consumidor digital.

Lo anterior, tiene como objeto complementar el concepto juridico para determinar la
viabilidad de realizar el proceso de contratacion directa mediante la causal de "Prestaciones
servicios profesionales" para el Evento Workshop con la fundacion INEXMODA o si con base
en la certificacion de "the Cluster Competitiveness Group Inc" se podria considerar la
causal del articulo 2.2.1.2.1.4.8: “Contratacion directa cuando no exista pluralidad de
oferentes”.
ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS
Los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientaciones de caracter
general que no comprenden la soluciéon directa de problemas especificos ni el analisis de
actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucion, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas vigentes.
PRECEDENTES NORMATIVOS
Para el andlisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos
normativos:
Ley 80 de 1993, articulo 32. “De los Contratos Estatales”.
La Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos” — articulo 29 - respecto de las modalidades de
seleccidn.
Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario del
sector administrativo de Planeacion Nacional"- articulos 2.2.1.1.2.1.1y 2.2.1.1.1.6.1 en
relacion con el principio de planeacion, y el articulo 2.2.1.2.1.4.9 relacionado con los
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion.
Manual de Contratacion Administrativa del SENA — Sistema Integrado de Gestiény
Autocontrol — Cédigo GCCON-M-001 (2017-11-01)
ANALISIS JURIDICO

En relacién con el asunto consultado, es menester precisar que el Grupo de Conceptos
Juridicos y Produccion Normativa de la Direccién Juridica no resuelve casos particulares ni
entra a analizar situaciones concretas que son del resorte de las areas o instancias
institucionales que tienen la competencia para abordarlos y resolverlos o brindar la
orientacién o asesoria pertinente.



Esto es asi por cuanto nuestros pronunciamientos, en virtud de lo dispuesto en el articulo
28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011), incorporado por la Ley 1755 de 2015, no son obligatorios ni tienen caracter
vinculante, motivo por el cual no es dable exigir a la administracién que aplique nuestros
conceptos como si se tratara de una norma o acto administrativo capaz de producir efectos
juridicos.

Nuestra dependencia emite conceptos de caracter general sobre dudas en la interpretacién
de las normas juridicas o cuando quiera que se presenten enfoques diferenciales en su
aplicacidn a fin de dilucidar el tema y logar la unidad doctrinal.

En este orden de ideas se analizara en abstracto el tema consultado, para que la instancia
competente decida lo procedente

De conformidad con lo previsto en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, el Decreto 1082 de
2015 y el Manual de Contratacion, el SENA puede adelantar los procesos de contratacién a
través de las diferentes modalidades, tales como Licitacién Publica, que es la regla general
de los procesos de contratacion, seleccidon abreviada, concurso de méritos, contratacidn
directa o contrataciéon de minima cuantia.

La actividad contractual del Estado se desarrolla en virtud de los principios de transparencia (articulo
24), economia (articulo 25) y responsabilidad (articulo 26) consagrados en la Ley 80 de 1993, asi
como en los postulados que rigen la funcidn publica (articulo 209 Constitucion Politica), los cuales
deben cumplirse en armonia con los principios de planeacidn y seleccidn objetiva previstos en la Ley
1150 de 2007.

El articulo 209 de la Constitucién Politica establece que "La funcidn administrativa estd al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones".

De acuerdo con lo anterior, la actividad contractual que realice la Administracion Publica,
ya sea juridica, material o técnica, ha de sujetarse a los principios que la inspiran, con el fin
de garantizar el cumplimiento de los fines del Estado, observando de paso las reglas
previstas para adelantar la actuacién administrativa de caracter contractual mediante las
modalidades sefialadas en la ley.

En el plan anual de adquisiciones de bienes, obras y servicios, la regional debié haber
incluido el tipo de servicio que requeria, el valor estimado del contrato, el tipo de recursos
con los cuales pagaria dicho servicio y la modalidad de seleccion del contratista, tal como lo
sefiala el articulo 4° del Decreto 1510 de 2013 incorporado en el articulo 2.2.1.1.1.4.1 del
Decreto 1082 de 2015.

Contrato de prestacion de servicios profesionales y modalidades de seleccion

La Ley 80 de 1993 en su articulo 32 define los contratos estatales indicando que “Son
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad...”



El mismo articulo 32 de la Ley 80 de 1993 en su numeral 3 se refiere a los contratos de
prestacion de servicios asi: “Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados. // En ningun caso estos contratos generan relacion
laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable”.
La Ley 1150 de 2007, en su articulo 2 contempla las modalidades de seleccién (licitacion,
seleccidn abreviada, concurso de méritos y contratacion directa), y en el numeral 4 se
refiere a la contratacidn directa que aplica, entre otros, cuando no exista pluralidad de
oferentes y para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién a que alude
el literal h) de dicho numeral, asi:

“Articulo 2°. De las modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se

efectuard con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion

abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes

reglas:

[..]

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente

procederd en los siguientes casos:

[..]

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la

ejecucion de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas

personas naturales; [...]”
Por su parte el Decreto 1082 de 2015 en su articulo 2.2.1.2.1.4.9 seiala:
“Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la
modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del
contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida
y relacionada con el drea de que se trate. En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal
haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar
constancia escrita. // Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a
aquellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la Entidad Estatal, asi como los relacionados con
actividades operativas, logisticas, o asistenciales. // La Entidad Estatal, para la contratacion
de trabajos artisticos que solamente puedan encomendarse a determinadas personas
naturales, debe justificar esta situacion en los estudios y documentos previos”.
En esta disposicidon reglamentaria se estipula nuevamente que los contratos de prestacion
de servicios se encuentran enmarcados en la causal de contratacidén directa.

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante Concepto 1490 del 2 de
mayo de 2003, en relacién a los contratos de prestacidn de servicios expreso:



“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad.”

[..]

El contrato de prestacion de servicios tiene por finalidad desarrollar actividades
relacionadas con la administracion y funcionamiento de la entidad, no genera relacion
laboral ni prestaciones laborales, es de naturaleza temporal, solo puede celebrarse
por el término estrictamente necesario para ejecutar el objeto convenido, el
contratista no adquiere, por el hecho de haber suscrito un contrato con el Estado, la
categoria de empleado publico o de trabajador oficial.”

De acuerdo con lo expuesto en la Ley 1150 de 2007 dentro de la causal de contratacién
directa encontramos:

1) Los contratos de prestaciéon de servicios profesionales.

2) Los contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion.

3) Los contratos de prestacidn de servicios para la ejecucion de trabajos artisticos que solo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales.

El profesor Gonzalo Suarez Beltran, en su libro Estudios de Derecho Contractual Publico,
Editorial Legis, primera edicion, en relacidon con los contratos de prestacion de servicios
profesionales, enunciados en el literal h) del numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150 de
2007, los define de la siguiente manera:

“Contratos de prestacion de servicios profesionales. Esto es, aquellos de naturaleza
intelectual, diferentes a los de consultoria que se realizan en funcion de la formacion
académica y experiencia del contratista, celebrados para el apoyo en el cumplimiento
de las funciones de la entidad.”

Cabe destacar en este punto lo expuesto por la honorable Corte Constitucional en Ia
Sentencia C-326 de 1997, en la cual precisa la diferencia entre los contratos de consultoria,
los de prestacion de servicios profesionales, los de apoyo a la gestidn y para el desarrollo
de trabajos artisticos que soélo pueden ser encomendados a determinadas personas
naturales, cuyo pronunciamiento es el siguiente:

“[...] el objeto de los contratos de consultoria no estd relacionado directamente con
las actividades de la entidad que los requiere, o con su funcionamiento, (sic) a través
de ellos la administracion contrata servicios especializados de asesoria, interventoria,
gerencia de obra o de proyectos, o la elaboracion de estudios de diagndsticos, que no
siempre coinciden en su contenido con la orbita de las actividades propias de la
entidad contratante; para ello recurre a personas naturales o juridicas especializadas
en una determinada materia, las cuales ofrecen conocimientos y experiencia en una
especifica drea o actividad; mientras en los contratos de prestacion de servicios sucede



lo contrario, en ellos el contratista, persona natural, pone a disposicion de la entidad
contratante su capacidad de trabajo para asumir funciones o tareas relacionadas con
aquella, que por alguna razén no puede realizar el personal de planta. // Contrato de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion. Esto es, aquellos que se celebran para el
desarrollo de actividades operativas, logisticas o asistenciales, vinculadas a la
realizacion de las tareas propias de la entidad, caracterizados por corresponder a
actividades predominantemente materiales y no calificadas. // Contratos para el
desarrollo de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas
personas naturales.”

De acuerdo con lo expuesto, el contrato de prestacion de servicio tiene como eje central una
actividad relacionada con la administracion o funcionamiento de la entidad y s6lo podran
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no sea factible realizarlas con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

Ahora bien, si se trata de un evento de capacitacion, se debe coordinar con la Secretaria
General del SENA la celebracidn de contratos que se orienten a estos fines, en virtud de lo
dispuesto en el Decreto Ley 1567 de 1998, modificado por el Decreto - Ley 894 de 2017 y
por la Ley 1960 de 2019, en concordancia con lo contemplado en el Decreto 1083 de 2015
y lo establecido en el plan anual de capacitacion.

Por otro lado la Ley 119 de 1994 contempla en sus articulos 2°, 3° y 4° lo relativo a la
misidn, objetivos y funciones del SENA; y el Decreto 249 de 2004 seiiala las funciones de
las distintas dependencias del SENA, entre ellas, las establecidas para los Directores
Regionales en el articulo 24! y las indicadas en el articulo 272 para los Subdirectores de
Centro.

Dentro de las funciones atribuidas por el articulo 27 del Decreto 249 de 2004 a los
Subdirecciones de Centros, estan, entre otras, la de ejecutar planes de formacion y
actualizacién pedagodgica y metodolégica de los instructores, asi como también la de
Coordinar y concertar con los representantes de los sectores econdémicos y sociales, y de las
cadenas productivas y clusters de su drea de influencia, programas y proyectos para el
incremento de la cobertura, pertinencia, calidad e innovacién de los servicios del Centro,
anticipandose en la atencion de las necesidades de formacidon profesional integral con
flexibilidad, oportunidad y eficiencia en la respuesta; de igual manera le corresponde a las
Subdireccién de Centro ejecutar los procesos necesarios para la incorporacion del
conocimiento resultante de los programas y proyectos de innovacidon y desarrollo
tecnoldgico, y de formacidn continua ejecutados por las empresas.

En cumplimiento de estas funciones y en virtud de la delegacién establecida en el articulo
8° de la Resolucién 0069 de 20143, los Subdirectores de Centro podran realizar los procesos
de contratacion para el normal desarrollo de las funciones administrativas y misionales,
independiente de la naturaleza y cuantia, entre ellos, los que tengan por objeto el
incremento de la calidad e innovacidn de los procesos formativos y servicios que presta el



Centro, asi como laincorporacién del conocimiento resultante de los programas y proyectos
de innovacion y desarrollo tecnoldgico, observando en todo caso las reglas que rige cada
proceso contractual.

La modalidad de prestacion de servicios comprende una amplia gama de actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de las entidades publicas, vale decir,
labores afines o inherentes a las funciones u objetivos misionales de la entidads; pero no todo
servicio que preste una persona natural o juridica con conocimiento especializados se debe
encasillar en la modalidad de contratacion directa aduciendo la prestacion de servicios
profesionales, pues podria tratarse de un contrato que tenga por objeto la transferencia de
estrategias, conocimientos, metodologias, competitividad e innovacion, como en el caso
consultado, evento en el cual es menester precisar su cuantia y determinar la existencia o no
de pluralidad de oferentes a fin de escoger la modalidad de seleccion.

Pluralidad de oferentes

Ahora bien, si como resultado del estudio del sector econdémico y de los oferentes a que alude
el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015, existen en el mercado varias oferentes que
puedan presten el servicio, se podria acudir al mecanismo de seleccion abreviada o de
minima cuantia para confeccionar la oferta mas conveniente a la entidad, segln corresponda,
tal como lo se pasa a explicar.

En los procesos de contratacion con pluralidad de oferentes se debe adelantar en principio
por licitacion publica (numeral 1° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y Decreto 1082 de
2015), salvo que aplique otro mecanismo de confeccion de las ofertas, como por ejemplo la
seleccion abreviada o minima cuantia.

El mecanismo de seleccion abreviada procede, entre otros casos, cuando el proceso de
licitacion haya sido declarado desierto o cuando el contrato es de menor cuantia, evento en
el cual la entidad debe realizar una convocatoria publica para obtener las ofertas de los
interesados en el proceso (numeral 2° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 y Decreto 1082
de 2015)).

El mecanismo de minima cuantia aplica para contratos cuyo monto no superen el 10% de la
menor cuantia (articulo 94 de la Ley 1474 de 2011 y articulo 2.2.1.2.1.5.2 del Decreto 1082
de 2015).

Ahorabien, en caso que en laregional del SENA no exista pluralidad de oferentes que cumpla
con el objeto contractual, la entidad podria contratar directamente con el proponente, siempre
y cuando cumpla los requisitos exigidos por el SENA y esté en condiciones de prestar el
servicio, al tenor de lo dispuesto por el literal g) del numeral 4 del articulo 2° de la Ley 1150
de 2007, arriba citado.

En la relacion con la calidad del proponente en que se indica que es la Unica empresa en
Colombia que ha recibido formacién en estrategias, competitividad e innovacién y de
transferencia metodoldgica para realizar una iniciativa de refuerzo competitivo para el
sector, la certificacion aportada debe ser evaluada y ponderada en los estudios previos a fin



de justificar la modalidad de seleccidn, pues nuestra dependencia no revisa documentos ni
examina casos particulares o concretos.

Es pertinente precisar que el hecho de que un proponente tenga mayor experiencia en la
iniciativa que se pretende transferir o implementar y cuente con profesionales idoneos para
ensefiar las herramientas metodoldgicas, eso no es criterio suficiente para encausar el
proceso por la modalidad de contratacion directa y con el fin de celebrar un contrato de
prestacion de servicios profesionales, pues esas condiciones se enmarcan dentro del criterio
de idoneidad para cumplir el objeto contractual, las cuales deben ser objeto de evaluacion
en un proceso con pluralidad de ofertas.

CONCLUSIONES

Por regla general la seleccion de los contratistas del Estado debe realizarse mediante el
proceso de licitacién publica (Numeral 1° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007). No
obstante, en razén al monto del presupuesto oficial, la escogencia puede adelantarse
mediante un proceso de seleccién abreviada de menor o minima cuantia.

Excepcionalmente se puede acudir a la modalidad de contratacidn directa, cuando no exista
pluralidad de oferentes en el mercado, es decir, cuando existe solamente una persona que
puede proveer el bien o servicio por ser proveedor exclusivo en el territorio nacional, de
conformidad con lo establecido en el Decreto 1082 de 2015, lo cual debe quedar
ampliamente demostrado y justificado en los estudios y documentos previos.

La modalidad de prestacién de servicios comprende una amplia gama de actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de las entidades publicas, vale decir,
labores afines o inherentes a las funciones u objetivos misionales de la entidads; pero no todo
servicio que preste una persona natural o juridica con conocimiento especializados se debe
adelantar por la modalidad de contratacion directa aduciendo la prestacion de servicios
profesionales, pues podria tratarse de un contrato que tenga por objeto la transferencia de
estrategias, conocimientos, metodologias, competitividad e innovacion, evento en el cual es
menester precisar su cuantia y determinar la existencia o no de pluralidad de oferentes a fin
de escoger la modalidad de seleccion.

RESPUESTA JURIDICA
Con fundamento en lo anterior se procede a responder los interrogantes formulados, asi:

PREGUNTA 1. ¢Es viable entender el evento WORKSHOP dentro del marco de la gestion
administrativa o funcionamiento de la Entidad?



RESPUESTA. El objeto planteado no evidenciamos que encaje dentro de las actividades
relacionados con la administracién o funcionamiento de la entidad, pues se aprecia que se
trata de una transferencia de estrategias, conocimientos, metodologias, competitividad e
innovacion que no es susceptible de ejecutar por medio de un contrato de prestacion de
servicios profesionales.

PREGUNTA 2. ¢Se puede catalogar la fundacion INEXMODA persona juridica como
profesional de conformidad con el ordenamiento juridico?.

RESPUESTA. Escapa a nuestra competencia determinar si el proponente a que alude la
pregunta es una persona juridica profesional. No obstante, ese mero hecho no da lugar a
celebrar un contrato de prestacién de servicios profesionales para ejecutar el objeto
propuesto.

Por regla general la seleccion de los contratistas del Estado debe realizarse mediante el
proceso de licitacion publica (Numeral 1° del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007). No
obstante, en razén al monto del presupuesto oficial, la escogencia puede adelantarse
mediante un proceso de seleccion abreviada de menor o minima cuantia.

Excepcionalmente se puede acudir a la modalidad de contratacion directa, cuando no exista
pluralidad de oferentes en el mercado, es decir, cuando existe solamente una persona que
puede proveer el bien o servicio por ser proveedor exclusivo en el territorio nacional, de
conformidad con lo establecido en el Decreto 1082 de 2015, lo cual debe quedar
ampliamente demostrado y justificado en los estudios y documentos previos.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccidon Normativa - Direccién Juridica
Direccién General

1 “Articulo 24. Funciones de las Direcciones Regionales y de la Direccién del Distrito Capital: Son funciones de las Direcciones Regionales
y de la Direccion del Distrito Capital, las siguientes: 1. Asegurar que las politicas, objetivos, estrategias, planes, programas, normas y
procedimientos adoptados por la entidad se cumplan, para garantizar el cumplimiento de la misién del SENA. // 2. Vigilar y controlar que
los Centros de Formacidn de su jurisdiccion, cumplan con los planes y funciones. // 3. Promover, coordinar, articular y suscribir alianzas y
convenios con las demds entidades publicas y privadas, para aunar esfuerzos, recursos e impacto de los programas de formacion, previa
autorizacion impartida por el Consejo directivo regional o del Distrito Capital, en consonancia con las disposiciones presupuestales y las
normas de contratacion. (...) 14. Garantizar que en los Centros de Formacion a su cargo, la seleccién y contratacion de personal se adelante
de acuerdo con los criterios académicos y técnicos establecidos por la institucion (...)”

2“Articulo 27. Funciones de las Subdirecciones de los Centros de Formacién Profesional Integral. Son funciones de las Subdirecciones de
los Centros de Formacion Profesional Integral: (..) 7. Elaborar y ejecutar los planes de formacién y actualizacion pedagdgica y
metodoldgica de los instructores del Centro, y de los docentes, multiplicadores de las empresas y demds agentes educativos, de
conformidad con las normas de Competencia Laboral establecidas, y las politicas, orientaciones y reglamentacion de la Direccion General.



// 8. Coordinar y concertar con los representantes de los sectores econémicos y sociales, y de las cadenas productivas y clusters de su drea
de influencia, programas y proyectos para el incremento de la cobertura, pertinencia, calidad e innovacion de los servicios del Centro,
anticipdandose en la atencion de las necesidades de formacion profesional integral con flexibilidad, oportunidady eficiencia en la respuesta.
// 10. Dirigir, controlar y evaluar las acciones de Formacidn Profesional Integral que se ejecuten mediante alianzas, convenios o contratos
con empresas o instituciones educativas u otras organizaciones, velando por la calidad e impacto de la formacion. (...) 18. Ejecutar los
procesos necesarios para la incorporacion del conocimiento resultante de los programas y proyectos de innovacion y desarrollo
tecnoldgico, y de formacion continua ejecutados por las empresas. (...) 24. Realizar convenios y alianzas estratégicas con las instituciones
y/o agentes del Sistema Nacional de Formacidn para el Trabajo y del Sistema Nacional de Innovacidn, para fortalecer la productividad y
competitividad de los sectores productivos y sociales atendidos por el Centro, previa autorizacién del Director General, siguiendo las
politicas y orientaciones de la Direccion General. (...) 28. Administrar y ejecutar los procesos de contratacion, provision, manejo,
mantenimiento, seguimiento y control del talento humano, de los recursos fisicos, tecnoldgicos, pedagdgicos, humanos, financieros y de
informacion del Centro. (...) 31. Elaborar y gestionar los planes de induccidn, reinduccion, capacitacion, actualizacion, certificacion del
desempeiio y mejoramiento continuo del talento humano adscrito al Centro, siguiendo las politicas y orientaciones de la Direccion General

(..)"

3Resolucién 0069 de 2014 “Por la cual se dictan medidas de orden administrativo y se confieren delegaciones para la ordenacion del gasto
en materia de contratacion estatal y para diferentes actuaciones administrativas en los Directores Regionales y en los Subdirectores de
Centro de Formacion Profesional del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA”

4Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 23 de noviembre de 2005, radicado No. 11001-03-06-
000-2005-01693-00(1693), Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce.

5Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 23 de noviembre de 2005, radicado No. 11001-03-06-
000-2005-01693-00(1693), Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce.



4. Radicado: 8-2020-010424 - de Fecha: 24/02/2020

PARA veronica.ponce@sena.edu.co, Verdnica Ponce Vallejo, Secretaria General,
Direcciéon General - 12020

DE: Antonio José Trujillo lllera Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa 1-0014

ASUNTO: Concepto modalidad de seleccion para adquirir ropa de trabajo y dotacién para
trabajadores oficiales

En respuesta a la comunicacién electrénica de fecha 17 de febrero de 2020 radicada con el nimero
8-2020-008828 mediante la cual solicita se emita concepto que permita fijar lineamientos a nivel
nacional sobre la modalidad contractual que se debe adelantar en el marco de los procesos de
adquisicion de ropa de trabajo y dotacién para los trabajadores oficial en la vigencia 2020; al
respecto, de manera comedida le informo.

En la solicitud formulada puntualiza lo siguiente:

e En atencidn a las diferentes necesidades contractuales de la Entidad, todas las regionales
del SENA adelantan procesos contractuales para la adquisicidon de ropa de trabajo para los
empleados publicos y dotacién para los trabajadores oficiales, conforme a lo estipulado en
la Resolucion 1182 modificada por la 1-1649 de 2019 y a la convencidn colectiva, mediante
la modalidad de minima cuantia.

e Sin embargo, el articulo 42 de la Ley 1955 de 2019 “Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022
“Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, establece:

“Articulo 42. Transparencia en contratacion de minima cuantia. Adicionese el pardgrafo 3° al
articulo 94 de la Ley 1474 de 2011, asi:

Pardgrafo 3°. En aquellos eventos en que las entidades estatales deban contratar bienes o
servicios de caracteristicas técnicas uniformes que se encuentren en un acuerdo marco de
precios y cuyo valor no exceda del diez por ciento (10%) de la menor cuantia, las entidades
deberdn realizar la adquisicion a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano, siempre
que el bien o servicio esté disponible por ese medio.

Las entidades que no se encuentren obligadas a hacer uso del acuerdo marco de precios
igualmente podrdn utilizar esta figura antes que la seleccion por minima cuantia.”

e Adicionalmente, Colombia Compra Eficiente suscribié el Acuerdo Marco de Precios para la
adquisicion de dotaciones de vestuario de calle CCE-967-AMP-2019, en el mes de diciembre.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientaciones de caracter
general que no comprenden la solucién directa de problemas especificos ni el andlisis de
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actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucioén, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el andlisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos
normativos, jurisprudenciales y doctrinales:

La Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos” — articulo 22 - respecto de las modalidades de
seleccion.

Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto
por Colombia, Pacto por la Equidad” — articulo 42

Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario del
sector administrativo de Planeacion Nacional"- articulos 2.2.1.1.2.1.1 y 2.2.1.1.1.6.1 en
relacidn con el principio de planeacion.

Manual de Contratacion Administrativa del SENA — Sistema Integrado de Gestidény
Autocontrol — Cédigo GCCON-M-001 (2017-11-01)

Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera- Sentencia de
29 de agosto de 2007- radicacion 25000-23-26-000-1994-09845-01(14854) Consejero
ponente Mauricio Fajardo Gomez:

ANALISIS JURIDICO

La actividad contractual del Estado se desarrolla en virtud de los principios de transparencia (articulo
24), economia (articulo 25) y responsabilidad (articulo 26) consagrados en la Ley 80 de 1993, asi
como en los postulados que rigen la funcidn publica (articulo 209 Constitucién Politica), los cuales
deben cumplirse conforme con los principios de planeacién y seleccién objetiva previstos en la Ley
1150 de 2007.

Pues bien, conforme con lo previsto en la Ley 1150 de 2007, el Decreto 1082 de 2015 y el
Manual de Contratacion, el SENA puede adelantar los procesos de contratacién a través de
las diferentes modalidades, tales como Licitacién Publica, que es la regla general de los
procesos de contratacidn, seleccidn abreviada, concurso de méritos, contratacién directa o
contratacién de minima cuantia.

Para efectos de determinar la modalidad de contratacién, como bien lo sefiala el Manual
de Contratacion del SENA, es preciso justificar su escogencia, teniendo en cuenta: la
necesidad a satisfacer, el objeto a contratar, alcance y tipo de contrato, el valor o cuantia



del contrato y el plazo, entre otros aspectos, lo cual debe estar acompafiado de los estudios
previos, estudios del sector, apropiacién presupuestal y las condiciones de la contratacion
gue se piensa adelantar.

De acuerdo con lo antes expuesto y con sujecién al principio de planeaciont y a las
necesidades de la entidad estatal, la contratacion debera hacerse a través de las
modalidades de seleccion previstas en la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto 1082 de 2015 a
que antes se hizo menciodn.

Al respecto, la Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacidon con Recursos Publicos” sefiala en su articulo 29.

“ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se
efectuard con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas:

1. Licitacion publica. La escogencia del contratista se efectuard por regla general a través
de licitacion publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del
presente articulo.

Cuando la entidad estatal asi lo determine, la oferta en un proceso de la licitacion publica
podrd ser presentada total o parcialmente de manera dindmica mediante subasta inversa,
en las condiciones que fije el reglamento.

2. Seleccion abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad de seleccion
objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar,
las circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio,
puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion
contractual.

(...) Serdn causales de seleccion abreviada las siguientes:

a) La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y
de comun utilizacion por parte de las entidades, que corresponden a aquellos que poseen
las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su diseio o de sus
caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempefio y calidad objetivamente
definidos.(...)

b) La contratacién de menor cuantialll. Se entenderd por menor cuantia los valores que a
continuacidn se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales de las
entidades publicas expresados en salarios minimos legales mensuales.



Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.200.000 salarios
minimos legales mensuales, la menor cuantia serd hasta 1.000 salarios minimos legales
mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 850.000 salarios minimos legales
mensuales e inferiores a 1.200.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia
serd hasta 850 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 400.000 salarios minimos legales
mensuales e inferior a 850.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia serd
hasta 650 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 salarios minimos legales
mensuales e inferior a 400.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia serd
hasta 450 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios minimos legales mensuales,
la menor cuantia serd hasta 280 salarios minimos legales mensuales;

c) (...) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, la
celebracion de contratos para la prestacion de servicios de salud. (...)

d) La contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado desierto; en cuyo
caso la entidad deberd iniciar la seleccion abreviada dentro de los cuatro meses siguientes
a la declaracion de desierta del proceso inicial;

e) La enajenacion de bienes del Estado, (...)
f) Productos de origen o destinacion agropecuarios {(...)

g) Los actos y contratos... de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las
Sociedades de Economia Mixta (...)

h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de los programas
de proteccion de personas amenazadas (...);i) La contratacion de bienes y servicios que se
requieran para la defensa y sequridad nacional.

3. Concurso de méritos (...)
4. Contratacion directa.

5) Contratacion minima cuantia. La contratacion cuyo valor no excede del 10 por ciento de
la menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto...”


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1122_2007.html#1

Asi pues, para la seleccion de la modalidad de contratacidn por la cuantia, se deben verificar
los valores aplicables al SENA para la menor y minima cuantia, asi como las causales que
permiten la contratacion directa, procedimientos cuya escogencia deben estar
debidamente justificadas. (Ver Manual de Contratacion del SENA)

Ahora bien, como lo sefiala en su comunicacién, el articulo 42 de la Ley 1955 de 2019 por medio de
la cual se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 establece:

“Articulo 42. Transparencia en contratacion de minima cuantia. Adiciénese el pardgrafo 3°al articulo
94 de la Ley 1474 de 2011, asi:

Pardgrafo 3°. En aquellos eventos en que las entidades estatales deban contratar bienes o servicios
de caracteristicas técnicas uniformes que se encuentren en un acuerdo marco de precios y cuyo valor
no exceda del diez por ciento (10%) de la menor cuantia, las entidades deberdn realizar la adquisicion
a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano, siempre que el bien o servicio esté disponible
por ese medio.

Las entidades que no se encuentren obligadas a hacer uso del acuerdo marco de precios igualmente
podrdn utilizar esta figura antes que la seleccion por minima cuantia.”

A tono con lo anterior, el Decreto 1082 de 2015 que compilé las normas reglamentarias en
materia de contratacién administrativa, establece:

“Articulo 2.2.1.2.1.2.7 Procedencia del Acuerdo Marco de Precios. Las Entidades
Estatales de la Rama Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional, obligadas a
aplicar la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007, o las normas que modifiquen, aclaren,
adicionen o sustituyan, estdn obligadas a adquirir Bienes y Servicios de Caracteristicas
Técnicas Uniformes a través de los Acuerdos Marco de Precios vigentes.” (Negrilla
nuestra)

“Articulo 2.2.1.2.1.2.9. Utilizacion del Acuerdo Marco de Precios. Colombia compra
Eficiente debe publicar el Catdlogo para Acuerdos Marco de Precios, y la Entidad
Estatal en la etapa de planeacion del Proceso de Contratacion estd obligada a verificar
si existe un Acuerdo Marco de Precios Vigente con el cual la Entidad estatal pueda
satisfacer la necesidad identificada.

Si el Catdlogo para Acuerdos Marco de Precios contiene el bien o servicio requerido,
la Entidad Estatal de que trata el inciso 1 del articulo 2.2.1.2.1.2.7 del presente
decreto estd obligada a suscribir el Acuerdo Marco de Precios en la forma que
Colombia Compra Eficiente disponga, (...)” (Negrilla nuestra).

Por su parte, el articulo 2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015 define los bienes y servicios
de caracteristicas técnicas uniforme asi:



“son los bienes y servicios de comun utilizacion con especificaciones técnicas y
patrones de desempefio y calidad iguales o similares, que en consecuencia pueden ser
agrupados como bienes y servicios homogéneos para su adquisicion”.

El Grupo de Conceptos Juridicos y Produccion Normativa, mediante Concepto 8- 2015-
051394 en relacién con la adquisicién de las dotaciones de los trabajadores de la entidad a
través de Acuerdo Marco de Precios adelantado por Colombia Compra Eficiente, expreso:

“ (...) Teniendo en cuenta que los elementos de la dotacion son en esencia vestidos,
pantalones, overoles, batas, camisas, delantales y calzado, consideramos que de acuerdo
con lo expuesto esos elementos constituyen bienes de caracteristicas técnicas uniformes que
pueden adquirirse por medio de Acuerdos Marco de Precios, como el celebrado por
la Agencia Nacional de Contratacion Publica —Colombia Compra Eficiente, salvo los bienes
que no estén comprendidos en el respectivo catdlogo que sustente el Acuerdo Marco de
Precios.

Ahora bien, como quiera que en la cldusula convencional quedd pactado que los
trabajadores oficiales a través de “SINTRASENA” tienen derecho a participar en la redaccion
del pliego de condiciones y calidad de las licitaciones correspondientes a la adquisicion de la
dotacion, dicho derecho debe armonizarse con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.1.2.1 del
Decreto 1082 de 2015.

El Decreto 1082 de 2015 establece:

“Articulo 2.2.1.2.1.2.1. Pliegos de condiciones. En los pliegos de condiciones para
contratar Bienes y Servicios de Caracteristicas Técnicas Uniformes, la entidad estatal
debe indicar:

1. La ficha técnica del bien o servicio que debe incluir: a) la clasificacion del bien o
servicio de acuerdo con el Clasificador de Bienes y Servicios; b) la identificacion
adicional requerida; c) la unidad de medida; d) la calidad minima, y e) los patrones de
desempefio minimos.

2. Si el precio del bien o servicio es regulado, la variable sobre la cual se hace la eva-
luacidn de las ofertas.

3. Definir el contenido de cada uno de las partes o lotes, si la adquisicion se pretende
hacer por partes”.

Como puede apreciarse, la norma permite a la entidad estatal elaborar la ficha técnica del
bien o servicio; sin embargo, esta funcion la asume Colombia Compra Eficiente en desarrollo
del proceso licitatorio que da origen al Acuerdo Marco de Precios, de tal manera que los
bienes o servicios estdn debidamente clasificados en el catdlogo del Acuerdo Marco de
Precios.



La exigencia establecida en el Decreto 1082 de 2015 para que las entidades publicas
apliquen al Acuerdo Marco de Precios, constituye una norma de cardcter general y de orden
publico que prima sobre cualquier otro acuerdo o pacto en contrario.

No obstante, lo dispuesto en el articulo 79 de la Convencion Colectiva de Trabajo aplicaria
para los bienes que no estén incluidos en el catdlogo del Acuerdo Marco de Precios, evento
en el cual el SENA, con la participacion de SINTRASENA, podria elaborar la ficha técnica de
los elementos de la dotacion que se van adquirir por fuera del Acuerdo Marco de Precio.

En virtud de lo establecido en el Acuerdo Marco de Precios CCE-156-1-AMP-2014 para la
adquisicion de dotaciones de vestuario, las entidades estatales pueden comprar dotaciones
de:

a) Vestidoy calzado para dama 'y caballero
b) Los beneficiarios pueden seleccionar diferentes disefios
¢) La compra se realiza por catdlogo de manera virtual.

En este orden de ideas podemos establecer las siguientes conclusiones:

1) Una vez adelantada la etapa de planeacion del proceso de contratacion, donde se
identifica los articulos que se requieren, la entidad estd obligada a verificar si los
elementos requeridos estdn comprendidos en el catdlogo del Acuerdo Marco de Precios
vigente, que pueda satisfacer la necesidad identificada.

2) Si en el catdlogo de la tienda virtual sélo se ofertan uno o varios articulos con las
caracteristicas funcionales y especificaciones requeridas, la entidad estd obligada a
aplicar el Acuerdo Marco de Precios, en la forma que Colombia Compra Eficiente indica y
situar la orden de compra correspondiente en los términos establecidos en el mismo.

3) Aquellos bienes de la dotacion que no se encuentren en el catdlogo o que encontrdndose
se apartan de las especificaciones requeridas, se podrd dar inicio a un proceso contractual
de seleccion abreviada aplicando lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 2° de la Ley
1150 de 2011 y el 1082 de 2015.

4) Toda vez que las especificaciones de la oferta del catdlogo obedecen a la demanda
general de las entidades del Estado, de requerirse bienes de los alli ofrecidos con
caracteristicas y especificaciones diferentes, compete soportar la justificacion por la cual
la necesidad de la entidad requiere caracteristicas especiales que se apartan de las
generales ofrecidas.

5) Launica razdn que podria obligar a la entidad a apartarse del Acuerdo Marco de Precios
es no encontrar en el catdlogo virtual los articulos requeridos.



6) Encumplimiento de la norma que obligar a acogerse al Acuerdo Marco de Precios, puede
afirmarse que mientras no se evidencie lo contrario, no existe fraccionamiento de
contratacion en el caso de adquirir solo una parte de los bienes, y respecto al principio de
economia, las condiciones, cubrimientos y garantias de la compra estdn aseguradas en
los términos del Acuerdo Marco de Precios y el proceso licitatorio que lo genero.

7) Finalmente, si la Secretaria General y/o SINTRASENA lo consideran procedente podradn,
con soporte en lo estipulado en el numeral 5° del articulo 3° del Decreto 4170 de 2011,
realizar la consulta a Colombia Compra Eficiente, para que con fundamento en la
respuesta puedan sustentar la justificacion de apartarse de la aplicacion del Acuerdo
Marco de Precio, si hay lugar a ello.

8) Se indica que los lineamientos a seguir estdn definidos, corresponde al ordenador del
gasto aprobar la justificacion con sus debidos soportes para tomar la decision
pertinente”.

CONCLUSION

Como puede apreciarse, las entidades estatales cuyos procesos de contratacidn se rigen por
lo dispuesto en la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2006, como es el caso SENA dada su
naturaleza juridica de establecimiento publico del orden nacional, estan obligadas a adquirir
bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes a través de los acuerdos marco de
precios, cuando quiera que el catdlogo del acuerdo marco de precios? contenga el bien o
servicio requerido.

Esta exigencia la reiterd el articulo 42 de la Ley 1955 de 2019, el cual dispuso que en aquellos
eventos en que las entidades estatales deban (i) contratar bienes o servicios de
caracteristicas técnicas uniformes (ii) que se encuentren en un acuerdo marco de precios y
(iii) cuyo valor no exceda del diez por ciento (10%) de la menor cuantia, (iv) deberdn realizar
la adquisicién a través de la Tienda Virtual del Estado Colombiano, (v) siempre que el bien
o servicio esté disponible por ese medio.

De igual manera, dicha norma establecié que las entidades que no se encuentren obligadas
a hacer uso del acuerdo marco de precios igualmente podran utilizar esta figura antes que
la seleccién por minima cuantia, precepto no aplicable al SENA, por cuanto es una entidad
obligada a utilizar el acuerdo marco de precios.

Asi las cosas, con sujecion al principio de planeacion se deberan elaborar los
correspondientes estudios previos - que constituyen la justificacion de la contratacién -,
tramitar las apropiaciones presupuestales que fueren pertinentes, definir las condiciones
de la contratacién y determinar si se trata de adquisicién de bienes de caracteristicas
técnicas uniformes que se encuentren en un acuerdo marco de precios a cargo de Colombia
Compra Eficiente, verificando que el bien esté disponible por ese medio, todo ello con




arreglo a lo contemplado en las Leyes 80 de 1993, 1150 de 2007 y 1955 de 2019, en el
Decreto 1082 de 2015 y en el Manual de Contratacién del SENA.

Finalmente, y de acuerdo con su solicitud, la Direccién Juridica con apoyo del Grupo de
Gestion Contractual impartird los lineamientos frente a lo previsto en el referido articulo 42
de la Ley 1955 de 2019.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.
Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y

Produccidon Normativa - Direccién Juridica

Direccion General

1Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera- Sentencia de 29 de agosto de 2007- radicacién 25000-23-
26-000-1994-09845-01(14854) Consejero ponente Mauricio Fajardo Gomez:

“(...) Lajurisprudencia de la Sala ha sostenido repetidamente, y asi lo reitera ahora, que en materia contractual, las entidades oficiales
estan obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacién en virtud del cual resulta indispensable la elaboracién previa de estudios
y analisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion, encaminados a determinar, entre muchos
otros aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contrato; ... (iii) las calidades, especificaciones,
cantidades y demds caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacién, adquisicion o
disposicion se haya determinado necesaria...”.

2El Acuerdo Marco de Precios es el contrato celebrado entre uno o mas proveedores y Colombia Compra Eficiente, o quien haga sus veces,
para la provision a las Entidades Estatales de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes, en la forma, plazo y condiciones
establecidas en éste.



5. Radicado: 8-2020-011336 - Fecha: 26/02/2020

Asunto: Pasantias y pago de ARL en etapa productiva

En atencidn a su comunicacién electrénica del 12 de febrero de 2020 (sin radicar), traslada
internamente a nuestro Grupo el 21 de febrero de 2020, mediante la cual solicita concepto
con el fin de precisar quién debe asumir la afiliacién y el pago de los aportes al Sistema
General de Riesgos Laborales para el caso de pasantias en desarrollo de la etapa productiva
requerida en el proceso de aprendizaje del SENA; al respecto, de manera comedida le
informo.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS
Los conceptos emitidos por la Direccion Juridica del SENA son orientaciones de caracter
general que no comprenden la solucion directa de problemas especificos ni el analisis de
actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucidén, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacion y aplicacién de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS
En relacion con el caso consultado es preciso indicar que se tienen en cuenta como
precedentes la Ley 789 de 2002, el Decreto 055 de 2015, el Decreto 1072 de 2015 y el
Acuerdo 007 de 2012 modificado por el Acuerdo 004 de 2014, entre otras.

ANALISIS JURIDICO
La Ley 789 de 2002, establece en su articulo 30 la naturaleza y caracteristicas de la relacién
de aprendizaje, sefalando entre sus apartes que el contrato de aprendizaje es una forma
especial dentro del Derecho Laboral, mediante la cual una persona natural desarrolla
formacién tedrica practica en una entidad autorizada; precisando que durante la fase
practica el aprendiz estara afiliado en riesgos profesionales a la Administradora de Riesgos
Laborales ARL que cubre la empresa.

El articulo 2° del Decreto 2585 de 2003, compilado por el articulo 2.2.6.3.25 del Decreto
1072 de 2015, seiiala que el contrato de aprendizaje tendra una duracién maxima de dos
(2) afios y debera comprender tanto la etapa lectiva o académica como la practica o
productiva.

Conforme con lo dispuesto por el numeral 8 del articulo 3° del Decreto 249 de 2004 es
funcidon del Consejo Directivo Nacional del SENA: “8. Regular los sistemas o normas para la
seleccidn, orientacion, promocion y formacion profesional integral de los trabajadores
alumnos y expedir el reqglamento a que deben someterse, el cual comprenderd sus derechos,
deberes, reglas de permanencia y el régimen sancionatorio”, en cumplimiento de esa
funcidén el Consejo Directivo Nacional del SENA expidié el Reglamento del Aprendiz SENA,
adoptado mediante Acuerdo 007 de 2012, modificado por el Acuerdo 004 de 2014,
estableciendo en su articulo 1° que la Formacidn Profesional Integral que orienta el Servicio
Nacional de Aprendizaje (Sena), constituye un proceso educativo tedrico-practico de



http://normograma.sena.edu.co/normograma/docs/decreto_0249_2004.htm#3

caracter _integral, orientado al desarrollo de conocimientos técnicos, tecnolégicos y de
actitudes y valores para el desarrollo humano y la convivencia social, que le permiten a la
persona actuar critica y creativamente en los contextos productivo y social, es decir, en el
Mundo de la Vida.

A suvez el articulo 11y 12 del precitado Acuerdo 007 de 2012, establecen:

“ARTICULO 11. APROPIACION Y DESARROLLO DEL CONOCIMIENTO. La etapa
productiva del programa de formacion es aquella en la cual el Aprendiz Sena aplica,
complementa, fortalece y consolida sus competencias, en términos de conocimiento,
habilidades, destrezas, actitudes y valores.

La etapa productiva debe permitirle al aprendiz aplicar en la resolucion de problemas
reales del sector productivo, los conocimientos, habilidades y destrezas pertinentes
a las competencias del programa de formacion, asumiendo estrategias y
metodologias de autogestion.

ARTICULO 12. ALTERNATIVAS PARA EL DESARROLLO DE LA ETAPA PRODUCTIVA. Para la
realizacion de la etapa productiva requerida en el proceso de aprendizaje de los
Aprendices del Sena, se deben considerar las siguientes alternativas:

(...)

- Pasantias: Entre las cuales se contempla la asesoria a Pymes como alternativa de
etapa productiva.

(..)”

Ahora bien, teniendo en cuenta que la alternativa de “pasantia” para el desarrollo de la
etapa productiva no se rige por la normatividad establecida para el Contrato de
Aprendizaje, se debera acudir a las normas que regulen la materia sobre el pago de aportes
a la seguridad social.

Al respecto, el Decreto 1072 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Trabajo, establece en su articulado lo siguiente:
“ARTICULO 2.2.4.2.3.1. OBJETO. La presente seccidn tiene por objeto establecer las
reglas para la afiliacion y el pago de aportes al Sistema General de Riesgos Laborales
de los estudiantes que cumplen con las condiciones expresamente sefialadas en el
literal a) numeral 4 del articulo 13 del Decreto-ley 1295 de 1994, modificado por el
articulo 2o de la Ley 1562 de 2012.

(...)

ARTICULO 2.2.4.2.3.4. AFILIACION Y PAGO DE APORTES AL SISTEMA GENERAL DE
RIESGOS LABORALES. La dfiliacion y pago de aportes al Sistema General de Riesgos



Laborales de los estudiantes de que trata el articulo 2.2.4.2.3.2 del presente decreto,
procederd de la siguiente manera:

1. Cuando se trate de estudiantes que deban ejecutar trabajos que signifiquen
fuente de ingreso para la institucion educativa donde realizan sus estudios, esta
deberd realizar la afiliacion y el pago de aportes al Sistema General de Riesgos
Laborales.

2. Cuando se trate de estudiantes que deban realizar prdcticas o actividades como
requisito para culminar sus estudios u obtener un titulo o certificado de técnico
laboral por competencias que los acredite para el desempefio laboral en uno de
los sectores de la produccion y de los servicios, la afiliacion y el pago de aportes
estard a cargo de:

2.1. Las entidades territoriales certificadas en educacion, cuando se trate de
prdcticas propias de la educacion media técnica en instituciones educativas de
cardcter estatal;

2.2. Las instituciones educativas, cuando se trate de prdcticas propias de la
educacion media técnica en instituciones educativas de cardcter oficial con
régimen especial o de cardcter privado;

2.3. Las escuelas normales superiores, cuando se trate de prdcticas propias de
sus programas de formacion complementaria, independiente de su naturaleza
juridica;

2.4. La entidad, empresa o institucion publica o privada donde se realice la
prdctica, para el caso de la educacion superiory de los programas de formacion
laboral en la educacion para el trabajo y el desarrollo humano, sin perjuicio de
los acuerdos entre la institucion de educacion y la entidad , empresa o institucion
publica o privada donde se realice la prdctica, sobre quién asumird la afiliacion
y el pago de los aportes al Sistema General de Riesgos Laborales y la
coordinacion de las actividades de promocion y prevencion en seguridad y salud
en el trabajo.

La dfiliacidn de los estudiantes de que trata la presente seccion, deberd efectuarse
como minimo un (1) dia antes del inicio de la prdctica o actividad correspondiente, y
deberd realizarse ante la Administradora de Riesgos Laborales en la cual la entidad,
empresa o institucion obligada a dfiliar a los estudiantes, tenga afiliados a sus
trabajadores.

En ningun caso, las obligaciones de dfiliacion y pago al Sistema General de Riesqgos
Laborales podran trasladarse al estudiante.

(...)


http://normograma.sena.edu.co/normograma/docs/decreto_1072_2015_pr007.htm#2.2.4.2.3.2

Conforme a lo anterior, la afiliacién y pago de aportes al Sistema General de Riesgos
Laborales de los estudiantes de que trata el articulo 2.2.4.2.3.2 del Decreto 1072 de 2015
(no amparados por las normas que regulan el contrato de aprendizaje) se hara de la manera
establecida en el articulo 2.2.4.2.3.4 del Decreto 1072 de 2015.

CONCLUSION
Las practicas o actividades que en el sistema educativo colombiano cumplen con las
caracteristicas sefialadas en el numeral 2 del articulo 2.2.4.2.3.2 del Decreto 1072 de 2015,
son aquellas realizadas en el marco de la educacidn media técnica, los programas de
formacidon complementaria ofrecidos por las escuelas normales superiores, la educacidon
superiory los programas de formacion laboral de la educacion para el trabajo y el desarrollo
humano.
Ahora bien, la pasantia como alternativa para el desarrollo de la etapa productiva requerida
en el proceso de aprendizaje de los Aprendices del Sena, debe ser entendida como la
actividad académica realizada por el estudiante cuyo propdsito es adquirir conocimientos y
habilidades que le permitan un desempefio laboral posterior a la graduacién; pero estas
no podran ser susceptibles del contrato de aprendizaje, ni estar amparada por la leyes
laborales por lo que la empresa recibiria al pasante en el marco del convenio que celebre
con las instituciones de educacién superior, y en caso de no existir dicho convenio quedaria
a su libre albedrio recibir al pasante.! No obstante, el empleador durante la fase lectiva y
practica no podra sustraerse de las obligaciones de afiliacion y pago al Sistema de Seguridad
Social en Salud y lo que respecta a la parte practica, en la modalidad de pasantia, tendra
que afiliarlo al Sistema General de Riesgos Laborales y no podra en ningun caso trasladarse
dicha obligacion al estudiante.
El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015.
Cordial saludo,
Antonio José Trujillo lllera
Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccidon Normativa - Direccién Juridica
Direccién General

1Concepto 57532 de 2019
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6. Radicado: 8-2020-011168 - Fecha: 25/02/2020
Asunto: Concepto contratacion padres cabeza de familia sujetos de proteccion
constitucional reforzada

En atencién a su comunicacién electrdnica sin radicar traslada el 20 de febrero de 2020 por
conducto de la Secretaria General mediante la cual concepto juridico “respecto a un caso
presentado en nuestro centro de formacion de una persona que argumenta ser padre
cabeza de familia pero no estuvo contratado para la vigencia anterior en el centro
metalmecdnico sino en el centro de construccion y madera”; ademas se indica que en el
centro de formacion se efectud la seleccidn y se encuentran cubiertas las necesidades de
contratacién; al respecto, de manera comedida le informo:
ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccién Juridica del SENA son orientaciones de caracter
general que no comprenden la soluciéon directa de problemas especificos ni el analisis de
actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
gjecucion, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS
Para el analisis del presente concepto se tendrdn en cuenta los siguientes precedentes:

Concepto 74481 de 2019 (octubre 21) Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa

Sentencias SU-388 de 2005, T- 310 de 2015y T- 084 de 2018 - Corte Constitucional.
ANALISIS JURIDICO

En el presente caso se tendra en cuenta lo expuesto en el Concepto 74481 de 2019 (octubre
21) rendido por el Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién Normativa y los fundamentos
normativos y jurisprudenciales en que dicho concepto se apoya.

Como bien quedd seiialado en el precitado concepto, las madres cabeza de familia — asi
como los padres cabeza de familia — se encuentran dentro del grupo de personas con
proteccién especial, siempre y cuando se cumplan las condiciones que la Corte
Constitucional ha senalado, entre otras, en las Sentencias T— 084 de 2018 y SU-388 de 2005
para que opere dicha proteccion:

En efecto, la Corte Constitucional en Sentencia T- 084 de 2018 indico:

“(..)



Asi pues, la condicion de madre cabeza de familia requiere la confluencia de los siguientes
elementos, a saber: (i) que la mujer tenga a su cargo la responsabilidad de hijos menores de
edad o de otras personas “incapacitadas” para trabajar; (ii) que la responsabilidad exclusiva
de la mujer en la jefatura del hogar sea de cardcter permanente; (iii) que exista una
auténtica sustraccion de los deberes legales de manutencion por parte de la pareja o del
padre de los menores de edad a cargo; y (iv) que exista una deficiencia sustancial de ayuda
de los demds miembros de la familia. De igual modo, la verificacion de las circunstancias
anteriormente enunciadas debe realizarse en el marco de un procedimiento administrativo,
que otorgue la plenitud de las garantias propias del derecho fundamental al debido proceso”

Ahora bien, la Corte Constitucional en Sentencia T- 310 de 2015 expresd que si bien en
principio no existe un derecho que implique la estabilidad indefinida en los contratos de
prestacion de servicios, no es menos cierto que existe una proteccion reforzada para
aquellas personas que, por su situacién particular, se encuentran en circunstancias de
vulnerabilidad o debilidad manifiesta, como es el caso de las madres o padres cabeza de
familia, bajo la condicién de que se demuestre encontrarse en las situaciones descritas en
las referidas Sentencias T — 84 de 2018 y SU-388 de 2005.

CONCLUSION

Conforme con las normas y la jurisprudencia invocadas en el Concepto 74481 de 2019, Ia
proteccidén derivada de la condicion de madre o padre de familia es aplicable a aquellas
personas que demuestren tener dicha calidad y con quienes se haya celebrado o se
pretenda celebrar contratos bajo la modalidad de prestacién de servicios.

Para tener la condicién de madre o padre cabeza de familia, debe probarse que se tiene a
cargo la responsabilidad de hijos menores o de otras personas incapacitadas para trabajar;
qgue esa responsabilidad sea de caracter permanente; no sélo la ausencia permanente o
abandono del hogar por parte de la pareja, sino que aquélla se sustraiga del cumplimiento
de sus obligaciones como padre; o bien que la pareja no asuma la responsabilidad que le
corresponde y ello obedezca a un motivo verdaderamente poderoso como la incapacidad
fisica, sensorial, siquica o mental o por la muerte; por ultimo, que haya una deficiencia
sustancial de ayuda de los demds miembros de la familia, lo cual significa la responsabilidad
solitaria de la madre para sostener el hogar.

De manera que las condiciones particulares de la persona que aduzca tener la condicién de
padre cabeza de familia, son circunstancias que deben ser valoradas por el drea competente
que deba decidir sobre su contratacidén, siguiendo las orientaciones de proteccién
constitucional sefialadas por la Corte Constitucional para la aplicacién de medidas
afirmativas, cuando ello fuere procedente.

En consecuencia, el ordenador del gasto respectivo tiene la facultad para evaluar y decidir
sobre las eventuales contrataciones que deban adelantarse en la respectiva vigencia fiscal,
acorde con los principios de planeaciéon y autonomia de la voluntad, siempre y cuando exista



la necesidad de la contratacién y la persona cumpla con los requisitos exigidos en el
respectivo proceso de contratacién.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccién Juridica
Direccion General



7. Radicado: 8-2020-001722 - de Fecha: 15/01/2020

PARA: fbeltran@sena.edu.co, 411010, Fermin Beltran Barragan, Director SENA Regional
Huila

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa, 1-0014

ASUNTO: Concepto horario laboral flexible

En respuesta a su comunicacién electrénica del 9 de diciembre o de 2019, con radicado 8-
2019-091420, mediante la cual solicita concepto con el fin de precisar si es
viable legalmente aceptar la solicitud de los peticionarios para que se les autorice la
jornada laboral de horas directas de formacién de 7:15 de la mafiana hasta la 1:30 de la
tarde de lunes a viernes; al respecto, de manera comedida le informo.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccidn Juridica del SENA son orientaciones de caracter
general que no comprenden la solucidn directa de problemas especificos ni el analisis de
actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucion, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacién y aplicacién de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

En relacién con el caso consultado es preciso tener en cuenta lo dispuesto en las siguientes
normas.

Ley 909 de 2004,

Decreto Ley 1042 de 1978

Decreto 249 de 2004

Decreto 1083 de 2015,

Resolucién 2529 de 2004

Circular No. 3-2018-000098 del 22 de mayo de 2018

ANALISIS JURIDICO

Respecto de las Direcciones regionales y Centros de Formacién Profesional Integral el
Decreto 249 de 2004, sefiala:

“Articulo 4°. Direccion General. Ademds de las sefialadas en el articulo 78 de la Ley
489 de 1998, son funciones de la Direccion General las siguientes:


mailto:fbeltran@sena.edu.co
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(...)

13. Determinar el calendario académico y de labores de los Centros y Programas de
formacién profesional, la duracién de las sesiones de formacién profesional, la
utilizacion de la jornada laboral de los instructores, asi como la duracién de la
formacidn de los programas, esto uUltimo previo concepto del Comité de Formacion
Profesional.

(...)

Articulo 24. Funciones de las Direcciones Regionales y de la Direccion del Distrito
Capital: Son funciones de las Direcciones Regionales y de la Direccion del Distrito
Capital, las siguientes:

(...)

15. Controlar el cumplimiento de la jornada de los instructores de cuarenta y dos y
media (42.5) horas semanales, dedicadas en su totalidad a la ejecucion de las
funciones propias de su cargo y que la entidad les programe, y el cumplimiento de
la dedicacion por parte de cada instructor de treinta y dos (32) horas semanales en
actividades directas de Formacion Profesional Integral. {(...)” (Negrilla y Subrayado
fuera del texto)

“ARTICULO 25. Centros de Formacion Profesional Integral. Los Centros de
Formacidn Profesional Integral, son las dependencias responsables de la prestacion
de los servicios de formacion profesional integral, los servicios tecnoldgicos, la
promocion y el desarrollo del empresarismo, la normalizacion y evaluacion de
competencias laborales, en interaccion con entes publicos y privados y en
articulacion con las cadenas productivas y los sectores econdmicos.

Estos operardn en sedes fijas, con un drea de jurisdiccion determinada, para dar
respuesta a las necesidades de su entorno, con flexibilidad, oportunidad, calidad y
pertinencia. Los Centros arbitrardn los recursos que se generen en cada uno, por la
venta de bienes y servicios; para tal fin constituirdn una cuenta independiente, con
una contabilidad que refleje los ingresos y egresos de la misma. {(...)”

El régimen legal que regula lo concerniente a la jornada de trabajo en el sector publico lo
constituye el Decreto Ley 1042 de 1978%, cuyo articulo 33 establece que la jornada laboral
para los empleados publicos del orden nacional, corresponde a cuarenta y cuatro (44) horas
semanales, asi:

“Articulo 33°.- De la jornada de trabajo. La asignacion mensual fijada en las escalas de
remuneracion a que se refiere el presente Decreto, corresponde a jornadas de cuarenta y
cuatro horas semanales. A los empleos cuyas funciones implican el desarrollo de actividades



discontinuas, intermitentes o de simple vigilancia podrd sefialdrseles una jornada de trabajo
de doce horas diarias, sin que en la semana excedan un limite de 66 horas.

Dentro del limite mdximo fijado en este articulo, el jefe del respectivo organismo podrd
establecer el horario de trabajo y compensar la jornada del sdbado con tiempo diario
adicional de labor, sin que en ningun caso dicho tiempo compensatorio constituya trabajo
suplementario o de horas extras.

El trabajo realizado en dia sdbado no da derecho a remuneracion adicional, salvo cuando
exceda la jornada mdxima semanal. En este caso se aplicard lo dispuesto para la horas
extras”.

El precitado articulo 33 del Decreto 1042 de 1978 prevé que el jefe del organismo respectivo
podra establecer el horario de trabajo.

En armonia con lo previsto en las normas precedentes, el Director General del SENA expidié
la Resolucién 642 de 2004 “Por la cual se determina la Jornada Laboral Semanal para el
Grupo Ocupacional de Instructor del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA y se dictan otras
disposiciones”, la cual prevé:

“4RTICULO PRIMERO. De conformidad con lo establecido en el numeral 15 del
articulo 24 del decreto 249 de 2004, la jornada laboral semanal para el grupo ocupacional
de Instructor es de cuarenta y dos y media (42.5) horas, de las cuales se dedicaran treinta 'y
dos (32) horas a las actividades directas de formacion profesional integral.

PARAGRAFO 1o0. Son actividades directas de formacion profesional integral, las sesiones
presenciales o desescolarizadas, tanto a distancia como virtuales, de duraciéon minimo de
una hora desarrolladas por los Instructores, en el SENA o en las empresas cuando realicen
el seguimiento formativo a los alumnos en la etapa productiva.

PARAGRAFO 20. Para efectos del seguimiento formativo a los alumnos en la etapa
productiva, el Subdirector de Centro programara hasta el diez por ciento (10%) del total de
las horas directas dedicadas por el Centro a formacion titulada en la vigencia y asignara
los instructores requeridos para su cumplimiento.

“4RTICULO SEGUNDO. Las diez y media (10.5) horas restantes deberan ser dedicadas a
la ejecucion de actividades de obligatorio cumplimiento, previamente programadas,
identificando el grado de responsabilidad, el tiempo de dedicacion, los productos y
resultados que el instructor debe cumplir, conforme a la siguiente distribucion:

a) Preparacion de sesiones;

b) induccion General;

c) Participacion en Comités de Evaluacion de Alumnos;
d) Participacion en el Equipo Pedagdgico del Centro;
e) Formacién y actualizacion pedagogica y tecnologica;
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f) Atencion de alumnos fuera de las sesiones presenciales para brindarles alguna orientacion
o0 responder inquietudes.

g) Actividades de apoyo a los procesos del Sistema Nacional de Formacion para el Trabajo;
h) Permiso sindical, en los casos en que haya lugar y hayan sido previamente reconocidos.

De las actividades aqui relacionadas, la primera actividad se debe programar para todos
los instructores y en las restantes el instructor puede participar en una o varias de ellas,
hasta cumplir con el total de las 42.5 horas de la jornada laboral semanal.

“4RTICULO TERCERO. Si las necesidades del servicio y la realizacion de proyectos
especificos de los Centros de Formacion asi lo requieren, los Subdirectores de Centro
podran programar a los instructores para dedicarse, tiempo completo y por un periodo
determinado, a la elaboracion o actualizacion de disefios curriculares; Normalizacion,
Evaluacion y Certificacion del Desempefio; Articulacion, Reconocimiento y/o Autorizacion
de Programas; a la participacion de proyectos que aplican recursos Ley 344 de 1996; a la
prestacion de servicios tecnoldgicos para el fortalecimiento de los programas de Formacion
Profesional Integral. En todo caso, durante dicho periodo se debe garantizar el
cumplimiento de las horas de formacion previstas, previa contratacion que se realizara para
tal fin.

PARAGRAFO: Los instructores que desarrollen actividades distintas a las de impartir
sesiones directas de formacion, en la fase de ejecucion de la respuesta, aplicaran a esas
acciones las 42.5 semanales dispuestas en el decreto...”

En virtud de las facultades que ostenta el Director General del SENA y atendiendo los
principios de la funcién publica contenidos en el articulo 2 de la Ley 904 de 20042 y lo
dispuesto en el numeral 1° del articulo 4 del Decreto 249 de 2004, se expidid la Resolucién
2529 de 2004, la cual en su articulo 3° numeral 16 delegd en los Directores Regionales la
funcion de “Determinar la jomada laboral, que deben cumplir los servidores vinculados a la
planta de personal de la regional correspondiente, dentro del marco legal vigente”.

En cuanto a la programaciéon de instructores para efectos de fijar su horario, es mester
destacar lo establecido en los numerales 1, 28 y 32 del articulo 27 del Decreto 249 de 2004
que dispone:

“ARTICULO 27.Funciones de las Subdirecciones de los Centros de Formacion
Profesional Integral. Son funciones de las Subdirecciones de los Centros de Formacion
Profesional Integral:

“1.Planear, programar, ejecutar, controlar y evaluar los procesos de Formacion Profesional
Integral para atender las demandas de los sectores productivos y sociales, directamente o
mediante alianzas o convenios con otros agentes publicos o privados.

(...)

“28. Administrar y ejecutar los procesos de contratacion, provision, manejo, mantenimiento,
seguimiento y control del talento humano, de los recursos fisicos, tecnoldgicos, pedagogicos,
humanos, financieros y de informacion del Centro.



(...)

32. Decidir sobre aspectos académicos, de planeacion, administrativos y financieros en
articulacion con la Direccion General y la Direccion Regional o del Distrito Capital, segun
el caso. (...)”

De acuerdo con estas disposiciones, le corresponde a la Subdireccion de Centro de
Formacidn Profesional Integral realizar la planeacién, programacion, ejecucion, control y
evaluacion de los procesos de Formacién Profesional Integral; administrar y ejecutar los
procesos relacionados con el recurso humano, tecnoldgico, pedagdgico, financieros y de
informacién del Centro; asi como también decidir sobre aspectos académicos, de
planeacién, administrativos y financieros en articulacion con la Direccién General (Direccién
de Formacion Profesional) y la Direccion Regional o Distrital, segun sea el caso.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015 “Reglamentario Unico del Sector de la Funcidn
Publica" (en la parte modificada y adicionada por el Decreto 648 de 2017), dispone en su
articulo 2.2.5.5.53 que “Los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva de los drdenes
nacional y territorial podrdn implementar mecanismos que, sin afectar la jomada laboral y
de acuerdo con las necesidades del servicio, permitan establecer distintos horarios de
trabajo para sus servidores”.

Atendiendo el marco legal vigente, el Director General del SENA expidi6 la Circular 3-2018-
000098 del 22 de mayo de 2018 mediante la cual establecid los lineamientos que deben
aplicarse para implementar el horario flexible en la Entidad, indicando:

“2. El(a) Secretario(a) General o el respectivo Director(a) Regional, segtn el caso, deben
establecer mediante Resolucion las opciones de horario flexible entre las que pueden
escoger los servidores publicos de la Direccion General o de la Regional que estén
interesados.

Al fijar estas opciones tendrdn en cuenta que se debe garantizar la adecuada y oportuna
prestacion del servicio por parte del SENA en todas sus dependencias, y que todos los
servidores publicos de la entidad deben cumplir una jornada laboral de 8,5 horas diarias,
cuando laboran de lunes a viernes, con una (1) horas de almuerzo; de acuerdo con las
condiciones que sefiala la Circular Externa No. 12 de 2017 del DAFP, solamente las mujeres
embarazadas podrdn salir 30 minutos antes de finalizar su jornada laboral.

3. Los servidores publicos del SENA interesados en una de las opciones de horario flexible
deben presentar solicitud escrita al Secretario(a) General (quienes laboran en la Direccion
General) o al Director Regional (los que laboren en una Regional o en uno de sus Centros de
Formacidn), indicando el horario que escoge, la(s) razon(es) por la que lo requiere y los
soportes que la sustenten.
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Esta solicitud debe contar con visto bueno previo del Director de Area, Jefe de Oficina, o
Subdirector de Centro, seqgun donde labore; los servidores publicos del despacho del Director
General deben obtener el visto bueno del Director.

Los servidores publicos de los despachos de los Directores Regionales y de las Secretaria
General deben obtener el visto bueno previo del Coordinador de Grupo al cual estén
adscritos y si no lo estdn, el visto bueno previo serd del Coordinador del Grupo de Relaciones
Laborales (para la Direccion General) o del Coordinador del Grupo de Apoyo Administrativo
Mixto (para la Regional”.

De conformidad con lo dispuesto en esta circular, la fijacién de horarios flexibles en las
regionales del SENA es de competencia del Director Regional, pero en caso que se trate de
servidores publicos o instructores de un Centro de Formacidn de su jurisdiccion, debera
contar previamente con el visto bueno del respectivo Subdirector de Centro.

En caso que se requiera ampliar lo relacionado con el horario de trabajo que rige para los
servidores publicos del SENA, se sugiere leer los conceptos juridicos 68025 de 2018 y 32398
de 2019 emitidos por esta dependencia y publicados en el Normograma institucional.

CONCLUSION

Conforme con lo anterior, el Director Regional es el competente para establecer mediante
resolucidn las opciones de horario flexible en la respectiva regional, y una vez fijadas dichas
opciones, los servidores publicos de la respectiva regional podran escoger la opcion que le
permita desarrollar sus actividades, que para el caso de los instructores se debe tener en
cuenta el cumplimiento de las cuarenta y dos horas y media (42,5) semanales, dedicadas en
su totalidad a la ejecucidon de las funciones propias de su cargo y que la entidad les programe.

Estas horas semanales deberd cumplirlas cada instructor conforme a la planeacion establecida
por el respectivo Centro de Formacion, dedicando treinta y dos (32) horas semanales en
actividades directas de Formacion Profesional Integral y las diez y media (10.5) horas
restantes dedicarlas a la ejecucion de actividades de obligatorio cumplimiento, previamente
programadas, identificando el grado de responsabilidad, el tiempo de dedicacion, los
productos y resultados que el instructor debe cumplir.

En este sentido le compete al Director Regional determinar la procedencia de la solicitud de
horario flexible, previo anélisis de la situacion planteada, siempre y cuando se garantice la
adecuada y oportuna prestacion del servicio por parte del SENA, contando con el visto bueno
del respectivo Subdirector de Centro, teniendo en cuenta que a este Gltimo le corresponde
decidir sobre aspectos académicos, administrativos y de planeacion conforme lo establece el
articulo 27 del Decreto 249 de 2004.

En todo caso sera responsabilidad de cada jefe inmediato verificar, controlar y evidenciar el
cumplimiento del horario de todos los servidores publicos bajo su subordinacién, incluidos



los que tengan horario flexible, y reportar los incumplimientos al mismo, de conformidad
con lo establecido en el articulo 2.2.5.5.56 del Decreto 1083 de 2015 (adicionado por el
Decreto 051 de 2018), la Resolucion 0584 de 20183 y la Circular SENA 3-2018-000092 del
10 de mayo de 20184, 0 la que esté vigente.

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccién Juridica
Direccion General

1 A'los empleados publicos y trabajadores oficiales NO se les aplican las normas de la parte individual del Cédigo Sustantivo del Trabajo.
Por tanto, la jornada laboral prevista en dicho Cddigo no tiene aplicacion a los servidores publicos del SENA, por existir norma legal
expresa que la regula.

2 Ley 909 de 2004 ARTICULO 20. PRINCIPIOS DE LA FUNCION PUBLICA. (...) b) La flexibilidad en la organizacién y gestién de la funcién
publica para adecuarse a las necesidades cambiantes de la sociedad, flexibilidad que ha de entenderse sin detrimento de la estabilidad
de que trata el articulo 27 de la presente ley;

3Resolucién 584 de 2018 “Por el cual se delegan unas funciones en materia de gestion del talento humano en el SENA” delega en los
Directores Regionales del SENA y Subdirectores de Centro la funcidn de evaluar los motivos y determinar si hubo o no justa causa para la
inasistencia a laborar de los respectivos servidores publicos.

4 Circular 3-2018-000092 del 10 de mayo de 2018. Asunto: Comunicacién Resolucion 0584 de 2018- Descuento de tiempo no laborado.
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8. Radicado: 8-2020-002103 - Fecha: 17/01/2020
Asunto: Concepto embargo cuota de sostenimiento mensual de aprendiz
Estimada sefiora Linda Vanessa:

En respuesta a la comunicacidn electrénica del 26 de noviembre de 2019, con copia de
traslado a nuestra dependencia, mediante la cual solicita informacién o concepto
referente a la viabilidad de embargar pago por concepto de apoyo de sostenimiento de un
aprendiz; al respecto, de manera comedida le informo

En la peticidn trasladada por competencia a nuestra dependencia manifiesta:

Solicitan informacion relacionada con un aprendiz que tiene contrato de aprendizaje pero adeuda a una
empresa comercial cierta suma de dinero y ésta quiere embargar su salario. Por lo anterior, consultan
si es posible embargar el apoyo de sostenimiento mensual que recibe el aprendiz por parte del
patrocinador.

ANALISIS JURIDICO

Para determinar si es viable embargar el apoyo de sostenimiento mensual al aprendiz, se
hace necesario analizar la naturaleza juridica y finalidad de dicha erogacién, como también
si son parte del minimo vital.

En ese orden de ideas, la Ley 789 del afio 2002 en su articulo 30 dispone:

“Articulo 30: “Articulo 30. Naturaleza y caracteristicas de la relacion de aprendizaje. El
contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del Derecho Laboral, mediante
la cual una persona natural desarrolla formacion tedrica prdctica en una entidad
autorizada, a cambio de que una empresa patrocinadora proporcione los medios para
adquirir formacidn profesional metddica y completa requerida en el oficio, actividad u
ocupacion y esto le implique desemperfiarse dentro del manejo administrativo,
operativo comercial o financiero propios del giro ordinario de las actividades de la
empresa, por cualquier tiempo determinado no superior a dos (2) afios, y por esto
reciba un apoyo de sostenimiento mensual, el cual en ninqun caso constituye salario”.

Adicionalmente, los elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje, son
entre otros, los siguientes:

(...)

“d) El apoyo del sostenimiento mensual tiene como fin garantizar el proceso de
aprendizaje”.



Teniendo en cuenta lo anterior, el apoyo de sostenimiento NO se constituye como salario,
sino es una forma de auxilio mensual a la persona que esta en proceso de aprendizaje, bien
sea durante la fase lectiva o la fase practica.

Asi mismo, mediante Concepto 32124 de 2017 esta dependencia precisé la finalidad del
apoyo de sostenimiento mensual del aprendiz de la siguiente manera:

“Durante la ejecucion del contrato de aprendizaje, el legislador establecid que se daria
al aprendiz una suma dineraria a la que denomind “apoyo de sostenimiento mensual”,
el cual no tiene una cardcter retributivo ni salarial por cuanto no corresponde a la
contraprestacion por servicios de un contrato de trabajo, es una especie de auxilio que
la ley establecio como obligacion en cabeza del patrocinador, pero, insistimos, no tiene
cardcter salarial ya que su finalidad es garantizar el proceso de aprendizaje, no
retribuir la prestacion personal de un servicio”.

También, el Concejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Consejero Ponente, Alfonso Vargas Rincén, en Sentencia del 6 de agosto de 2009, citada en
el Concepto 10360 de 2014 proferido por esta dependencia, establecié lo siguiente:

1. “El contrato de aprendizaje tiene como finalidad la de facilitar la formacion de
quienes, como aprendices, ingresan a las entidades autorizadas para el efecto.

2. La Subordinacion estd referida exclusivamente a las actividades propias del
aprendizaje y se recibe a titulo estrictamente personal.

3. El apoyo de sostenimiento mensual, en ningun caso constituye salario, es decir, su
fin no es retribuir el servicio.

4. lafinalidad del apoyo de sostenimiento mensual es servir como sustento mientras
surte el proceso de aprendizaje con el fin de que no se vea truncado.

5. El contrato de aprendizaje es un contrato especial dentro del marco del Derecho
Laboral, mds no se considera como un contrato laboral.

6. En consecuencia, la empresa patrocinadora no puede realizar ninguna clase de
descuento al apoyo de sostenimiento ni siquiera por autorizacion por escrito del
aprendiz, pues el apoyo de sostenimiento NO es salario ni existe una vinculacion
laboral directa con la empresa”.

Por lo anterior, al considerarse que el pago de apoyo de sostenimiento mensual NO
constituye salario, y por consiguiente, no es una contraprestacion directa del servicio, no se
considera viable embargar ni hacer descuentos directos con relacion al apoyo de
sostenimiento mensual recibido a favor del aprendiz.

No obstante lo anterior, quien toma la decisién de decretar el embargo o no, es un Juez de
la Republica mediante orden judicial.



RESPUESTA

Teniendo en cuenta que el pago de apoyo de sostenimiento mensual NO constituye salario,
y por consiguiente, no es una contraprestacion directa del servicio, no se considera viable
su embargo ni hacer descuentos directos con relacion al apoyo de sostenimiento mensual
recibido a favor del aprendiz.

No obstante lo anterior, quien toma la decision de decretar el embargo o no, es un Juez de
la Republica mediante orden judicial.

Se debe tener en cuenta que bajo ninguna circunstancia, la empresa comercial puede
realizar descuentos o embargar mutuo propio a la cuota de apoyo de sostenimiento
mensual del aprendiz.

Cordial saludo,

Antonio José Trujillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccién Juridica
Direccién General



9. Radicado: 8-2020-012178 - de Fecha: 28/02/2020

PARA: eromeroc@sena.edu.co, 111010, Enrique Romero Contreras, Director Regional del
SENA Distrito Capital

DE: Antonio José Trujillo lllera, Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y Produccién
Normativa, 1-0014

ASUNTO: Concepto modalidad de seleccidon para contratar servicio de transporte con
recarga de pasajes SITP Estudiantes SENA

En respuesta a su comunicacién electrdnica de fecha 21 de febrero de 2020, sin radicar,
mediante la cual solicita emitir concepto sobre la posibilidad de suscribir convenio para
prestar el servicio de transporte para aprendices mediante la compra de recargas del
sistema integrado de transporte publico (SITP) con la empresa RECAUDO BOGOTA S.AS.,
indicando que es la Unica empresa autorizada para vender las recargas del sistema
integrado de transporte publico (SITP), también solicita se informe quién estd facultado
para suscribirlo o que otro tipo de acuerdo pueden suscribir para dar cumplimiento a los
objetivos del Plan Nacional Integral de Bienestar de los aprendices del Servicio Nacional de
Aprendizaje-SENA en lo referente al objetivo de “Asignar apoyos de transporte para la
movilidad de los aprendices en su proceso formativo”; al respecto, de manera comedida le
informo:

En la solicitud formulada puntualiza lo siguiente:

e Enel marco de laResolucion 2203 de 2019, por la cual se adopta el Plan Nacional Integral
de Bienestar de los aprendices del Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA vy se deroga
la Resolucion 1228 de 2018, se establece como un objetivo operativo “Asignar apoyos de
transporte para la movilidad de los aprendices en su proceso formativo y como accion
Adjudicar cupos de transporte de acuerdo con la normatividad vigente”. Conforme a lo
anterior los centros de formacion de la Regional Distrito Capital y el Despacho Regional
hemos estamos revisando la alternativas para dar cumplimiento a este objetivo
encontrando la siguiente situacion.

e Los centros de formacion de la Regional Distrito Capital para otorgar el apoyo de
transporte solo tienen la opcion de comprar recargas del sistema integrado de transporte
publico (SITP) quien a su vez concesiono con la empresa REACAUDO BOGOTA S.A.S
el recaudo, control de la flota e informacion y servicio al usuario, siendo REACAUDO
BOGOTA S.A.S la Unica empresa autorizada para vender las recargas del sistema
integrado de transporte publico (SITP).

e Con la empresa REACAUDO BOGOTA S.A.S., nos hemos reunido para revisar las
alternativas del proceso de compra, ellos propone el documento adjunto como un posible
canal entre ellos y el SENA para efectivizar la compra de recargas en cada centro de
formacién. El documento que proponen es prestablecido por la compafiia y lo deben
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suscribir las entidades publicas o privadas interesadas en comprar recargas de manera
masiva, el documento ellos lo nombran como CONVENIO DE RECARGA MASIVA DE
TARJETA “TULLAVE” PERSONALIZADA CELEBRADO ENTRE XXXXXXXX Y
RECAUDO BOGOTA S.A.S.

e Este documento lo envian para revision y observaciones del SENA, en el mismo no hay
obligacion presupuestal ni obligacion del SENA de comprar determinado numero de
recargas, la finalidad del documento es facilitar la compra de recargas que seran asignadas
a los aprendices conforme al procedimiento interno del SENA, el proceso de compra se
perfeccionara en cada centro con la solicitud de la cuenta de cobro que se le realizaré a
REACAUDO BOGOTA S.A.S. y una vez se aporte la cuenta de cobro el centro de
formacién expedira resolucién de pago para cancelar la cuenta de cobro enviada por
REACAUDO BOGOTA S.AS..

e Es preciso aclarar que la anterior resolucién de Bienestar de los Aprendices
(RESOLUCION 1228 DE 2018) contemplaba la autorizacion a los Subdirectores de
Centro para suscribir Alianzas con terceros con la finalidad de brindar una mayor
cobertura en el desarrollo del Plan Nacional Integral de Bienestar de los Aprendices,
autorizacion que no es clara en la nueva Resolucion 2203 de 2019.

e Hemos revisado la posibilidad de suscribir el convenio propuesto por REACAUDO
BOGOTA S.A.S., también les hemos brindado alternativas de contratacion dentro del
marco del estatuto de contratacion pero ellos no tienen la facultad ni recursos para
suscribir otro tipo de contratacion diferente al propuesto. Es claro que el Director Regional
ni los Subdirectores de Centros de Formacion tienen la facultad de suscribir este tipo de
convenio a la luz de la misién del SENA y conforme al Decreto 249 de 2003 por el cual
se modifica la estructura del Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA.

ALCANCE DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

Los conceptos emitidos por la Direccién Juridica del SENA son orientaciones de caracter
general que no comprenden la soluciéon directa de problemas especificos ni el analisis de
actuaciones particulares. En cuanto a su alcance, no son de obligatorio cumplimiento o
ejecucion, ni tienen el caracter de fuente normativa y sélo pueden ser utilizados para
facilitar la interpretacion y aplicacidén de las normas juridicas vigentes.

PRECEDENTES NORMATIVOS

Para el andlisis del presente concepto se tendran en cuenta los siguientes fundamentos
normativos, jurisprudenciales y doctrinales:

La Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la
contratacion con Recursos Publicos” — articulo 22 - respecto de las modalidades de
seleccidn.



Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario del
sector administrativo de Planeacion Nacional"- articulos 2.2.1.1.2.1.1 y 2.2.1.1.1.6.1en
relacion con el principio de planeacion. -

Manual de Contratacion Administrativa del SENA — Sistema Integrado de Gestion y
Autocontrol — Cédigo GCCON-M-001 (2017-11-01)

Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidén Tercera- Sentencia de
29 de agosto de 2007- radicacion 25000-23-26-000-1994-09845-01(14854) Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gomez:

ANALISIS JURIDICO

La actividad contractual del Estado se desarrolla en virtud de los principios de transparencia (articulo
24), economia (articulo 25) y responsabilidad (articulo 26) consagrados en la Ley 80 de 1993, asi
como en los postulados que rigen la funcion publica (articulo 209 Constitucién Politica), los cuales
deben cumplirse conforme con los principios de planeacién y seleccién objetiva previstos en la Ley
1150 de 2007.

Pues bien, conforme con lo previsto en la Ley 1150 de 2007, el Decreto 1082 de 2015y el
Manual de Contratacion, el SENA puede adelantar los procesos de contratacién a través de
las diferentes modalidades, tales como Licitacidon Publica, que es la regla general de los
procesos de contratacién, seleccion abreviada, concurso de méritos, contratacion directa o
contratacién de minima cuantia.

Para efectos de determinar la modalidad de contratacidon, como bien lo senala el Manual
de Contratacién del SENA, es preciso justificar su escogencia, teniendo en cuenta: la
necesidad a satisfacer, el objeto a contratar, alcance y tipo de contrato, el valor o cuantia
del contrato y el plazo, entre otros aspectos, lo cual debe estar acompafiado de los estudios
previos, estudios del sector, apropiacidn presupuestal y las condiciones de la contratacién
gue se piensa adelantar.

El Decreto 1082 de 2015 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario del
sector administrativo de Planeacion Nacional" en relacién con el principio de planeacion,
prevé:

“Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos
son el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato.
Deben permanecer a disposicion del publico durante el desarrollo del Proceso de
Contratacion y contener los siguientes elementos, ademds de los indicados para cada
modalidad de seleccion:

1. Ladescripcion de la necesidad que la Entidad Estatal pretende satisfacer con el Proceso
de Contratacion.



2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos y licencias
requeridos para su ejecucion, y cuando el contrato incluye disefio y construccion, los
documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

3. La modalidad de seleccidn del contratista y su justificacion, incluyendo los fundamentos
juridicos.

4. Elvalor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor del contrato
esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la forma como los
calculd y soportar sus cdlculos de presupuesto en la estimacion de aquellos...”

“Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de andlisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal
debe hacer, durante la etapa de planeacidn, el andlisis necesario para conocer el sector
relativo al objeto del Proceso de Contratacion desde la perspectiva legal, comercial,
financiera, organizacional, técnica, y de andlisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar
constancia de este andlisis en los Documentos del Proceso”.

Por su parte, el Manual de Contratacion Administrativa del SENA! consagra, entres otras,
las siguientes definiciones:

“Estudios previos: Son los andlisis que permiten la buena preparacion y concepcion del
contrato, mediante la precision de la necesidad, el objeto y alcance del contrato, las
exigencias técnicas, el andlisis del mercado para establecer el valor del contrato, la
modalidad contractual y el procedimiento adaptado y todos los aspectos que aseguran la
correcta definicion del contrato”.

En el numeral 3.2 el Manual regula lo relativo a los Estudios Previos:
“3.2. ESTUDIOS PREVIOS

Con los Estudios Previos se refleja el andlisis que el drea interesada ha realizado sobre la
necesidad del bien, obra o servicio que requiere, de acuerdo con los objetivos misionales de
la entidad y sus funciones establecidas en la Ley 119/94, el Plan de Desarrollo, el
Presupuesto y el Plan Anual de Adquisiciones, asi como la conveniencia y oportunidad de
realizar la contratacion.

Los estudios y documentos previos estdn conformados por todo documento final que haya
servido de soporte para la elaboracion del proyecto de Pliego de Condiciones, Invitacion
Publica o Contrato segun se trate, incluyendo disefios y proyectos necesarios, asi como toda
la informacidn indispensable para permitir la presentacion de ofertas, de manera que los
proponentes valoren adecuadamente el alcance de lo requerido por el SENA, asi como la
distribucion de riesgos que se propone”.



El numeral 3.2.5 del Manual de Contratacién contempla lo referente a la estimacion del
valor del contrato:

“3.2.5. VALOR ESTIMADO DEL CONTRATO.

Corresponde al costo econémico que tendra el bien o servicio objeto del contrato a celebrar,
para lo cual es imperativo contar con una correcta elaboracion y analisis técnico que lo
soporte, en donde conste la realizacion de las comparaciones del caso mediante el cotejo de
los ofrecimientos recibidos, la consulta de precios o condiciones del mercado, asi como los
estudios de mercado, analisis de la entidad o de los organismos consultores designados para
ello.

En la determinacién de los precios de mercado se pueden incluir algunas de las siguientes
metodologias: cotizaciones, consulta de paginas web especializadas, indexacién de precios
histdricos, contrataciones realizadas en el mismo periodo, precios regulados, panel de
expertos.

Para efectuar un adecuado estudio de costos y mercado hay gue tener en cuenta:

- El Estudio del sector: Tener en cuenta las observaciones realizadas en el presente
Manual en el acapite 3.2.3.

- Condiciones Comerciales: indicar la forma de pago, el tiempo de entrega, la validez
de la oferta, el porcentaje de descuentos por pronto pago en caso de ofrecerse y la
garantia en meses del producto ofrecido...

- Forma de Pago: (...)

- Analisis de los precios unitarios: cuando se contrate por esta modalidad, se tiene que
incluir la forma como se calculan los precios y las implicaciones de este calculo en
el valor del presupuesto destinado del contrato...”

De acuerdo con lo antes expuesto y con sujecidn al principio de planeacion? y a las
necesidades de la entidad estatal, la contratacion deberda hacerse a través de las
modalidades de seleccidn previstas en la Ley 1150 de 2007 y en el Decreto 1082 de 2015 a
gue antes se hizo mencion.

Al respecto, la Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen medidas para la
eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales
sobre la contratacion con Recursos Publicos” sefiala en su articulo 29.

“ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del contratista se
efectuard con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas:



1. Licitacion publica. La escogencia del contratista se efectuard por regla general a través
de licitacion publica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del
presente articulo.

Cuando la entidad estatal asi lo determine, la oferta en un proceso de la licitacion publica
podrd ser presentada total o parcialmente de manera dindmica mediante subasta inversa,
en las condiciones que fije el reglamento.

2. Seleccion abreviada. La Seleccion abreviada corresponde a la modalidad de seleccion
objetiva prevista para aquellos casos en que por las caracteristicas del objeto a contratar,
las circunstancias de la contratacion o la cuantia o destinacion del bien, obra o servicio,
puedan adelantarse procesos simplificados para garantizar la eficiencia de la gestion
contractual.

(...) Serdn causales de seleccion abreviada las siguientes:

a) La adquisicion o suministro de bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y
de comun utilizacion por parte de las entidades, que corresponden a aquellos que poseen
las mismas especificaciones técnicas, con independencia de su disefio o de sus
caracteristicas descriptivas, y comparten patrones de desempeiio y calidad objetivamente
definidos.(...)

b) La contratacién de menor cuantialll. Se entenderd por menor cuantia los valores que a
continuacion se relacionan, determinados en funcion de los presupuestos anuales de las
entidades publicas expresados en salarios minimos legales mensuales.

Para las entidades que tengan un presupuesto anual superior o igual a 1.200.000 salarios
minimos legales mensuales, la menor cuantia serd hasta 1.000 salarios minimos legales
mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 850.000 salarios minimos legales
mensuales e inferiores a 1.200.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia
serd hasta 850 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 400.000 salarios minimos legales
mensuales e inferior a 850.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia serd
hasta 650 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 120.000 salarios minimos legales
mensuales e inferior a 400.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia serd
hasta 450 salarios minimos legales mensuales.

Las que tengan un presupuesto anual inferior a 120.000 salarios minimos legales mensuales,
la menor cuantia serd hasta 280 salarios minimos legales mensuales;



c) (...) Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 y en la Ley 1122 de 2007, la
celebracion de contratos para la prestacion de servicios de salud. {(...)

d) La contratacion cuyo proceso de licitacion publica haya sido declarado desierto; en cuyo
caso la entidad deberd iniciar la seleccion abreviada dentro de los cuatro meses siguientes
a la declaracion de desierta del proceso inicial;

e) La enajenacion de bienes del Estado, (...)
f) Productos de origen o destinacion agropecuarios (...)

g) Los actos y contratos... de las Empresas Industriales y Comerciales Estatales y de las
Sociedades de Economia Mixta {(...)

h) Los contratos de las entidades, a cuyo cargo se encuentre la ejecucion de los programas
de proteccion de personas amenazadas (...);i) La contratacion de bienes y servicios que se
requieran para la defensa y sequridad nacional.

3. Concurso de méritos (...)

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente
procedera en los siguientes casos:

a) Urgencia manifiesta;
b) Contratacion de empréstitos;

c) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan
relacion directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos

(...)

: I . luralidad de of | o:
h) Para la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion
de trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas personas naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

j) La contratacién de bienes y servicios de la Direccion Nacional de Inteligencia (DNI), que
requieran reserva para su adquisicion.

5) Contratacion minima cuantia. La contratacion cuyo valor no excede del 10 por ciento de
la menor cuantia de la entidad independientemente de su objeto...” (Subrayas fuera del texto
original).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1122_2007.html#1

Asi pues, para la seleccidn de la modalidad de contratacidn por la cuantia, se deben verificar
los valores aplicables al SENA para la menor y minima cuantia, asi como las causales que
permiten la contratacién directa, procedimientos cuya escogencia deben estar
debidamente justificadas. (Ver Manual de Contratacion del SENA)

Ahora bien, examinado el proyecto de convenio remitido por la sociedad RECAUDO BOGOTA S.A.S.
se encuentra que éste tendria por objeto (Clausula primera) “prestar el servicio de recarga masiva
de las tarjetas personalizadas “tullave” para los beneficiarios del apoyo de transporte”, en este caso
del SENA.

De igual manera, en la cldusula tercera se establece que el valor del servicio es
indeterminado, pero determinable mediante las cuentas de cobro emitidas por Recaudo
Bogota SAS y solicitadas en este caso por el SENA, para lo cual tendrd en consideracion el
presupuesto asignado al inicio del afo, asi como la demanda en el numero o valor total de
las recargas con el fin de emitir dicha solicitud.

Como puede apreciarse, el contrato a celebrarse tendria por objeto prestar el servicio de recarga de
tarjetas como un apoyo de transporte para la movilidad de los aprendices del SENA en su proceso
formativo dentro del Plan Nacional Integral de Bienestar de los aprendices del SENA, adoptado por
la Resolucién 2203 de 2019, servicio que implica la apropiacién y erogacién de recursos por parte
del SENA

Como se trata de la prestacién de un servicio que implica la destinacién de recursos para su pago, y
en modo alguno la realizaciéon de actividades de cooperaciéon sin contraprestacién alguna,
consideramos que la contratacion debe adelantarse con arreglo a lo dispuesto en las Leyes 80 de
1993y 1150 de 2007 y en el Decreto 1082 de 2015, maxime cuando el SENA, en tanto entidad estatal
debe someterse a lo dispuesto en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica.

Pues bien, segln se desprende de la informacién remitida, la empresa RECAUDO BOGOTA
S.A.S., en virtud del contrato de concesién No. 001 de 2011 celebrado con TRANSMILENIO
S.A.3 tiene a su cargo el disefio, suministro, implementacién, operacién y mantenimiento
del subsistema de recaudo, del subsistema de informacién y servicio al usuario y del
subsistema de integracion y consolidacion de la informacion para el sistema integrado de
transporte publico de Bogota D.C. (SITP), y dentro de sus actividades se encuentra el
suministro y comercializacién del medio de pago para acceder al SITP, denominado Tarjeta
“tullave”.

CONCLUSION

De lo antes expuesto encontramos en primer término que las entidades estatales, como es
el caso SENA dada su naturaleza juridica de establecimiento publico del orden nacional,
estan obligadas a adelantar sus procesos de contratacién por lo dispuesto en las leyes 80
de 1993 y Ley 1150 de 2007, y en los decretos reglamentarios, como es el caso del Decreto
1082 de 2015, por lo que no pueden sustraerse de esta obligacion.



Por su parte, el prestador del servicio, como en el caso expuesto, es una sociedad de
derecho privado, que conforme con el contrato de concesion es la Unica entidad que
actualmente en el Distrito Capital de Bogotd D.C. tiene a su cargo el suministro y
comercializacion del medio de pago para acceder al medio de transporte como parte del
subsistema de recaudo objeto del referido contrato de concesidn.

En este contexto normativo, para efectos de hacer dable la asignaciéon de apoyos de
transporte para la movilidad de los aprendices en su proceso formativo dentro de los
objetivos del Plan Nacional Integral de Bienestar de los aprendices del Servicio Nacional de
Aprendizaje-SENA, a nuestro juicio y salvo mejor opinidn, seria viable acudir al proceso de
seleccidn de contratacién directa a que se refiere el literal g) del numeral 42 del articulo 22
de la Ley 1150 de 2007, el cual establece:

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

(...)

Al aplicarse la modalidad de contratacion directa basada en la causal g) del numeral 4 del
articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, el prestador del servicio debera acreditar dicha condicion.

En resumen, con el fin de determinar la modalidad de seleccion, se deberan elaborar los
correspondientes estudios previos, constituir las apropiaciones presupuestales* que fueren
pertinentes y definir las condiciones de la contratacién, con arreglo a lo contemplado en las
leyes 80 de 1993y 1150 de 2007, en el Decreto 1082 de 2015 y en el Manual de Contratacién
del SENA.

Previo al inicio del proceso de contratacién, en la elaboracion de los estudios y andlisis
previos, siempre serd necesario estimar el valor del contrato, lo cual debe estar plenamente
justificado, pues ello permitird definir la modalidad de seleccién que fuere conducente.

En este sentido, y sin perjuicio de las demas condiciones y estipulaciones que acuerden las
partes, consideramos que para definir el valor del contrato bien mediante un monto fijo o
un valor indeterminado pero determinable, es necesario que se establezca el nimero de
aprendices que serian beneficiarios del apoyo, el monto del pasaje, el cupo maximo de
recarga mensual por beneficiario, la duracidon del contrato y demas variables que sean
procedentes, lo cual permitird constituir la respectiva apropiacién presupuestal.

Es importante que en la base de datos de los aprendices a quienes se les asignen cupos para
recarga de tarjetas se verifique con el prestador del servicio que dichos aprendices no
tengan asignados otros subsidios para el uso de dicho transporte. También debe



establecerse con los aprendices beneficiarios del apoyo de transporte que la tarjeta de
recarga es intransferible y que de ninguna manera puede ser utilizada por terceras
personas.

Finalmente, teniendo en cuenta el proceso de seleccidn que en nuestro criterio podria
adelantarse, segun lo antes expuesto, y acorde con el valor estimado del contrato, debe
tenerse en cuenta las facultades para ordenar y adelantar procesos de seleccidn en sus
diferentes modalidades y para celebrar contratos o convenios a nombre del SENA,
conforme con lo dispuesto en el Estatuto de Contratacién Estatal, en el Decreto 249 de 2004
y en los actos administrativos que al interior de la entidad establecen las competencias de
los servidores publicos en materia de contratacion y ordenacion del gasto, en especial lo
dispuesto en la Resolucién 0069 de 2014

El presente concepto se rinde de conformidad con el alcance dispuesto en el articulo 28 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, incorporado
por la Ley 1755 de 2015. Lo anterior no sin advertir, que el mismo se encuentra sujeto a las
modificaciones legales y jurisprudenciales que se expidan y acojan dentro del asunto.

Cordial saludo,

Antonio José Truijillo lllera

Coordinador Grupo de Conceptos Juridicos y
Produccion Normativa - Direccion Juridica
Direccion General

Sistema Integrado de Gestion y Autocontrol — Cédigo GCCON-M-001 (2017-11-01)

2Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera- Sentencia de 29 de agosto de 2007- radicacién 25000-23-
26-000-1994-09845-01(14854) Consejero ponente Mauricio Fajardo Gomez:

“(...) La jurisprudencia de la Sala ha sostenido repetidamente, y asi lo reitera ahora, que en materia contractual, las entidades oficiales
estdn obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacidn en virtud del cual resulta indispensable la elaboracion previa de estudios
y andlisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de seleccion, encaminados a determinar, entre muchos
otros aspectos relevantes: (i) la verdadera necesidad de la celebracidn del respectivo contrato... (iii) las calidades, especificaciones,
cantidades y demds caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o
disposicion se haya determinado necesaria...”.

3Por mandato del Acuerdo 4 de 1999 del Concejo de Bogota y sus Estatutos sociales, la naturaleza juridica de TRANSMILENIO S.A. es la
de una sociedad anénima constituida por entidades publicas de Bogota Distrito Capital, lo que significa que es una sociedad comercial de
capital publico del orden distrital, sometida al régimen juridico de las empresas industriales y comerciales del Estado, la cual tiene por
objeto la gestion, organizacion y planeacién del servicio integrado de transporte publico urbano de pasajeros en el Distrito Capital y su
area de influencia, bajo las modalidades de transporte terrestre automotor, transporte férreo y sistemas alternativos de movilidad como
el cable aéreo, entre otros, en las condiciones que sefialen las normas vigentes.

“Ver Decreto 111 de 1996 articulo 71 cit.

5Resolucidn 0069 de 2014 “Por la cual se dictan medidas de orden administrativo y se confieren delegaciones para la ordenacion del gasto
en materia de contratacion estatal y para diferentes actuaciones administrativas en los Directores Regionales y en los Subdirectores de
Centro de Formacion Profesional del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA”
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Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDAD — Ex Empleado Publico ;Cual es el
término de la inhabilidad de un ex - asesor teniendo en cuenta que en el Decreto 250 de 28 de
enero de 2014 “Por el cual se adopta la Planta de Personal del Servicio Nacional de Aprendizaje
T —SENA”, existe dos clases de asesores? Radicacion No. 20206000030432 del 23 de enero de
2020.
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Reciba un cordial saludo:
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Acuso recibo de la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta Cual es el término de la
inhabilidad de un ex - asesor teniendo en cuenta que en el Decreto 250 de 28 de enero de 2014 “Por el

cual se adopta la Planta de Personal del Servicio Nacional de Aprendizaje —SENA”, existe dos clases de
asesores, me permito informarle que:
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La Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica”, establece como inhabilidades para contratar, entre otras:

“ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

“.)

20. <Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entra a regir a partir del 16 de enero de 2008,
segun lo ordena el articulo 33 de la misma Ley> Tampoco podran participar en licitaciones e-concurses ni celebrar contratos
estatales con la entidad respectiva:

a. Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante. Esta
incompatibilidad sélo comprende a quienes desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende
por el término de un (1) afo, contado a partir de la fecha del retiro. (...)”
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De acuerdo con lo establecido en el literal a. del numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no podran
participar en licitaciones ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva quienes fueron
miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante que hubieren
desempefiaron funciones en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, inhabilidad que se extiende por el
término de un (1) afo, contado a partir de la fecha del retiro.

Sistema de gestion documental Orfeo

Documento firmado digitalmente

Con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, a partir del 12 de julio del 2011, se adiciond un literal
f) al numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en el siguiente sentido:

“Articulo 4°. Inhabilidad para que ex empleados publicos contraten con el Estado. Adicionase un literal f) al numeral 2 del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, el cual quedara asi:

Carrera 6 No. 12-62, Bogota, D.C., Colombia e Teléfono: 7395656 e Fax: 7395657 e Linea gratuita 018000 917 770
Cadigo Postal: 111711. www.funcionpublica.gov.co e eva@funcionpublica.gov.co
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Directa o indirectamente las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las
sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro
del gjercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios.
Esta incompatibilidad también operara para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad,
primero de afinidad, o primero civil del ex empleado publico.”

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-257 del 7 de mayo de 2013 resolvié la demanda de
inconstitucionalidad en contra del Inciso1° del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, Conjuez
Ponente: Jaime Cdérdoba Trivifio, y sefiald lo siguiente:

“4.- Analisis de la constitucionalidad del articulo 4° de la ley 1474 de 2001, que adiciona un literal f) al numeral 2 del articulo 8
de la Ley 80 de 1993.

Esta disposicion normativa establece, dentro del conjunto de inhabilidades que el legislador ha previsto para contratar con el
Estado, especificamente para (i) quienes hayan ejercicio cargos directivos en las entidades del Estado; (ii) sus parientes
dentro del primer grado de. consanguinidad, primero de afinidad o primero civil; y (iii) las sociedades en las cuales dichos ex
directivos a sus parientes proximos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo a esa sociedad, cuando el objeto que
desarrollen tenga relacion con el sector al cual prestaron sus servicios. La inhabilidad rige durante los dos afios siguientes a
su retiro.

El demandante plantea que esta disposicién (i) viola el derecho a la personalidad juridica consagrado en el articulo 14
superior, pues impide a las personas que hayan desempenado una funcién publica como directivos contratar con el Estado
precisamente en las areas que corresponden y son mas apropiados para aplicar su conocimiento, especialidad y experiencia;
(ii) la medida no es idénea pues existen otros mecanismos menos gravosos para los derechos fundamentales para lograr la
finalidad que persigue y esta dirigida contra quienes ya no tienen injerencia; (iii) la restriccion es excesiva frente a los
beneficios buscados, lo mismo que el plazo previsto si se toma en cuenta que para muchas personas la contratacion publica
es la fuente de su subsistencia.

Plantea ademas el demandante que al no diferenciar la norma el tipo de sociedades respecto de las cuales se aplica la
inhabilidad, estarian comprendidas también las sociedades anénimas, lo cual implica que (i) podria afectar a empresas que
hayan realizado ofertas publicas de acciones a partir de las cuales servidores publicos se conviertan en accionistas y (ii)
resulta desproporcionado, pues no tiene en cuenta los casos en los que puede resultar afectada por la actividad de uno solo
de ellos, sin importar el porcentaje de participacion.

En los términos ya sefialados, se reitera que el legislador goza en esta materia de una amplia libertad de configuracién para
establecer un régimen estricto de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos durante el gjercicio de sus
funciones y por un tiempo razonable a partir de su retiro, especialmente en el ambito de la contratacién publica. En este caso
las medidas legislativas se han adoptado como parte esencial de una politica publica cuyo fin es la de erradicar y prevenir no
solo posibles actos corrupcion, sino la de proscribir ventajas y privilegios que entrafian grave desconocimiento de los fines del
estado, de los principios de la funcién publica y de los derechos de los ciudadanos en materia de contratacion estatal. Politica
publica que, como ya se anoté, responde a una continuidad histérica, desde su consagracion en el articulo 8 de la Ley 80 de
1993 y que se ha ordenado a establecer rigurosos mecanismos de prevencion de practicas indeseables en la contratacion
publica. Por ello resulta constitucionalmente admisible establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a los ex
servidores publicos que ejercieron funciones directivas y a las sociedades en que en estos o sus parientes hagan parte y la
entidad del estado a la cual estuvo vinculado como directivo.

No puede perderse de vista que la norma acusada establece la inhabilidad para contratar, directa o indirectamente, a quienes
hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado, o sus parientes, y las sociedades en las cuales estos
hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo. Es claro que la norma sefiala que la inhabilidad se aplica en relacién con
aquellos servidores publicos que desempenaron funciones de direccion para evitar que puedan utilizar los vinculos, influencia
y ascendencia que estos ex directivos -0 sus familiares cercanos -puedan tener con la entidad y sus funcionarios
encargados de los procesos de seleccion, precisamente por el rol de jerarquia y mando que ejercié, con lo cual se
trata de poner a salvo los principios constitucionales de la administracién publica ya referidos.

Sin embargo, como lo plantea el demandante y algunos intervinientes, tratandose de sociedades anénimas por acciones,
dadas sus caracteristicas esenciales, la restriccion no podria aplicarse, pues en estos casos no existe posibilidad de control
sobre los accionistas que puedan acceder a la compra de acciones, y que lo pueden hacer con plena libertad, incluso en el
mercado bursatil abierto, en razén de la capacidad economica y voluntad del inversionista y no por sus condiciones
personales y de manera particular por su condicién de ex servidor publico. Esta circunstancia de suyo no implica que la
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norma deba ser declarada inconstitucional o la necesidad de que la Corte profiera una sentencia condicionada, pues de lo
que se trata en este caso es de fijar el alcance material de la proposicion normativa objeto de control.

Para la Corte es claro que la prohibicién establecida en el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, que adiciona el literal F al
numeral 2 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no aplica respecto de aquellos tipos societarios en donde la forma de
vinculacioén de los socios hace imposible un control directo y efectivo sobre su ingreso y sobre las calidades personales de los
mismos.

Esta hipétesis es distinta, se aclara, a la del ex servidor publico que tiene la condicion de: directivo o representante legal de
este tipo de sociedades y pretende en nombre de aquella contratar con la entidad a la cual estuvo vinculado y cuyo objeto
tenga relacion con las funciones publicas que desempefié.

Bajo esas precisiones la Corte declarara la constitucionalidad del enunciado normativo acusado.” (Negrilla y Subrayado fuera
de texto)

De acuerdo con la interpretacion de la Corte Constitucional, resulta constitucionalmente admisible
establecer una inhabilidad para contratar con el Estado a los ex servidores publicos que ejercieron
funciones directivas y a las sociedades en que en estos o sus parientes hagan parte y la entidad del
Estado a la cual estuvo vinculado como directivo. Segun la Corte, es claro que la norma sefala que la
inhabilidad se aplica en relacién con aquellos servidores publicos que desempenaron funciones de
direccion para evitar que puedan utilizar sus vinculos, influencia y ascendencia con la entidad en la que
prestaron sus servicios y sus funcionarios encargados de los procesos de seleccién, precisamente por el
rol de jerarquia y mando que ejercieron siendo directivos.

En la exposicién de motivos del “Proyecto de ley por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de
la gestidn publica”, se indico:

“La administraciéon publica es el ambito natural para la adopcién de medidas para la lucha contra la corrupcion; por ello en el
primer capitulo se consagra una serie de mecanismos administrativos para reducir determinados fenémenos que afectan
gravemente al Estado:

A. En primer lugar, se busca terminar con la llamada puerta giratoria, a través de la cual se logra la captura del Estado por
personas que habiendo laborado en la administracion publica utilizan sus influencias para actuar ante la misma.
En este sentido, el articulo 3 sefiala rigurosas prohibiciones para que los servidores publicos gestionen intereses o contraten
con entidades donde se desempenaron. Por su parte, el articulo 4 consagra una inhabilidad para contratar con el Estado
aplicable a quien haya ejercido cargos de direccién en entidades del Estado, y a las sociedades en las que dicha persona
esté vinculado a cualquier titulo, durante los tres (3) afios siguientes al retiro del gjercicio del cargo publico, cuando el objeto
que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron sus servicios. (...)”

De acuerdo con los antecedentes de la Ley 1474 de 2011, se busca terminar con la llamada puerta
giratoria y evitar que el sector privado tomara ventaja de contar con exfuncionarios publicos para
contratar con el Estado, y no que organismos que integran la administracion publica estuvieran
inhabilitadas para contratar con el Estado cuando su representante legal cambiara de empleo publico
para ejercer otro cargo como empleado publico dentro de la Rama Ejecutiva.

De acuerdo con lo anterior, las personas que hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades
del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, estan
inhabilitadas para contratar directa o indirectamente con la entidad respectiva, es decir, con la entidad del
Estado a la cual estuvieron vinculados como directivos, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del
ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con el sector al cual prestaron
sus servicios, para evitar las ventajas del sector privado en la contratacion de exfuncionarios del Estado
para obtener ventajas contractuales en la libre competencia frente a los procesos contractuales con el
Estado, y asi garantizar la transparencia, la igualdad y a moralidad como principios que deben
salvaguardarse en la funcién publica.
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Asi las cosas, esta Direccion considera que las inhabilidades para que ex servidores publicos contraten
con el Estado consagradas en los articulos 8 de la Ley 80 de 1993 y 4 de la Ley 1474 de 2011, aplica
frente a la entidad respectiva para quienes:

a) Fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad contratante,
siempre y cuando estos ultimos hubieren desempefiado funciones en los niveles directivo, asesor
o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afo, contado a partir de la fecha del retiro; o

b) Hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las
cuales estos hagan parte o estén vinculados a cualquier titulo, durante los dos (2) afios
siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacion
con el sector al cual prestaron sus servicios.

Teniendo en cuenta que estas inhabilidades del ex servidor publico para contratar se predican respecto
de la entidad del Estado a la cual estuvo vinculado como directivo o asesor, y abarca objetos
contractuales relacionados con el sector al cual el ex servidor presté sus servicios.

Asi las cosas, esta Direccion considera frente al caso concreto, que un ex empleado del nivel asesor se
encuentra inhabilitado para contratar con la respectiva entidad por el término de un (1) afo contado a
partir de la fecha de su retiro independiente que que sea asesor de.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico;
asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link
http://www.funcionpublica.gov.co/eval/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados con el
tema, que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

Yl s <

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno
Aprobdé: Dr. Armando Lépez Cortes
11.602.8.4
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