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Resumen: Este articulo es el resultado de la revisién normativa, jurisprudencial
y doctrinaria, a partir de una estrategia de investigacién documental, de la figura
del contrato estatal de prestacién de servicios, regulada en el Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica. El objetivo del texto es precisar que se
trata de un tipo contractual de compleja delimitacién conceptual, ya que la definicién
contenida en el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993, segn la cual “son contratos
de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad” es
sumamente amplia, lo que dificulta establecer si el contrato que se celebre en cada caso
cabe 0 no dentro de dicha tipificacién. De igual manera, se estudian las modalidades
de contratos de prestacién de servicios —profesionales, de apoyo a la gestién y para la
realizacién de actividades artisticas —, al igual que los principales aspectos asociados a
su régimen juridico.

Palabras clave: Contrato estatal, servicios profesionales, prestacién de servicios,
contratacioén estatal.

Abstract: The following paper aims to analyze the legal framework of public
procurement for professional services. Through legal research methods, the paper
proposes a systematic analysis of the legal framework recurring to normative,
jurisprudence, and doctrinal sources. It will be held that the legal definition of
those contracts made in article 32.3 of Law 80/1993 is too broad and vague. It has
generated many doubts about the scope of this particular kind of contract and the
public procurement process applicable to them. Therefore, this article studied the legal
framework of the different types of public professional services contracts: professional
services on strict sense, support management and artistic works that can only be
entrusted with certain people.

Keywords: Public contracts, professional services, public procurement, personal
services.

Introduccion

El contrato de prestacién de servicios no es un tipo contractual
novedoso en la contratacién estatal de Colombia, pues incluso antes de
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su configuracion actual en la Ley 80 de 1993 existia un tratamiento
normativo de dicho contrato, tanto en el Decreto-Ley 150 de 1976 ()

como en el Decreto-Ley 222 de 1983 2!, derogatorio del anterior. Sin
embargo, esto no significa que el estudio de tal contrato esté desprovisto

de interés tedrico o préctico, pues, a pesar de que el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Ptblica (en adelante EGCAP)

Bl 1o tipifica y establece la modalidad de contratacion directa como el
procedimiento legal adecuado para su celebracién —con lo cual podria
pensarse que la certidumbre juridica se encuentra asegurada—, la figura
del contrato de prestacion de servicios continta generando inquietudes
apremiantes, no solo desde el punto de vista académico, sino ademds en
el escenario administrativo. En tal sentido, aspectos como el alcance de la
definicién prevista en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
4 _en especial, el condicionamiento que impone el legislador sobre el
objeto del contrato de prestacién de servicios al desarrollo de “actividades
relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad”—,
asi como el de las demas exigencias juridicas que deben reunirse para
permitir su celebracion y la forma apropiada como debe utilizarse dicha
institucién por las entidades, para no menoscabar los derechos laborales
amparados bajo la maxima del contrato realidad con que esta revestido el
contrato de trabajo, atin suscitan debates en el escenario jurisdiccional,
en la actividad contractual de las entidades publicas y en la labor de los
érganos de control.

Por otro lado, debe tenerse en cuenta que, segun informes recientes
del Banco Mundial y de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE, por sus siglas en espafiol), los contratos
de prestacién de servicios constituyen la causal de contratacion directa

més utilizada de la legislacién colombiana 51 Asi, cerca del 62 % de los
contratos que se celebran directamente por parte de las entidades estatales
del orden nacional corresponde a contratos de prestacion de servicios.
Esta tendencia no solo se mantiene, sino que aumenta a nivel territorial,
donde el porcentaje puede llegar a constituir el 84 % de la contratacién
directa. En este sentido, los organismos internacionales han advertido
sobre lo problemético que puede resultar el uso excesivo de dicha causal,
no solo parala debida vinculacién laboral con el Estado, sino también para
la planeacion y apertura de los procedimientos contractuales.

Las razones indicadas anteriormente justifican, por tanto, un estudio
del contrato de prestacion de servicios, con el objetivo de elaborar un

(6], jurisprudencial y doctrinario, que

breve rastreo de tipo normativo
permita plantear un estado del arte sobre su regulacién actual. Asimismo,
se busca ofrecer alternativas de interpretacién sobre algunos temas que
pueden calificarse como problemiticos en la configuracién normativa
del contrato de prestacion de servicios y que suelen ser objeto de varias
preocupaciones, con la intencién de que estos puntos de vista sean ttiles
para el operador juridico o, al menos, sigan propiciando reflexiones en

torno a ellos.
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Definicién del contrato de prestacién de servicios y dmbito
de aplicacién del concepto contenido en el numeral 3 del

articulo 32 de la Ley 80 de 1993

Sibien en el ordenamiento juridico colombiano no existe una definicién

(7 es decir, comtin a

unitaria del contrato de prestacion de servicios
las disposiciones civiles y comerciales y a las que regulan la contratacién

estatal, el contrato de prestacién de servicios constituye uno de los tipos

contractuales consagrados en el EGCAP 8] es decir, es un contrato
tipico, dentro de dicho estatuto. Esta circunstancia permite sefalar que a
pesar de que en el trdfico mercantil privado también sea posible celebrar
contratos de prestacion de servicios, aquellos que suscriben las entidades
publicas que se rigen por el EGCAP retinen unos caracteres especiales, no
exigidos por las normas del derecho comtn. ¢Cudles son, por tanto, los
rasgos que caracterizan el contrato de prestacion de servicios celebrado
por las entidades estatales reguladas por el EGCAP? Para responder esta
pregunta, es necesario abordar inicialmente el concepto de contrato de
prestacién de servicios dentro del régimen juridico de la contratacién
estatal. En la actualidad dicha definicién se encuentra establecida en el
numeral 3 del articulo 32 dela Ley 80 de 1993, de conformidad con el cual
“son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad”. De la anterior definicién normativa
es posible extraer dos conclusiones fundamentales: que para que se trate
de contratos estatales de prestacion de servicios, deben celebrarse por las
entidades estatales y, adicionalmente, deben tener por objeto el desarrollo
de “actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento
de la entidad”. Ahora bien, ;qué se entiende por entidades estatales?
Y ¢cuéles actividades pueden catalogarse como de administracién o
funcionamiento de la entidad?

El primer interrogante puede contestarse con apoyo en el articulo 2 de

la Ley 80 de 1993, el cual contiene el listado de las entidades estatales,

“para los solos efectos de esta ley” ). Es decir que el enunciado del

numeral 3 del articulo 32 de la misma ley Gnicamente resulta aplicable
a las entidades estatales que, para los solos efectos de la Ley 80 de 1993,
se denominan de esta manera y no a las demds entidades que, pese a ser
también estatales, se encuentran excluidas por regla general del ambito
del EGCAP. En otras palabras, como se estudiara posteriormente en este
articulo, las entidades exceptuadas del EGCAP pueden celebrar contratos
de prestacion de servicios, pero no en virtud del numeral 3 del articulo 32
de la Ley 80 de 1993 —pues esta definicién no les aplica— sino a partir
de la autonomia de la voluntad que les concede el derecho privado, y con
arreglo a las disposiciones de este régimen.

La segunda inquietud relacionada con el contenido u objeto que
debe estar presente en el contrato de prestacién de servicios para que
pueda calificarse como un asunto atinente a la “administracién o al
funcionamiento de la entidad” obedece a una pregunta concerniente a
la interpretacién de un concepto juridico indeterminado, pues en esta
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parte de la definicién de dicho tipo contractual el legislador utiliza un
concepto vago, integrado a su vez por palabras que suponen un margen

hermenéutico amplio %, Este caricter indeterminado del objeto serd
estudiado en a continuacidn, en donde abordamos las caracteristicas del
contrato de prestacion de servicios.

Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios

Con fundamento en el analisis jurisprudencial y doctrinario del contrato
de prestacion de servicios, este puede caracterizarse como un i) contrato
tipico, ii) excepcional, iii) temporal, iv) que goza de amplitud de objeto,
v) que se distingue del contrato de trabajo, vi) que puede celebrarse a
través de la modalidad de contratacién directa, vii) que admite el pacto y
utilizacién de cldusulas excepcionales por parte de la entidad y viii) que
pueden no requerir liquidacién. Estos rasgos se explican a continuacién.

El contrato de prestacion de servicios es un contrato tipico

Los contratos, en general, pueden clasificarse en tipicos y atipicos.
Son contratos tipicos aquellos que gozan de una denominacién, asi
como de una regulacién expresa en el ordenamiento juridico. Por el
contrario, los contratos atipicos son aquellos que no se hallan regulados
normativamente, pero cuya celebracién y contenido estan autorizados
por el principio de la autonomia de la voluntad de los sujetos negociales

(1] Pyes bien, el contrato de prestacion de servicios es un contrato tipico
dentro del EGCAP, ya que este no solo contempla su definicién, sino
ademas los requisitos que deben reunirse para su celebracién y algunos
efectos asociados a su ejecucién y liquidacion.

La circunstancia de ser un contrato tipico plantea algunas
consecuencias juridicas importantes. En primer lugar, los sujetos
contratantes Unicamente pueden celebrar dicho contrato cuando se
presenten en realidad los elementos que integran su definicién normativa.
Dicho de otro modo, por tratarse de un contrato tipico, con fundamento
en dicho régimen, unicamente se entiende que existe un contrato de
prestacion de servicios cuando el acuerdo de voluntades celebrado encaje
dentro de la definicién consagrada en el articulo 32 numeral 3 de la
Ley 80 de 1993. En segundo lugar, la tipificacién contractual implica
limites al ejercicio de la autonomia de la voluntad, porque condiciona la
validez del contrato a las exigencias normativas previstas en el EGCAP,
proscribiendo, por ejemplo, que origine una relacién permanente que
tome la realidad de un vinculo laboral, que se duplique, sin justificacién
razonable, la ejecucion de las actividades que puede desarrollar el personal
de planta, o que se disfrace con la apariencia del contrato de prestacién
de servicios otro tipo contractual igualmente previsto en la normativa

contractual estatal, como el de obra o el de consultoria 2!,
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La celebracion del contrato de prestacion de servicios debe ser excepcional

Laexcepcionalidad del contrato de prestacién de servicios en la regulacién
del EGCAP se refiere tanto al objeto, como a las personas que pueden
ser contratistas del Estado, bajo dicho tipo de contrato. En cuanto al
primero, el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 dispone
que dicho contrato se celebra “para desarrollar actividades relacionadas
con la administracién o funcionamiento de la entidad”. Esto significa
que actividades que no sean susceptibles de calificarse como labores
administrativas o de funcionamiento no pueden ser objeto de dicho
contrato. En relacién con el segundo aspecto, igualmente dicho numeral
otorga al contrato de prestacién de servicios un caricter excepcional,
pues establece que “estos contratos sélo podran celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados” (131 Ahora bien ¢cudl es
el alcance de esta restricciéon?

Para extraer de la disposicién anterior la interpretacién que resulta
més razonable, conviene dejar explicitas algunas conclusiones que no
ofrecen mayor discusién: en primer lugar, al decir la norma que “estos
contratos sélo podrin celebrarse con personas naturales (...)”, ello no
significa que solo autorice su celebracidon con estos sujetos; es decir que
no prohibe que las personas juridicas también suscriban contratos de

prestacion de servicios (14] Precisado lo anterior, resulta valido entender,
en segundo lugar, que el aparte normativo en cuestién consagra limites
sobre la celebracidon de contratos de prestacion de servicios con personas

naturales, no con personas juridicas (5], Expresado en otras palabras,
la exigencia de que tnicamente tales contratos se celebren cuando las
actividades de administracién o funcionamiento de las entidad “no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados” opera solo para la suscripcion de contratos de prestacién
de servicios con personas naturales, no solo porque el referido numeral asi
lo prevé textualmente, sino porque lo que se busca evitar con tal norma
es que, a través de dichos contratos, se constituyan las llamadas “néminas
paralelas”, es decir, cargas econdmicas adicionales para las entidades
publicas, que se producen por la duplicacién de un cargo de planta a través
de la celebracién de contratos de prestacion de servicios con personas
naturales. Si bien podria pensarse que la externalizacién de ciertas labores
administrativas o de funcionamiento, mediante la celebraciéon de tales
contratos con personas juridicas, también ofrece el riesgo de que se
repita la actividad de algunos empleos o se vacien ciertas competencias
de la entidad, estos son defectos del funcionamiento del contrato de
prestacion de servicios que deben evitarse en la practica, para garantizar los
principios que orientan la actividad contractual del Estado. Sin embargo,
lo cierto es que el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 permite
indirectamente que se celebren contratos de prestacién de servicios con
personas juridicas, a pesar de que haya personal de planta que pueda
encargarse de las labores que se contratan o aunque estas tltimas no
requieran conocimientos especializados.
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De conformidad con lo expuesto, y para responder a la pregunta sobre
el alcance de la restriccién, es vélido interpretar, entonces, que lo que
marca el cardcter excepcional del contrato de prestacién de servicios con
personas naturales es que la norma supedita su celebracién con estas a
que se dé una de dos circunstancias: 1) que las actividades a contratar no
puedan realizarse con personal de planta o 2) que, independientemente
de si el personal de planta puede atenderlas o no, la entidad requiere de
conocimientos especializados que posee la persona natural a contratar. No
es necesario, por tanto, que concurran las dos situaciones, pues la norma
utiliza una disyuncién y no una conjuncién. Ahora, ;a qué se refieren las
dos condiciones establecidas en la norma? Cuando el numeral en comento
dispone que las actividades administrativas o de funcionamiento que se
pretenden contratar no puedan realizarse con personal de planta de la
entidad como condicién para la celebracién de contratos de prestacién de
servicios con personas naturales, esto hace referencia, por lo menos, a dos
eventos: 1) a que en la planta o estructura de cargos no haya personal que
tenga dentro de su manual de funciones la realizacién de tales labores o
2) aque, no obstante dichas tareas poder ser cumplidas con el personal de
planta, la carga de trabajo lo hace materialmente imposible en la realidad,
puesto que los empleados o trabajadores ya tienen agotada su capacidad
laboral. En ambas situaciones se justifica contratar a una persona natural
externa, para que se encargue de prestar dichos servicios.

De otro lado, al disponer la norma que tales contratos también estén
permitidos cuando, a pesar de haber personal de planta que pueda
encargarse de las funciones a contratar, se requieran conocimientos
especializados, quiere decir que lo que justifica acudir a la persona natural
externa para acordar con ella el cumplimiento de la labor no tiene que
ver con un andlisis de cargas al interior de la estructura de la entidad
estatal, sino con la cualificacién de aquella. Sin embargo, esta prevision no
carece de complejidad, pues, por una parte, laredaccion de la norma utiliza
un concepto juridico indeterminado cuando alude a “conocimientos
especializados”, lo que no permite definir en abstracto qué ha de
entenderse por estos, es decir, establecer cudles son las condiciones
que debe reunir una persona natural, que permitan predicar de ella la
titularidad de dichos conocimientos. Lo que si se puede plantear en
abstracto es que estos deben ser especializados, es decir, que su nivel debe
ir mas alld del saber general. Pero, adicionalmente, surgen inquietudes
como estas: sen qué momento el conocimiento deja de ser comun,
para ser especializado?, ¢es necesario que el conocimiento especializado
haga de su poseedor un experto?, ¢puede la entidad estatal celebrar el
contrato de prestacién de servicios con una persona natural, a pesar de
no ser la tnica que tiene en el medio el conocimiento especializado que
justifica la suscripcion del contrato? Como puede advertirse, se trata de
interrogantes que no se pueden responder de una manera precisa, debidoa
laamplitud conceptual utilizada por el legislador. Sin embargo, lo anterior
no obsta para ofrecer la interpretacién que se considera mas razonable.

Segun se ha dicho, la norma se refiere a la existencia de conocimientos

especializados. Acudiendo entonces al uso comtn de las palabras 1 y
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en armonia con las definiciones cercanas contenidas en el Diccionario

de la Real Academia Espanola "), puede decirse que la especialidad es
la cualidad del conocimiento que lo hace singular o particular, es decir,
que lo convierte en un saber que se distingue del comtn o general. En tal
sentido, para que el conocimiento sea especializado no es necesario que
llegue a un nivel de experticia enorme o que convierta a quien lo detenta
en la tnica persona que lo posee.

Asi pues, el conocimiento especializado no se opone a que se trate de
un saber compartido. Pero, ¢es vélido celebrar el contrato de prestacion
de servicios con una persona natural que ostenta un conocimiento
especializado similar al de algin servidor de la entidad estatal? Esta
pregunta resulta en gran medida problemitica, pues, como se indic, el
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 utiliza una disyuncién al decir
que dicho contrato se puede celebrar cuando el personal de planta no
pueda encargarse de las labores o cuando se requiera de conocimientos
especializados. En tal medida, desde una perspectiva légica puede pensarse
que la necesidad del conocimiento especializado estd al margen del
conocimiento del personal de planta. Pero, en estricto sentido, ¢si hay
sujetos al interior de la entidad que posean el saber, si requiere esta de un
conocimiento especializado? Esto parece improbable, pues, en principio,
si el conocimiento especializado ya estd en el personal de la entidad,
entonces no requiere contratarlo. Por ello, la tesis que guarda mas armonia
con el contexto dela disposicion es aquella segtin la cual si el conocimiento
especializado se encuentra dentro de la planta de personal, la entidad
deberd justificar por qué no puede realizar la actividad con sus propios
servidores.

La ejecucidn del contrato de prestacion de servicios debe ser temporal

Los contratos de prestacion de servicios también se caracterizan por su
temporalidad. Este rasgo se desprende del numeral 3 del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, que establece que “estos contratos (...) se celebrardn
por el término estrictamente indispensable”. Este elemento también ha
sido resaltado por la Corte Constitucional, al sostener que el contrato
de prestacion de servicios es temporal y que, por tanto, si la entidad
estatal observa que las actividades que desempefia el contratista se tornan
ordinarias y permanentes, debe crear el empleo en la planta de personal,
previendo los emolumentos correspondientes (18]

Uno de los riesgos que pretenden mitigarse con esta prevision
normativa es que la ejecucion de tales contratos conlleve a la formacién
de un vinculo indefinido con el contratista, que, con el tiempo, asuma los
caracteres de una relacion laboral. A su vez, dada la excepcionalidad del
contrato de prestacion de servicios, el EGCAP condiciona su ejecucion al
periodo estrictamente indispensable para realizar la labor administrativa
contratada, de modo que el contratista no se convierta, materialmente,
en un empleado més de la entidad, sino que inicamente esté durante el
tiempo en que deba responder por sus productos contractuales.



Vniversitas, 2019, ntim. 139, Julio-Diciembre, ISSN: 0041-9060 / 2011-1711

El contrato de prestacion de servicios se caracteriza por la amplitud de su
objeto

Como se sefald en el numeral 2 de este texto, dentro de la definicidon
del contrato de prestacion de servicios contemplada en el numeral 3 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el legislador utiliza el concepto vago de
“actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad”, como aquellas que pueden ser objeto de dicho contrato. En tal
sentido, se ha dicho que el contrato de prestacién de servicios tiene un
“objeto polivalente” 1),

Tal como lo ha expresado la jurisprudencia y la doctrina, es tan amplio
dicho concepto —pues practicamente cualquier actividad que desarrolle
una entidad est4 ligada con su administracién y funcionamiento—,
que en la resolucién de las controversias judiciales se ha adoptado varios
criterios para tratar de delimitar las actividades que pueden ser incluidas
dentro del contrato de prestacion de servicios.

En primer lugar, se admite actualmente que la celebracién del
contrato de prestacion de servicios puede implicar el otorgamiento de
funciones administrativas al contratista, pero no un vaciamiento de las
competencias de la entidad.

En segundo término, se ha sefalado que las actividades de
administracién o funcionamiento de la entidad que den lugar a la
suscripcién del contrato de prestacién de servicios no pueden ser aquellas
que se ejecutan a través de los demds contratos tipificados en el EGCAP,
pues para precisar las materias que pueden integrar el objeto del contrato
de prestacion de servicios rige un criterio residual o supletivo, en virtud del
cual tnicamente puede contratarse bajo esta modalidad lo que no ingrese
dentro de la tipologia de otros contratos estatales. Asi, por ejemplo, si
la labor que se pretende contratar tiene que ver con “la construccion,
mantenimiento, instalacidny, en general, [con] la realizacidon de cualquier
otro trabajo material sobre bienes inmuebles”, esta actividad es propia
del contrato de obra publica por mas administrativa o relacionada con
el funcionamiento de la entidad (art. 32, n.° 1, Ley 80 de 1993). Lo
mismo podria decirse del contrato de consultoria, en el que el componente
intelectual o atinente a la ejecucién de un proyecto excluye la actividad
que retna este contenido del objeto del contrato de prestacién de
servicios.

Tampoco ingresan dentro del objeto de los contratos de prestacion de
servicios tipificados en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
los contratos de prestacién de servicios de salud que constituyen causal de
seleccion abreviada, al tenor del numeral 2, literal ¢) del articulo 2 de la

Ley 1150 de 2007 2,



Alejandro Gomez Velisquez, et al. El contrato de prestacion de servicios en el estatuto general de contratacion de la administracion piblica...

En los contratos de prestacion de servicios debe haber ausencia de vinculo
laboral, lo que significa que el contratista goza de autonomia para la
ejecucion de las actividades

Del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se deriva otra
de las caracteristicas del contrato de prestaciéon de servicios, de donde
emerge su distincion con el contrato de trabajo, al establecer la norma que
“en ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales”. El enunciado normativo indicado, asi como la expresién de que
estos contratos solo pueden celebrarse con personas naturales cuando
las actividades no puedan desarrollarse con personal de planta, fueron
demandados ante la Corte Constitucional, pues a decir de los actores
“la norma demandada, en las expresiones que se senalan, vulnera el
predmbulo y los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 93, 94, 122, 123, 125 y
366 de la Constitucion Politica, asi como la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de 1966 y los Convenios 87, 98, 100 y 111 de la

O.LT.” 24 Lo anterior, por cuanto —segtin los demandantes—, al
permitir que se contraten labores que pueden realizar los trabajadores de
la entidad, se convierte materialmente a los contratistas en empleados, ya
que, igualmente, frente a ellos se presenta una relacién de subordinacién
y dependencia.

No obstante, la Corte Constitucional declar6 los apartes ajustados
a la Carta Politica, con fundamento en la idea de que el contrato de
prestacion de servicios se caracteriza por la autonomia técnica y cientifica
del contratista; lo que significa que el contratista “dispone de un amplio
margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor, segun las
estipulaciones acordadas” (22] En vista de lo anterior, la Corte considerd
que la norma no viola la Constitucidn, en el sentido de que los elementos
esenciales del contrato de prestacion de servicios y los del contrato de
trabajo son diferentes, lo que no obsta para que, de llegar a presentarse
una aplicacién tergiversada del primero para esconder en la realidad una
verdadera relacién laboral subordinada, el contratista pueda reclamar

judicialmente el pago de las prestaciones sociales a que tiene derecho (231,

Es mds, en otras providencias la Corte Constitucional ha expresado
que, si bien la tutela es un mecanismo subsidiario, las personas que se
encuentren en una situacién de debilidad manifiesta o requieran una
proteccién transitoria ante la vulneracién de derechos fundamentales
causada por la entidad contratante mediante la ejecucion de contratos
de prestacién de servicios en los que se desconoce el contrato realidad,
pueden acudir a dicha accién 24,

En tal sentido, se ha planteado que mientras el contrato de trabajo
se caracteriza por la presencia de tres elementos: 1) la realizacién de
una actividad personal de una persona en beneficio de otra, 2) el pago
de un salario, como contraprestacién directa de la labor desempenada
y 3) el vinculo de subordinacion y dependencia entre el trabajador y
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el empleador, en el contrato de prestaciéon de servicios tipificado en
el EGCAP estdn presentes los primeros dos elementos anteriormente
mencionados, pero no el tercero, pues en lugar de subordinacién, el
contratista de prestacién de servicios goza de autonomia para la ejecucién

de las actividades contratadas *°!. Sin embargo, como el contrato de
trabajo es, ante todo, un contrato realidad, si objetivamente se presenta
dicha subordinacién, por mas de que el contrato adopte la denominacién
convencional de contrato de prestacién de servicios, se debe declarar la

existencia de una relacién laboral 2.

Ahora bien, como es sabido en el dmbito del derecho laboral, son
manifestaciones comunes de la subordinacién y dependencia, como
elemento del contrato de trabajo, las rdenes dadas por el empleador al
trabajador relacionadas, por ejemplo, con el cumplimiento de un horario
y, en ocasiones, con el uso de un uniforme obligatorio, como la vestimenta
adecuada para su desempeno laboral. Sin embargo, se ha discutido si
la imposicién de alguna de estas obligaciones sobre el contratista de
prestacién de servicios necesariamente genera que se desvirtde dicho
contrato, dando lugar a una relacién laboral. A pesar de que estas pueden
ser pruebas de la subordinacién a la que materialmente estd sometido
el contratista, el Consejo de Estado ha senalado que no siempre que,
por ¢jemplo, se emiten érdenes dirigidas al contratista o se le exige el
cumplimiento de una jornada, la administracién acttia como empleadora,
porque en el contrato de prestacién de servicios media un vinculo de

coordinacién 277,

La modalidad de seleccion para la celebracion de los contratos de prestacion
de servicios es la contratacion dirvecta

Desde la redaccién originaria de la Ley 80 de 1993, el legislador
consagré la contratacion directa como el tramite contractual propio

para la celebracion de los contratos de prestacion de servicios 28] Esta
circunstancia se mantuvo con la reforma introducida por la Ley 1150 de
2007, pues conforme con su articulo 2, numeral 4°, literal h), la modalidad

de seleccion idénea para la celebracién de los contratos de prestacién de

servicios contintia siendo la contratacién directa 2!

El Decreto 1082 de 2015 también dedica una parte de su articulado
a reglamentar la forma en que se debe surtir el procedimiento de
contratacion directa tendiente a la celebracion del contrato de prestacion

de servicios. Al respecto, establece que en tal caso no resulta necesario

expedir acto administrativo de justificacion de la contratacién directa [30]

y ademads dispone en su articulo 2.2.1.2.1.4.9:

“Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacién
directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién con la
persona natural o juridica que esté en capacidad de ¢jecutar 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.
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Los servicios profesionales y de apoyo a la gestién corresponden a aquellos
de naturaleza intelectual diferentes a los de consultorfa 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” (31],

En relacién con los contratos de prestacion de servicios que tengan por
objeto directo la actividad de las empresas industriales y comerciales del
Estado o sociedades de economia mixta con capital publico mayoritario,
y que no actiien en competencia, es necesario indicar que, si bien el literal
g) del numeral 2 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 prevé que, , los
contratos celebrados por dichas entidades debe hacerse previo trdmite de
seleccion abreviada por regla general, el mismo literal dispone que esto
es “con excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993”. En armonia con lo anterior, el articulo
2.2.1.2.1.2.24 del Decreto 1082 de 2015 establece:

“Las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economia
mixta, sus filiales y las empresas en las cuales el Estado tenga més del cincuenta por
ciento (50%) del capital social que no se encuentren en situacién de competencia,
deben utilizar el procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia para
los contratos que tengan como objeto su actividad comercial e industrial, salvo
para los contratos de obra publica, consultoria, prestacion de servicios, concesidn,
encargo fiduciario y fiducia publica para los cuales se aplicard la modalidad que

corresponda.” [32]

En consecuencia, dichas entidades igualmente deberdn cumplir con el
procedimiento de contratacidn directa para la celebracion de contratos de
prestacion de servicios.

En los contratos de prestacion de servicios profesionales se admite el pacto y
utilizacion de clausulas excepcionales

El primer inciso del numeral 2° del articulo 14 de la Ley 80 de 1993 prevé
que, para el cumplimiento de los fines de la contratacidn, las entidades

“Pactardn las cldusulas excepcionales al derecho comun de terminacién,
interpretacién y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales
y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ¢jercicio de una
actividad que constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la
explotacidny concesién de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En
los contratos de explotacién y concesion de bienes del Estado se incluird la cléusula

de reversién.” 133

Por su parte, el segundo inciso de la disposicién bajo analisis —por
lo que interesa resaltar — establece que “las entidades estatales podran
pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de prestacién de
servicios”. Con base en dicho enunciado normativo se puede concluir
que, en los contratos de prestacién de servicios regulados por el EGCAP,
las entidades pueden pactar con el contratista las mencionadas cldusulas
excepcionales.
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Los contratos de prestacion de servicios pueden no requerir liquidacion

Como es sabido, el EGCAP prevé la obligacién de liquidar los contratos
de tracto sucesivo —aquellos cuya ejecucion se prolongue en el
tiempo— y los demds que lo requieran; es decir, de efectuar un cruce
de cuentas, al cese de la relacién negocial, para determinar su estado
final: quién le debe a quién y, en tal caso, cudnto le adeuda, asi como
las condiciones del paz y salvo correspondiente, en todos los aspectos
asociados al contrato: técnicos, econdmicos y juridicos.

Ahora; si bien la redaccién original del articulo 60 de la Ley 80 de
1993 no hacia esta salvedad, el texto normativo actual, modificado por el
articulo 217 del Decreto 19 de 2012 establece, en su tiltimo inciso, que “la
liquidacion a que se refiere el presente articulo no serd obligatoria en los

contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestiéon”
(34]

Como puede observarse, este enunciado dispone que el tramite de la
liquidacién no es necesario en los contratos de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion. Al no consagrar la misma excepcién
para los contratos de prestaciéon de servicios que tengan por objeto
la ¢jecucion de actividades artisticas que solo puedan encomendarse a
determinadas personas, se entiende que estos se rigen por la regla general
plasmada en el inciso primero del articulo 60 de la Ley 80 de 1993, es
decir que su liquidacidn resulta obligatoria si son de tracto sucesivo o asi
lo requieren.

Asi las cosas, de la expresion utilizada por la norma segun la cual la
liquidacién “no seréd obligatoria en los contratos de prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la gestién” no se desprende una prohibicidn,
sino la ausencia de obligatoriedad de dicho procedimiento. Es decir que
esta disposicién no implica una restriccién para que por autonomia de
la voluntad se incluya la liquidacién como obligatoria en el contrato.
En caso de que se haya guardado silencio, la entidad estatal no podréd
exigir la liquidacién como condicién para el pago de la remuneracion del

contratista >,

Clasificacion de los contratos de prestacion de servicios

A partir de los comentarios realizados sobre el contrato de prestacion de
servicios y de las disposiciones normativas que lo regulan en el EGCAP,
es posible efectuar una clasificacién de dicho tipo contractual. Asi, segin
la naturaleza del sujeto contratista, el contrato de prestacion de servicios
puede ser con personas naturales o juridicas. Por su parte, en virtud de
la naturaleza de la actividad, puede tratarse o bien de un contrato de
prestacion de servicios profesionales, de uno de apoyo ala gestién o de uno
para la ejecucion de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a
determinadas personas.
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Segiin la naturaleza del sujeto contratista
Contratos deprfsfﬂ[io/ﬂ de servicios con Personﬂs ndtﬂrﬂles

Son aquellos contratos de prestacion de servicios que celebrados con las

personas naturales !, para llevar a cabo actividades relacionadas con
la administracién o el funcionamiento de la entidad que no puedan
encomendarse al personal de planta o cuando requieran conocimientos
especializados. Estos contratos pueden tener por objeto la prestacion de
un servicio profesional, de apoyo a la gestidn o la ejecucion de un trabajo
artistico.

Contratos de prestacion de servicios con personas juridicas

Se refieren a los contratos celebrados con personas juridicas (371 para la
ejecucion de labores que atafien a la administracién o al funcionamiento
de la entidad estatal, con prescindencia de si hay o no personal de
planta que pudiera encargarse de estas actividades o de si se requiere de
conocimientos especializados, pues segl’m se anotd estas son condiciones
que el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 solo exige para la
contratacién de personas naturales.

Lo anterior no significa que las entidades estatales no deban justificar
la celebracién de los contratos de prestacién de servicios con personas
juridicas, sino que gozan de una mayor discrecionalidad para determinar
las razones de conveniencia que las motivan a contratar a dichos sujetos,
yaque no tienen que sujetarse a la imposibilidad de ejecutar las actividades
con el personal de planta, niala cualificacién del conocimiento requerido,
aunque estas hipdtesis también pueden ser la causa de la celebracién de
tales contratos.

Ahora bien, la clasificacidon analizada de acuerdo a la naturaleza del
sujeto contratista no impide que en ciertos escenarios concurran personas
naturales y juridicas en la celebracién del contrato de prestaciéon de
servicios. Desde este punto de vista, alamparo del articulo 7 dela Ley 80 de
1993, no se observa obstaculo normativo para que dicho contrato pueda
suscribirse con un consorcio o unién temporal.

Segtin la naturaleza de la actividad

Como se coment6 al abordar las caracteristicas del contrato bajo estudio,
el literal h) del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007
establece como causal de contratacién directa la celebracié de contratos
para “la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o
para la ejecucion de trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse
a determinadas personas naturales”. Ello exige diferenciar sucintamente
los tres tipos de contratos indicados por dicha norma, en virtud de la
naturaleza de la actividad.
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Contratos de prestacion de servicios profesionales

Son contratos de prestaciéon de servicios profesionales que se celebran
en virtud del conocimiento especializado, la formacién académica o la
experiencia de una persona en el ambito de una profesién, ciencia o
disciplina determinaday que tienen por objeto la ejecucion de actividades

intelectuales distintas de las propias de un contrato de consultoria [38]

Contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion

Se denominan contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion
los acuerdos de voluntades celebrados entre la entidad estatal y personas
naturales o juridicas para la realizacién de labores relacionadas con
la administracién o el funcionamiento de aquella, de tipo material,
operativo o asistencial, es decir, que no tienen por objeto la ejecucién de
actividades de cardcter intelecual y que, por lo mismo, no requieren que el

contratista esté cualificado por su formacién profesional (391,

Contratos de prestacion de servicios para la ejecucion de trabajos artisticos
que solo puedan encomendarse a determinadas personas

Esta tercera modalidad del contrato de prestacién de servicios en virtud
de la naturaleza de la actividad alude a aquel que se celebra por las
condiciones intuito personae de tipo artistico de una persona natural que
justifican su seleccién como contratista por parte de la entidad.

Ahora bien, ¢a qué se refiere el predicado del literal h) del numeral
4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007, cuando exige que deben
ser trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas
personas? El sentido de este enunciado normativo es que la razén
que permite la contratacién directa con dichas personas naturales es
precisamente el conjunto de habilidades artisticas que reunen. En tal
medida, la expresién “que solo puedan encomendarse a determinadas
personas” no puede interpretarse como un mandato de que el contrato de
prestacion de servicios para la ejecucién del trabajo artistico solo sea causal
de contratacién directa cuando solo exista un tinico artista en el mercado
que pueda encargarse de lalabor requerida por la entidad. La contratacién
directa estd permitida aun cuando sean varios los sujetos en la linea
artistica sobre la que versa el trabajo que contratara la Administracion.
Lo contrario seria confundir la causal de contratacién directa que se viene
analizando, con la prevista en el literal anterior, es decir, en el g) del mismo
numeral y articulo, que también permite dicha modalidad contractual
“cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado” %!

Las anteriores anotaciones tienen apoyo en la jurisprudencia del
Consejo de Estado. En tal sentido, vale la pena dejar aqui plasmado el
cuadro resumen sobre las especies del contrato de prestacion de servicios,
contenido en la sentencia de unificacién jurisprudencial proferida por
la Seccién Tercera de dicha Corporacién el 2 de diciembre de 2013, a
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proposito de la demanda de simple nulidad interpuesta contra el inciso 1
del articulo 1 del Decreto 4266 de 2010 141,

La celebracién de contratos de prestacion de servicios por
parte de entidades exceptuadas del EGCAP

Como es de conocimiento comun, no todas las entidades publicas se
rigen por el EGCAP, pues algunas se encuentran sometidas al régimen
del Derecho privado, no obstante que los contratos que celebran también

se denominen estatales (*?! . Dichas entidades gozan de una mayor
autonomia de la voluntad para la celebracién de sus contratos, pues este
es el principio rector en materia civil y comercial.

Por consiguiente, en relacién con el contrato de prestacién de servicios,
al no resultarles aplicable la definicién del numeral 3 del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, puede decirse que si dichas entidades lo celebran
y lo dotan de los mismos caracteres sefialados en el EGCAP, lo hacen
de manera voluntaria y no porque las mismas exigencias normativas les
cobije. Lo anterior por cuanto, segiin se explicd, las disposiciones que
regulan la prestacién de servicios en el dmbito de las entidades exceptuadas
son los articulos 2063 a 2069 del Cédigo Civil, la cuales, en todo caso, no
plantean limites sobre la naturaleza de los sujetos o el tipo de actividad a
desempenar, como si los que prevén las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

No obstante a lo anterior, si las entidades exceptuadas incluyen en sus
reglamentos o manuales de contratacién requisitos especiales que deban
cumplir para la celebracién de contratos de prestacién de servicios o
delimitan el objeto que puede estar incluido en estos, deben observar tales
directrices, pues el principio de la inderogabilidad singular del reglamento
proscribe que en el caso concreto se contrarie lo previsto en en el acto
administrativo general que goza de vocacién de permanencia en el tiempo.
En un mismo sentido, el procedimiento de seleccion que debera surtir la
entidad para celebrar el contrato de prestacion de servicios es el que haya
dispuesto su manual de contratacién. En caso de vacio, se entiende que
esta permitida la contratacién directa, no con fundamento en el literal h)
del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 —pues esta norma
tampoco tiene como destinatarias a las entidades exceptuadas—,
sino porque en el derecho privado la regla general es la posibilidad de
escogencia singular y directa del contratista.

Conclusiones

Para culminar este anilisis, vale la pena dejar planteadas algunas
conclusiones:

a) El contrato de prestacién de servicios regulado en el EGCAP es un acuerdo de
voluntades celebrado entre una entidad estatal y una persona natural o juridica
—eventualmente con consorcio o uniones temporales— para la ejecucién de
actividades relacionadas con la administracién o el funcionamiento de la entidad
contratante.
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b) Dicho contrato se caracteriza fundamentalmente por: 1) ser tipico, 2)
excepcional, 3) temporal, 4) gozar de amplitud de objeto, 5) distinguirse del
contrato de trabajo, 6) la posibilidad de celebrarlo a través de la modalidad de
contratacién directa, 7) admitir el pacto y utilizacién de cldusulas excepcionales
por parte de la entidad y 8) en algunas circunstancias no requerir liquidacién.

c) La restriccién establecida en el numeral 3 del articulo 32 de la ley
80 de 1993 para la celebracién de los contratos de prestacion de servicios
cuando las actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad “no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados”, solo opera para la contratacién de personas naturales bajo esta
tipologia contractual; no para la contratacién de personas juridicas. En caso tal, la
entidad también debe justificar la necesidad, pero goza de mayor discrecionalidad
para determinar las razones que motivan la celebracién del contrato.

d) El contrato de prestacién de servicios puede clasificarse atendiendo a la
naturaleza del sujeto contratista y de la actividad objeto de aquel. En virtud del
primer criterio, se divide en contrato de prestacién de servicios con personas
naturales o con personas juridicas. En relacion con el segundo aspecto, puede
tratarse o bien de un contrato de prestacion de servicios profesionales, de uno de
apoyo ala gestién o de uno para la ejecucion de trabajos artisticos que solo puedan
encomendarse a determinadas personas.

e) La definicién y regulacién del contrato de prestacién de servicio que se
contempla en las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como en el Decreto
1082 de 2015 solo aplica a las entidades sometidas al EGCAP; no a las
entidades exceptuadas. Estas pueden celebrar esta modalidad de contrato, pero
de conformidad con las normas civiles y comerciales, su reglamento interno de
contratacion, as{ como el principio de autonomia de la voluntad.

f) El contrato de prestacién de servicios regulado en el numeral 3 del articulo
32 de la ley 80 de 1993 se caracteriza por ser, entonces, un tipo contractual de
compleja celebracion, porque su definicidn estd cargada de conceptos juridicos
indeterminados, como que deben tener por objeto el desarrollo de “actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad” o que solo
se pueden celebrar con personas naturales “cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados”.
Esto genera dificultades para precisar en cada caso si resulta o no procedente la
celebracién de dicho contrato y para diferenciarlo de otros tipos contractuales,
principalmente, del de consultoria y de trabajo.
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Notas

[1] Este Decreto contenfa un acdpite sobre la regulacion del contrato de
prestacién de servicios en el que trataba aspectos como su definicién (art.
138), las clases de contratos de prestacién de servicios (art. 139), los contratos
de prestacién de servicios de carcter técnico (art. 140), la remuneracién
de las personas naturales (art. 141) y la precisién de que los contratos de
prestacién de servicios no se consideraban contratos de trabajo (art. 142).
Sobre el concepto de contrato de prestacidn de servicios, el articulo 138 de
dicho estatuto disponia: “Para los efectos del presente decreto, se entiende
por contrato de prestacion de servicios el celebrado con personas naturales
o juridicas para desarrollar actividades relacionadas con la atencién de los
negocios o el cumplimiento de las funciones que se hallen a cargo de la entidad
contratante, cuando las mismas no pueden cumplirse con personal de planta.
No podran celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de funciones
administrativas”. Decreto 150 de 1976 [con fuerza de ley]. Por el cual se dictan
normas parala celebracién de contratos por parte de la Nacién y sus entidades
descentralizadas. 27 de enero de 1976. D.O. n.° 34492.

[2] Laregulacién del contrato de prestacion de servicios en el Decreto-Ley 222 de
1983 se encontraba en su capitulo 11, donde también se ocupaba de aspectos
como la definicién de dichos contratos (art. 163), su clasificacién (art. 164),
de los contratos de prestacién de servicios de caracter técnico o cientifico (art.
165), de la remuneracién a las personas naturales (art. 167), la precisién de
que los contratos de prestacién de servicios no se consideraban contratos de
trabajo (art. 168), del trdmite que habia que adelantar ante la Presidencia de
la Republica para celebrar, adicionar o prorrogar los contratos de prestacion
de servicios de algunas entidades descentralizadas del orden nacional. Decreto
222 de 1983 [con fuerza de ley]. Por el cual se expiden normas sobre contratos
de la Nacién y sus entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones.
2 de febrero de 1983. D.O. n.° 36189

[3] El EGCAP se encuentra actualmente integrado por la Ley 80 de 1993 —
por la cual se expide aquel — y por 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 contratacién
con Recursos Publicos. 16 de julio de 2007. D.O. n.* 46691. Actualmente,
su reglamentacion estd contenida en los titulos 1y 2 del Decreto 1082 de
2015. Por medio del cual se expide el decreto tnico reglamentario del sector
administrativo de planeacién nacional. 26 de mayo de 2015. D.O. n.° 49523.
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Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de
la Administracién Publica. 28 de octubre de 1993. D.O. n.° 41094.
Organization for Economic Co-operation and Development, Making the
Difference in Public Services Delivery: The Review of the Colombian Public
Procurement System, GOV/PGC/ETH(2015)11, OECD, 61 (2015).

Este ¢jercicio encuentra especial fundamento en el “descontrol” normativo
que ha caracterizado al régimen de la contratacién estatal en Colombia.
Al respecto véase Javier Gustavo Rincén Salcedo, Del “descontrol” de la
produccién normativa en materia de contratacion publica en Colombia, 125
Vniversitas, 319-337 (2012).

En efecto, a pesar de que el Cédigo Civil Colombiano contempla la regulacién
del arrendamiento de servicios inmateriales (articulos 2063 a 2069), que es
la figura del Derecho privado mds parecida a los contratos de prestacion de
servicios celebrados por las entidades estatales, no existe una regulacion, ni
mucho menos una definicién de estos tltimos. Tampoco la hay en el Cédigo
de Comercio, en el que si se prevé la prestacién de servicios como actividad
mercantil (art. 20, n.° 14), excepcidn hecha de la prestacién de servicios
inherentes alas profesiones liberales (art. 23, n.° 5), pero no se regula una figura
tipica auténoma denominada contrato de prestacion de servicios. Este criterio
es compartido por Gonzalo Sudrez Beltrdn, quien, ademds, expresa que “la
codificacién civil colombiana se acogi6 a la doctrina del Derecho Romano, la
cual agrupé en un mismo género (locatio conductio) tres tipos de actividades
(cesién de una cosa para el goce de la misma, prestacién de un trabajo
y construccién de una cosa) a las cuales catalogd como ‘arrendamiento”.
Gonzalo Sudrez Beltran, Estudios de Derecho contractual publico, Ed. Legis-
Pontificia Universidad Javeriana, 168-169 (2014)

Sobre la naturaleza juridica del EGCAP véase Jorge Enrique Ibdnez Najar,
El “Estatuto general de Contratacion de la Administracién Pablica” Estudio
normativo, doctrina y jurisprudencia sobre su naturaleza, 108 Vniversitas,
119-192 (2004).

La disposicién referida prevé lo siguiente:

«

1. ° Se denominan entidades
estatales:

a) La Nacidn, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito
capital y los distritos especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de
municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades
de economia mixta en las que el Estado tenga participacién superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas
y las demds personas juridicas en las que exista dicha participacién publica
mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas adopten, en todos los
6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la Cdmara de Representantes, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Fiscalfa General de la Nacién, la Contraloria
General de la Republica, las contralorfas departamentales, distritales y
municipales, la Procuradurfa General de la Nacién, la Registraduria Nacional
del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las
superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en general, los
organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para
celebrar contratos”. Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General
de Contratacién de la Administracién Publica. 28 de octubre de 1993. D.O.
n.°41094.

I Eduardo Garciade Enterria & Tomdas-Ramén Ferniandez, Curso de Derecho
Administrativo, Ed. Temis-Palestra (122 ed., 2008).

“En los actos juridicos atipicos se refleja en su mayor alcance, el postulado de
la autonomia de la voluntad privada, pues es en ellos donde los interesados,
consultando su mejor conveniencia, determinan los efectos que han de
producir, su alcance, sus condiciones y modalidades, aunque las respectivas
estipulaciones no se amolden a los actos patrones reglamentados por la ley”.
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Guillermo Ospina Ferndndez & Eduardo Ospina Acosta, Teorfa general del
contrato y del negocio juridico, Ed. Temis, 50 (72 ed., 2005).
Complementando lo anterior, la doctrina del derecho privado también ha
destacado las disposiciones que rigen los contratos tipicos: “Los actos juridicos
tipicos, como el testamento, la compraventa, la permuta, el arrendamiento,
etc., se gobiernan asi: en primer lugar, por las normas legales imperativas que
no pueden ser derogadas por los actos juridicos por estar interesado en ellas
en orden publico; en segundo lugar, por las cldusulas libremente redactadas o
estipuladas por los agentes dentro de los limites legales sefialados a la voluntad
privada; en tercer lugar, por las reglas legales propias del contrato de que se
trata, las cuales tienen precisamente un carécter supletivo de la voluntad de
las partes; en cuarto lugar, por las reglas generales de los actos juridicos y de
los contratos, segun el caso. Finalmente, en defecto de cldusula o estipulaciéon
expresa, de norma aplicable del acto tipico de que se trate y de norma general
exactamente aplicable, se ocurre (sic) a la analogfa de la ley y a la analogfa de
derecho” (1d., 51).

La expresién “no puedan realizarse con personal de planta”, asi como otras
que mds adelante se analizardn, fueron declaradas exequibles por la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-154 de 1997. Corte Constitucional
de Colombia. Sentencia C-154 de 1997 (M. P. Hernando Herrera Vergara;
19 de marzo de 1997).

El articulo 73 del Cédigo Civil Colombiano dispone que “las personas son
naturales y juridicas”. Su articulo 74 define las personas naturales como “todos
los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o
condicién”. Por su parte, el articulo 633 del mismo Cédigo define la persona
juridica como “una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente”.
Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Arts. 73, 74, 633. 15 de
abril de 1887 (Colombia). Esta clasificacién ha sido objeto de critica, pues
hay quienes consideran que todas las personas son juridicas y sobre esta idea
expresan: “La personalidad juridica entendida como la consideracién que el
Estado hace respecto de un sujeto para tenerlo como titular de relaciones
juridicas (imputacién juridica) no admite clasificacién alguna; la personalidad
es una e indivisible; la personalidad es una connotacién juridica. Los sujetos
que tienen personalidad juridica se denominan personas juridicas; por ello se
afirma que todas las personas admitidas por un Estado son juridicas y son éstas,
las personas juridicas, las que admiten una clasificacién: Personas juridicas
individuales y personas juridicas colectivas u organizacionales”. Marta Elena
Montoya Osorio & Guillermo Montoya Pérez, Las personas en el Derecho
civil colombiano, Ed. Leyer, 22 (2001).

En similar sentido, ver José Luis Benavides, Contrato de prestacion de
servicios, Dificil delimitacién frente al contrato realidad, en Contratos
publicos. Estudios, Ed. Universidad Externado de Colombia (2014).

El articulo 28 del Cédigo Civil Colombiano establece que “[1]as palabras de
la ley se entenderdn en su sentido natural y obvio, segun el uso general de
las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente
para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal”. Cédigo Civil
Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art 28. 15 de abril de 1887 (Colombia).
La palabra “especializado” no se encuentra definida en forma auténoma en el
Diccionario de la Real Academia Espanola, por ser un concepto en participio
pasado. Buscando la palabra mas proxima, es decir el verbo “especializar”, se
encuentran acepciones como: “cualidad de especial” y “rama de una ciencia,
arte o actividad, cuyo objeto es una parte limitada de ellas, sobre la cual
poseen saberes o habilidades muy precisos quienes la cultivan”. Por su parte, se
leen, entre otros, los siguientes significados de la palabra “especial”: “singular
o particular, que se diferencia de lo comtn o general”, “[m]uy adecuado o
propio para algiin efecto” o “que estd por encima de lo normal o habitual por



Alejandro Gomez Velisquez, et al. El contrato de prestacion de servicios en el estatuto general de contratacion de la administracion piblica...

(24]

significativo o estimado”. Especializar - Definicion - Diccionario de la lengua
espafiola | RAE — ASALE.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-154 de 1997 (M. P.
Hernando Herrera Vergara; 19 de marzo de 1997).

José Luis Benavides, op.cit., 312-318.

El articulo 2.2.1.2.1.2.21 del Decreto 1082 de 2015 establece, en relaciéon con
los contratos de prestacién de servicios de salud, que “la Entidad Estatal que
requiera la prestacion de servicios de salud debe utilizar el procedimiento de
seleccion abreviada de menor cuantia. Las personas naturales o juridicas que
presten estos servicios deben estar inscritas en el registro que para el efecto
lleve el Ministerio de Salud y Proteccién Social o quien haga sus veces”. Como
se observa, se trata de contratos que tienen un objeto y una modalidad de
seleccién diferentes a los del contrato definido en el numeral 3 del articulo 32
dela Ley 80 de 1993.

Supra nota 18.

Supra nota 18.

Sobre las diferencias planteadas por la Corte Constitucional entre el contrato
de prestacién de servicios y el contrato de trabajo pueden consultarse también,
entre otras, las sentencias C-056 de 1993, C-094 de 2003, C-037 de 2003,
T-214 de 2005, C-614 de 2009, T-279 de 2016.

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-279 de 2016 (M. P. Gloria
Stella Ortiz Delgado; 20 de junio de 2019). Es el caso, por ejemplo, de la mujer
en estado de gestacién o en periodo de lactancia, las personas en situacién de
discapacidad o que padecen enfermedades graves y de los aforados sindicales.
José Luis Benavides, Op.cit., 331.

Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién
segunda. Sentencia 2013-00060/3420-2015 de 2016. (C. P. Gabriel Valbuena
Hernédndez; 6 de diciembre de 2018). En similar sentido, véase Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién segunda. Sentencia
17001-23-33-000-2014-00282-01. (C. P. William Herndndez Gémez; 28 de
noviembre de 2018).

En tal sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, al sefialar que “la
relacién de coordinacién de actividades entre contratante y contratista que
implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo
eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un
horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o
tener que reportar informes sobre sus resultados no significa necesariamente la
configuracién de un elemento de subordinacién”. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo, seccién segunda. 2011-00494 de 2014. (C. P.
Alfonso Vargas Rincén; 13 de febrero de 2014).

En efecto, el articulo 24, literal d) de la Ley 80 de 1993 preveta lo siguiente:
“1.°. La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacién o
concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar
directamente: (...)

d) Para la prestacién de servicios profesionales o para la ejecucién de
trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas personas
naturales o juridicas, o para el desarrollo directo de actividades cientificas o
tecnoldgicas”. Asi lo ha reconocido también la jurisprudencia, véase Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, seccidn tercera. Sentencia
11001-03-26-000-2009-00070-00(37044)B. (C. P. Enrique Gil Botero; 7 de
marzo de 2011).

La disposicion referida establece: “La escogencia del contratista se efectuard
con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacién publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contratacién directa, con base en las
siguientes reglas:

4. Contratacidn directa. La modalidad de seleccién de contratacién directa,
solamente procederd en los siguientes casos:
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h) Parala prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o parala
ejecucidn de trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales”. 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 contratacién con Recursos Publicos. 16
de julio de 2007. D.O. n.* 46691

“Articulo2.2.1.2.1.4.1. Acto administrativo de justificacién dela contratacién
directa. La Entidad Estatal debe sefialar en un acto administrativo la
justificacion para contratar bajo la modalidad de contratacion directa, el cual
debe contener:

1. La causal que invoca para contratar directamente.

2. El objeto del contrato.

3. El presupuesto para la contratacién y las condiciones que exigird al
contratista.

4. El lugar en el cual los interesados pueden consultar los estudios y
documentos previos.

Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es
de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestidn, y para los
contratos de que tratan los literales (a) y (b) del articulo 2.2.1.2.1.4.3 del
presente decreto”. Decreto 1082 de 2015. Por medio del cual se expide el
decreto tinico reglamentario del sector administrativo de planeacién nacional.
26 de mayo de 2015. D.O. n.° 49523

Decreto 1082 de 2015. Art. 2.2.1.2.1.4.9

Decreto 1082 de 2015. Art. 2.2.1.2.1.2.24

Ley 80 de 1993. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de
la Administracién Publica. 28 de octubre de 1993. D.O. n.° 41094.

Decreto 19 de 2012. Por el cual se dictan normas para suprimir o
reformar regulaciones, procedimientos y trdmites innecesarios existentes en la
Administracién Publica. 10 de enero de 2012. D.O. n.° 48308.

Cristian Andrés Diaz Diez, La liquidacidn. Serie: Las cldusulas del contrato
estatal, Ed. Librerfa Juridica Sdnchez & Centro de Estudios de Derecho
Administrativo (2013).

Al respecto, obsérvese la definicién del concepto de persona natural contenido
en el articulo 74 del Cédigo Civil y estudiado en el numeral 3.2. de este escrito.
Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de 1887. Art 74. 15 de abril de
1887 (Colombia).

De igual manera, puede consultarse de nuevo la definicién del concepto
de persona juridica previsto en el articulo 633 del Céddigo Civil y también
analizado en el numeral 3.3. Cédigo Civil Colombiano [CCC]. Ley 57 de
1887. Art 633. 15 de abril de 1887 (Colombia).

Cfr. Sudrez Beltran, Op.cit., 168

Id.

Ley 1150 de 2007. Art. 2, n.° 4, literal g.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera.
Sentencia 2011-00039 de 2013. (C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; 2
de diciembre de 2013).

Es el caso, por ejemplo, de las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios (arts. 30 y 31 de la Ley 142 de 1994 y art. 8 de la Ley 143 de
1994), de las empresas sociales del Estado (art. 195, n.° 6 de la Ley 100 de
1993), de las universidades estatales u oficiales (art. 93 de la Ley 30 de 1992),
asi como de las sociedades de economia mixta con capital publico igual o
inferior al 50% del capital social (art. 2, n.° 1, lit. a) de la Ley 80 de 1993), o de
las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta con capital publico mayoritario, pero que actiien en competencia con el
sector privado y/o publico, nacional o internacional o en mercados regulados
(art. 14 de la Ley 1150 de 2007).

Articulo de revisién
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