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I. TEMA:

EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS Y SUS PROCESOS DE
SELECCION EN LA LEGISLACION CONTRACTUAL ADMINISTRATIVA —LEY 1150,
DECRETO 066 Y 2474 DE 2008-.

1. TITULO:

LA CONTRATACION DIRECTA DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LAS
ENTIDADES PUBLICAS: (VERDADERO INSTRUMENTO PARA LA EFICACIA
CONTRACTUAL ADMINISTRATIVA? O FUENTE DE LEGALIZACION DE LAS
NOMINAS PARALELAS.

111. PROBLEMA:

CON LA ELABORACION DEL PROYECTO DE INVESTIGACION, LOS AUTORES
PRETENDEN RESPONDER A LA PREGUNTA QUE PRECISAMENTE SE PLANTEA
EN EL TITULO DEL DOCUMENTO, TODA VEZ QUE ES ESTE EL OBJETO
TRASCENDENTAL DE INVESTIGACION Y SUJETO DE CRITICA:
“CON LA APLICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE
CONTRATACION DIRECTA EN TRATANDOSE DE PRESTACION DE
SERVICIOS: (SE LOGRA LA EFICIENCIA DE LA GESTION
ADMINISTRATIVA? O (SE LEGITIMAN LAS NOMINAS PARALELAS?";
- ESTA EL ESPIRITU DEL LEGISLADOR CONFORME AL TRATAMIENTO
PRACTICO DADO A LAS NORMAS EN LA MATERIA?
- VULNERA LA CONTRATACION DE PERSONAL A TRAVES DE
PRESTACION  DE  SERVICIOS LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES?

1IV. OBJETIVOS:
GENERALES:

- ANALIZAR LA DINAMICA NORMATIVA Y EL DEVENIR JURIDICO
HISTORICO RELACIONADO CON LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION
DE CONTRATISTAS EN TRATANDOSE DE PRESTACION DE SERVICIOS.

- ANALIZAR SI CON LA EXPEDICION DE LAS NUEVAS NORMAS (LEY 1150
DE 2007, DECRETO 066 DE 2008, DECRETO 2474 DE 2008) SE
MODIFICO LA SELCCION DEL CONTRATISTA EN ESTOS CASOS.

- ANALIZAR LAS MOTIVACIONES DEL LEGISLADOR PARA ESTABLECER
LOS DISTINTOS CRITERIOS DE SELECCION DE CONTRATISTAS.



ESPECIFICOS:

- DETERMINAR SI EN LA REALIDAD LA CONTRATACION DE PRESTACION
DE SERVICIOS TIENDE A LA SATISFACCION DE LAS NECESIDADES DE
LA ENTIDAD.

- PROPONER FORMULAS EFECTIVAS PARA LOGRAR QUE LA
CONTRATACION DE SERVICIOS NO SEA SIGNIFICADO DE
LEGITIMACION DE LAS NOMINAS PARALELAS.

- IDENTIFICAR SI CON LA CONTRATACION DE SERVICIOS SE VULNERAN
LOS PRINCIPIOS GENERALES DE LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR.

- ANALIZAR SI LA CORRUPCION SE ENCUENTRA LIGADA CON LA
CONTRATACION DE SERVICIOS DEBIDO A SU PROCEDIMIENTO
ESPECIAL DE SELECCION DE CONTRATISTA.

V. METODOLOGIA.

TIPO:
HISTORICO (PORQUE SE PRETENDE EN SUS PRIMEROS ACAPITES
RECAPITULAR LOS ANTECEDENTES LEGALES QUE REGULAN EL TEMA).

EXPLORATORIO (PORQUE NO SE CUENTA A LA FECHA CON ESTUDIOS
ESPECIFICOS ACERCA DEL TEMA PLANTEADO).

EXPLICATIVO (PORQUE EL AUTOR SE PLANTEA COMO OBJETIVO ESTUDIAR
EL PORQUE DE LA SITUACION Y SE TIENE COMO FUNDAMENTO LA PRUEBA
DE LA HIPOTESIS).

METODO:
CUALITATIVO: (PORQUE SE PRETENDE CON BASE EN CRITERIOS JURIDICOS,

JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES EL ABSOLVER UN INTERROGANTE
COMO EL PLANTEADO INICIALMENTE.

VI. ESTRUCTURA DEL PROYECTO.

(CONTINUA PAGINA SIGUIENTE)
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MARCO TEORICO.

1. EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LA
NORMATIVIDAD COLOMBIANA.

1.1. NOCIONES PRELIMINARES.

En la actualidad, el tema de la contratacién por prestaciéon de servicios ha
cobrado una relevancia que en épocas de antafio no gozaba, pese a ser una
figura legalmente concebida desde las primeras legislaciones contractuales
administrativas. Ello es asi, por cuanto los desarrollos normativos al respecto
cada dia tratan mas el tema, a veces sin precision u orden técnico - juridico, y
porqué ademas, se ha tornado en principal figura de la administracion publica
por cuanto cada dia mas se desnaturaliza la relacion laboral propiamente dicha
para pasar a terciarizar la consecucion de servicios para el Estado.

En efecto, es de actualidad el encontrar en la Administracién publica cada vez
mas personal vinculado a través de ésta modalidad, asi como también,
observar como la actividad contractual de las entidades publicas abarcan en un
altisimo porcentaje —por no decir su gran mayoria- sus archivadores de sus
oficinas juridicas de éste tipo de contratos.

Importante y obligado es para desarrollar éste breve estudio, el recordar los
elementos basicos de lo que en principio constituye una relacién laboral, pues
con el mismo lo que se pretende es legitimarnos para poder lanzar una serie de
conclusiones que tal vez, por incisivas puedan generar incomodad alguna en la
administracion publica.

Recuérdese entonces como ensefiaba el derecho laboral, que los elementos
generales constitutivos de toda relacion laboral eran (o son): i) La actividad o
prestacion personal del servicio; ii) La continuada subordinacion o dependencia
respecto de un empleador o patrono; vy, iii) La remuneracion o retribucion
econdmica por el servicio prestado. Se ensefiaba entonces hasta la saciedad,
gue en toda actividad o relacién en donde se concentraran éstos 3 elementos
existia si o si, una relacién laboral, entendida como un contrato de trabajo
propiamente dicho; esto es, excluia de su &mbito de aplicacion a los contratos
de prestacion de servicios.

Esta afirmacion ya no es tan cierta como en pretéritas épocas se afirmaba sin
temor a equivocarse y es, por un lado, lo que se pretende confirmar con éste



estudio. Por el otro, pretendemos analizar las formalidades y los
procedimientos especiales que las normas contractuales administrativas prevén
para el caso de las contrataciones de servicios, para lograr establecer si éstas
son razonables, pertinentes o inclusive “legales” en el sentido “justo” de la
palabra.

1.2. NATURALEZA JURIDICA — SU DESARROLLO NORMATIVO.

La primera manifestacion acerca del contrato de prestacion de servicios en la
Administracion Publica, fue consagrado solo en favor de las Entidades del
orden nacional. Dijo entonces la ley 3 de 1930 que:

“Queda facultado el poder ejecutivo para contratar con expertos o
consejeros técnicos, cuando para la mejor organizacion de algun ramo
especial de la administracién publica juzgue conveniente. Los contratos
gue al efecto se celebren seran validos con la aprobacion del consejo de
ministros...”.!

Luego, fue a través del Decreto 1750 de 1976, en aquel, se definio éste
contrato como aquel que se celebran entre las entidades estatales y personas
juridicas o naturales para la atencion de los negocios o el cumplimiento de las
funciones de la Entidad, en el evento en que éstas no pudieren llevarse a cabo
con personal de planta. Dijo entonces la norma en su articulo 138:

“se entiende por contrato de prestacion de servicios, el celebrado
con personas naturales o juridicas para desarrollar actividades
relacionadas con la atencion 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 el personal de planta. No podran
celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de funciones

administrativas”?.

De entrada puede entonces afirmarse que la definicibn en si mismo no ha
variado respecto de su primera concepcion legal a lo que hoy en dia se tiene al
respecto.

Sin embargo, en aras de desarrollar nuestro andlisis historico es preciso
continuar avanzando en la cronologia normativa.

! Ley 3 de 1930.
% Decreto 1750 de 1976.



Ya para el afio 1983, con la expedicion del Decreto 222 se definié de forma
directa el contrato de prestacion de servicios cuando éste dispuso:

“se entiende por contrato de prestacion de servicios el celebrado
con personas naturales o juridicas para desarrollar actividades
desarrolladas 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 puedan cumplirse con personal de planta”.

Para éste entonces, se condiciond la celebracion de éstos vinculos
contractuales a la previa aprobacion de la Secretaria de la Administracién
Publica de la Presidencia de la Republica (Art. 163). Como elemento
importante para nuestro estudio, ésta norma ya previd una connotacion
procedimental de cara a su forma de contratacion, ello fue, el aprobar
expresamente a través del Articulo 43 que su contratacion se llevaria a cabo de
forma directa. También consagréo y precisé el 222 algunas modalidades
especificas en torno a la contratacién de prestacion de servicios, refiriéndose a
los de asesoria, los de edicién, publicidad, procesamiento de datos, los de
caracter técnico o cientifico, mantenimiento o reparacién de maquinaria, de
asistencia técnica, etc, casos éstos que se veran en detalle mas adelante.

Ya para nuestros tiempos, e importante por ser ésta norma vigente en la
materia, también se refirio la ley 80 de 1993 Estatuto General de Contratacién
Administrativa a ésta naturaleza contractual cuando a través del articulo 32
dispuso:

“...son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollara actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo
podran celebrarse con personas naturales cuando tales actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. En ningln caso éstos contratos generan relacion laboral
ni prestaciones sociales y se celebran por el termino estrictamente
indispensable™

Sobre el particular, es preciso decir entonces que la contratacién a través de
ésta modalidad contractual la facultad y autonomia que ejerce el Estado como
empleador y en virtud de la cual, para el ejercicio de las funciones
administrativas 0 meramente materiales que le corresponden para hacer
efectiva la gestion publica, vincula a particulares en calidad de Contratistas, en
orden a lograr los fines estatales, mediante la celebracién de contratos
estatales. La contratacion estd demarcada por las necesidades del servicio, es

% Ley 80 de 1993, Articulo 32.



eminentemente temporal, obedece a las condiciones personales vy
profesionales del contratista.

Si bien es cierto que la contratacién de prestacion de servicios surge por la
necesidad de que se realice una actividad relacionada con el funcionamiento
de la entidad y, desde este punto de vista, pueden considerarse
administrativas, lo cierto es que esta facultad tiene limitaciones en cuanto
supedita su celebracion a la ausencia de personal de planta que las pueda
desarrollar o de personal con los conocimientos especializados o técnicos que
se requieran.

Bajo éstas precisiones es que la normatividad disciplinaria consagra como falta
la celebracion de este tipo de contratos cuando el objeto sea el cumplimiento
de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo
completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia del contratista y
cuando exista personal de planta suficiente o idoneo para desarrollar la labor.

Al respecto, el Decreto 2209 de 1998 modificatorio del 1737 consagro que:

“Art. 1. El articulo 3° del Decreto 1737 de 1998 quedara asi: ‘Art. 3 Los
contratos de prestacidn de servicios con personas naturales o juridicas, solo
se podran celebrar cuando no exista personal de planta con capacidad
para realizar las actividades que se contrataran. Se entiende que no existe
personal de planta en el respectivo organismo, entidad, ente publico o
persona juridica, (sic) es imposible atender la actividad con personal de
planta, porque de acuerdo con los manuales especificos, no existe personal
gue pueda desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar la
prestacion del servicio, o cuando el desarrollo de la actividad requiere un
grado de especializacion que implica la contratacién del servicio, o aun
cuando existiendo personal de planta, éste no sea suficiente, la inexistencia
de personal suficiente debera acreditarse por el jefe del respectivo
organismo...”.

Es aqui del caso expresar, que la contratacion a través de prestacion de
servicios no es lo que genera la responsabilidad o la falta disciplinaria de que
trata el numeral 29 del articulo 48, pues lo que ésta reprocha es la celebracién
de éste cuando no se cumplen los requisitos previos que ya se han referido,
esto es, sin la observancia de lo expuesto por las normas de contratacion, asi
lo dijo de nuevo la Corte en la sentencia en cita cuando expreso que:

“...la falta disciplinaria gravisima consagrada por la disposicion
demandada no estd determinada por la sola suscripcién de un contrato

* Decreto 2209 de 1998.



de prestacibn de servicios sino por el desconocimiento de la
normatividad relativa a la contratacion estatal...”.

Por ello, no es posible otorgar caracter disciplinable al solo hecho de la
celebracion del contrato, sin haber observado antes las condiciones que
rodearon el hecho conforme se argumentara a lo largo de éstos descargos.

1.3 CLASES DE CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS.

En principio, pareciere que el contrato de servicios fuera una naturaleza juridica
ya de antafio conocida y que no revistiere de mayores facetas, sin embargo, al
estudiar con juicio y detenimiento la normatividad contractual administrativa
colombiana, se encuentra que la figura ha sido sujeto de mdltiples
perspectivas. El analisis, demanda el estudiar diferentes normas
reglamentarias las cuales, son numerosas frente a lo corto y sencillo que define
el articulo 32 de la ley 80 al respecto.

En efecto, son modalidades del contrato de prestacién de servicios:

1.3.1 Simplemente de Servicios: Naturaleza contractual consagra y
definida por el articulo 32 numeral 3 de la ley 80 de 1993. “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 solo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades
no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. En ningin caso estos contratos
generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por
el término estrictamente indispensable”. Constituye entonces el
género de ésta naturaleza contractual, por cuanto la norma define asi
el “contrato de prestacion de servicios” sin connotacién o
especificacion alguna adicional. Ahora, de la lectura de ésta
disposicion, se pueden generar serios conflictos para el intérprete,

1.3.2 Contrato de Prestacién de Servicios Profesionales: Especie del
género contrato de servicios, que aunque en la ley 80 de 1993 se
hacia alusion a su forma de contratacion (directa, Art. 24), nada se
decia respecto a su definicion, vacio llenado por el Decreto 066
cuando en su articulo 81 consagra: “Contratos de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la ejecucién
de trabajos artisticos que sélo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales. Para la prestacion de servicios
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profesionales la entidad estatal podra contratar directamente con la
persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto
del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia
directamente relacionada con el area de que se trate, sin que sea
necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el
ordenador del gasto debera dejar constancia escrita... Los servicios
profesionales corresponden a aquellos de naturaleza intelectual
diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento de las
funciones de la entidad”.

Contrato _de Prestacion de Servicios Artisticos: Se colige su
existencia de la referencia que respecto a ellos hacen los Decreto
2170 y el 066, cuando al referirse a los contratos profesionales y a
los de apoyo a la gestién incluyen ésta particular naturaleza. La Sala
de Consulta del H. Consejo de Estado ha expresado, que éstos
contratos son los Unicos que en estricto sentido pueden catalogarse
como ‘“intuito personae”. Las referidas normas expresan que ésta
modalidad puede contratarse de forma directa, con la Unica exigencia
de verificar previamente la idoneidad y la experiencia del particular
seleccionado.

Contrato de Prestacion de Servicios de Apoyo a la Gestion de la
Entidad: Figura creada tacitamente y en primera instancia por el
Decreto 2170 de 2002, hoy derogado. No obstante, lo dispuesto en
dicha norma ha sido recogido por la nueva normatividad contenida en
el Decreto 066 de 2008 cuando ésta afirma: “Articulo 81. Contratos
de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o
para la ejecucion de trabajos artisticos que soélo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales. Para la
prestacion de servicios profesionales la entidad estatal podra
contratar directamente con la persona natural o juridica que esté en
capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado
la idoneidad y experiencia directamente relacionada con el area de
que se trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente
varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto deberd dejar
constancia escrita. De igual forma se procedera para la celebracion
de contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion de la
entidad, los que sOlo se realizardn cuando se trate de fines
especificos o no hubiere personal de planta suficiente para prestar el
servicio a contratar. (...) Los servicios de apoyo a la gestion seran
aquellos en los que la persona contratada realiza labores
predominantemente materiales y no calificadas, para la atencion de
necesidades de la entidad, sin que sea posible entender




comprendida dentro de los mismos, la contratacién de actividades
qgue supongan la intermediacion de la relaciéon laboral, ni la
contratacion de empresas de servicios temporales”. Como ya se
transcribié, la norma ademas de la definicion consagra la forma de su
contratacion, la cual, sera directa.

1.3.5 EIl contrato de prestacion de servicios especializados: Es ésta una
nueva modalidad de la figura creada también por el Decreto 2170 no
tratada por el estatuto general ley 80. Sin embargo, de alguna
manera deberan encuadrarse en una de las dos tipologias tratadas
en dicha norma general, los de simples servicios o0 los de servicios
profesionales. Debe entonces comprenderse que los especializados
seran aquellos que comportan la ejecucion de un objeto complejo,
gue demanda de vasta experiencia, perfil académico y profesional
cualificado y que pretende la realizacion de un cometido intelectual o
de especial injerencia en la administracion publica. Puede llegar a
confundirse con los contratos de consultoria en la medida en que la
norma que les crea, es decir el 2170, dispone que para su
contratacion se hara uso de “factores de calificacion” de entre los
cuales se dard prioridad a la experiencia relevante del oferente, caso
éste que hoy en dia con la expedicién del Decreto 066 es el que
prima en la contratacion a través de concursos de meéritos,
procedimiento éste al que debe someterse la contrataciéon de la
consultoria.

1.3.6 Contrato de suministro de servicios: Hibrido juridico entre el derecho
publico y el comercial® no previsto como tal por la normatividad legal
vigente, pero de aplicacion estatal respaldada por la Jurisprudencia
del H. Consejo de Estado. Consagré entonces el alto tribunal la
viabilidad de ésta naturaleza contractual cuando afirmo: “por fuera
del ejercicio propiamente de funciones publicas y por lo tanto no
corresponden al objeto principal de la Entidad, es decir dentro del
ambito de las actividades complementarias de apoyo a la funcién
administrativa es procedente la contratacion con particulares, para
tales eventos, el contrato pertinente, es el de suministro, definido por
el Codigo de Comercio ... Mediante el contrato de suministro es
viables entonces que la administracion publica cumpla actividades de
apoyo complementario de la funcién administrativa, tal como ocurre

® Cédigo de Comercio, Art. 968: “El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga a cambio de una
contraprestacion, a cumplir a favor de otra, en forma independiente, prestaciones periédicas o continuadas de cosas o
servicios”.



en los casos especificos de la atenciébn de servicios de aseo,
mantenimiento, cafeteria y vigilancia...”.°

1.3.7 Contrato de Servicios del Sector Defensa: Tratados por el articulo 2
numeral 2 literal i) de la ley 1150 y definidos por el articulo 53 del
Decreto 066 de 2008. Son bienes y servicios que se requieren para
la defensa y seguridad nacional, los adquiridos para ese propdsito
por la Presidencia de la Republica, las entidades del sector defensa,
el DAS, la Fiscalia General de la Nacién, el INPEC, la Registraduria
Nacional del Estado Civil y el Consejo Superior de la Judicatura. Esta
disposicion relaciona en detalles cuales servicios se entienden son
destinados al sector defensa y consagra demas de forma expresa su
forma de contratar, ordenando que “Los contratos que se suscriban
para la adquisicion de los bienes y servicios a que hace referencia el
presente articulo se someterdn en su celebracién al procedimiento
establecido para la menor cuantia de conformidad con lo sefialado en
los articulos 44 a 46 del presente decreto”, no obstante ello, y
bastante contradictorio, reza la norma a reglon seguido que: “La
adquisicion de los bienes y servicios relacionados en este articulo se
podré llevar a cabo directamente cuando por razones de seguridad
nacional ésta debe ser reservada, lo que debera estar debidamente
justificado por el jefe de la entidad”.

1.4. EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LA
JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA COLOMBIANA.

Necesaria ha sido la intervencion de las altas Cortes respecto al tema, pues
entre tanta diversidad de especies del contrato en cuestion, poca ha sido la
claridad frente a desentrafiar el espiritu de cada una de éstas, mas aun, en lo
gue a sus mecanismos especificos de seleccion de contratistas se refiere.

Si se analizaran las posiciones mas relevantes en materia jurisprudencial frente
al tema, se podrian encontrar dos de éstas que son las que mas importancia,
una, la construida por la Corte Constitucional’ y otra cimentada por el Consejo
de Estado, teorias éstas que determinan dos puntos de vista relativamente
contrarios.

® Repiblica de Colombia, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Fallo Agosto 27 de 1997, Rad. 951, Consejero Ponente
Dr. Javier Henao Hidron. )

! Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-094-03. Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA
TRIVINO.



En ambas tesis, se aprueba lo relacionado con la legalidad en la utilizacion del
mecanismo contractual, pero en cuanto a su forma de operar discrepan ambos
Tribunales. En efecto, segun lo sentido por la Corte:

“el contrato de prestacion de servicios es una modalidad de contrato
estatal que se suscribe con personas naturales o juridicas con el objeto
de realizar actividades desarrolladas con la administracion o
funcionamiento de una entidad publica pero tratdndose de personas
naturales, sélo puede suscribirse en el evento que tales actividades no
puedan ser cumplidas por los servidores publicos que laboran en esa
entidad o en caso que para su cumplimiento se requieran conocimientos
especializados con los que no cuentan tales servidores. Se trata de un
acto reglado, cuya suscripcion debe responder a la necesidad de la
administracion y a la imposibilidad de satisfacer esa necesidad con el
personal que labora en la entidad publica respectiva pues si esto es
posible o si en tal personal concurre la formacion especializada que se
requiere para atender tal necesidad, no hay lugar a su suscripcion. Es
claro, entonces, que el contrato de prestacion de servicios es un contrato
estatal que tiene como objeto una obligacibn de hacer, que se
caracteriza por la autonomia e independencia del contratista, que tiene
una vigencia temporal y que no genera prestaciones sociales por
tratarse de un contrato estatal y no de una relacion laboral”.

Igual sentido tiene el Consejo de Estado® frente a la viabilidad de emplear los
contratos de prestacion de servicios para llevar a cabo las actividades de apoyo
logistico, material, operativo o calificado cuando el personal de planta de la
Entidad no fuere el suficiente, pues dijo:

“En el aparte transcrito la norma sefiala el proposito de dicho vinculo
contractual, cual es el de que se ejecuten actos que tengan conexion
con la actividad que cumple la entidad administrativa; ademas, que dicha
relacion juridica se establezca con personas naturales, bien sea cuando
lo contratado no pueda realizarse con personal de planta, lo que a juicio
de la Sala acontece, por ejemplo, cuando el nimero de empleados no
sea suficiente para ello; bien sea cuando la actividad por desarrollarse
requiera de conocimientos especializados”. (sent 14 de noviembre/96
Epx 12541)".°

“En estas condiciones, a juicio de esta Sala, el hecho de que se
hubiesen suscrito contratos de prestacion de servicios para mediante
ellos lograr la seguridad de bienes que se encuentran a cargo del

8 Ver también Unificacion de Jurisprudencia, Consejo de Estado, Auto 1J-039 de 2003.
o Consejo de Estado, Sentencia 1996, Exp. 12541, citado en Sentencia 1J-039 de noviembre 18 de 2003, CP. Dr.
Nicolas Pajaro Pefiaranda.



departamento de Antioquia para el desarrollo cabal de su misién, no
vulnera la ley. Incluso, podria afirmarse que, no siendo la vigilancia el
objetivo que sustenta su existencia, la liberacion de cargas que devienen
de la administracion de este recurso humano logra canalizar
adecuadamente los medios de que dispone para lograr el fin esencial
que le ha sido encomendado™® ”.

Asi mismo, ha manifestado la Procuraduria General de la Nacion que:

“Es preciso dejar en claro que los contratos de prestacion de servicios,
se encuentran descritos y regulados por el articulo 32 numeral 3 de la
ley 80 de 1993 y el articulo 1 del decreto 2209 de 1998, cuyos requisitos
para su celebracion se concretan en que solo proceden cuando las
actividades que se contratan no pueden realizarse con personal de
planta, o requieren conocimientos especiales, o cuando existiendo
personal de planta éste no sea suficiente y que la inexistencia de
personal suficiente deberd acreditarse por el jefe del respectivo
organismo.

Es decir que los contratos de prestacion de servicios regulados por el
estatuto contractual, s6lo se podran celebrar cuando no exista personal
de planta con capacidad para realizar las actividades que se contratan,
inexistencia que puede ser de diferentes naturaleza que plantean las
mismas normas y se presenta (i) cuando es imposible atender la
actividad con personal de planta, porque de acuerdo con los manuales
especificos, no existen servidores que puedan desarrollar las tareas para
las cuales se requiere contratar la prestacion del servicio; (ii) cuando el
desarrollo de la actividad requiere un grado de especializacion que
implica la contratacién del servicio; o (iii) cuando el personal de planta
gue existe no es suficiente frente al cimulo de las tareas que se requiere
llevar a cabo.

Por tanto el contrato de prestacion de servicios debe ser el producto de
necesidades institucionales previamente definidas de conformidad con
los estudios que al respecto se hubieren realizado, y que le sirvan a los
responsables de la contratacibn para proferir sus juicios de
conveniencia, oportunidad o mérito del contrato respectivo. Este contrato
debe responder en realidad a necesidades verificables de las entidades
publicas y no al capricho o la subjetividad de los servidores responsables

en cada una de ellas”.!

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de abril 3 de 2003. Radicacion 1046-02. Consejero Ponente: Dr.
Alberto Arango Mantilla.
" procuraduria General de la Nacién, Segunda Delegada para la Contratacion Estatal, Fallo, Rad. 165-135425-2006.



Bastante han dicho las altas Cortes con relacién al tema y de lo expuesto se
observa la uniformidad de criterio en lo que a la legalidad de la naturaleza
contractual se refiere. Sin embargo, para efectos netamente pedagdgicos y
para conocer la posicion actual de las mismas, se ponen de presente los mas
recientes y especificos pronunciamientos, ésta vez, en cuanto a la forma de
operar en la préactica la figura juridica en mencién.

1. Posicién de la Corte Constitucional.

El maximo tribunal Constitucional en sus fallos, ha tendido de forma incisiva
desde hace tiempo alguno a establecer una posicion limitada acerca de la
celebracién y utilizacion de los contratos de prestacion de servicios, invocando
siempre razones de determinacion temporal y de absoluta necesidad del
servicio, queriendo tal vez delimitarle muy bien y resguardarle de incurrir en
simulaciones de contrato de trabajo.

La oportunidad mas adecuada y en la cual se extendidé la Corte sentando
jurisprudencia al respecto, fue aquella cuando se ocupdé del analisis de
constitucionalidad del numeral 3° del articulo 32 del Estatuto Contractual
Administrativo (Ley 80). En dicha oportunidad, como ya lo dijimos, la Corte se
detuvo en primer lugar a resaltar las diferencias existentes entre el contrato
aqui estudiado y el contrato de trabajo, exponiendo:

“...El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcion de la administraciébn no puede ser suministrada por personas
vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a) La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la
ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacion y formacion
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se
acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y
organizada. Podra, por esta razon, el contrato de prestacién de servicios
tener también por objeto funciones administrativas en los términos que se
establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional
contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucién
Politica”.



b) La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de
discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecuciéon del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun las
estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte
del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran
de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través
de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c) La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos
atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su
caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y
permanente, sera necesario que la respectiva entidad adopte las medidas
y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo
previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere
gue el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por dltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia
del contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y
la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir
confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los
elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no es
procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues
es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales
de éste quedara desvirtuada la presuncion establecida en el precepto
acusado y surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones
sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia

de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo”*2.

Es claro, que atendiendo a la interpretacion de la Corte Constitucional, un
contrato de prestacion de servicios es un contrato estatal que tiene como objeto
una obligacién de hacer, que se caracteriza por la autonomia e independencia

2 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997.



del contratista, que tiene una vigencia temporal y que no genera prestaciones
sociales por tratarse de un contrato estatal y no de una relacién laboral.

Igualmente la Corte Constitucional al analizar la exequibilidad del numeral 29
del articulo 48 de la ley 734 de 2002%, el cual consagré como falta disciplinaria
gravisima, la celebracién de contratos de prestacion de servicios de vigencia
permanente y que ademas conllevaran la realizacion de actividades
administrativas que contribuyeran de una u otra manera a constituir una némina
paralela, mediante sentencia C-094 de 2003, establecié algunos parametros
qgue contribuyen a desdibujar la figura del contrato de prestacidén de servicios y
gue este pueda llegar a constituir falta disciplinaria, ademas de generar una
relacion laboral. Dijo la Corte lo siguiente:

“De este modo, el marco de configuracién de la falta disciplinaria que
ocupa la atencion de la Corte no esta determinado por todo el ambito de
los contratos de prestacion de servicios sino Unicamente por aquellos
cuyo objeto involucre el cumplimiento de funciones publicas o
administrativas, es decir, ejercicio de potestad publica o autoridad
estatal.

(---),

Este elemento del ilicito disciplinario evidencia una de las irregularidades
implicitas en el contrato de prestacion de servicios con ocasion del cual
se incurre en la falta. Tal irregularidad consiste en hacer girar el objeto
del contrato en torno a funciones que requieran dedicacién de tiempo
completo, pues con tal ingrediente se desvirtia su indole de contrato
estatal para imprimirle el caracter de una relacion laboral.

Ello es asi por cuanto si la persona natural que ha suscrito el contrato de
prestacion de servicios tiene que cumplir funciones que requieren
dedicacion de tiempo completo, al contratista se le estd exigiendo
dedicacion exclusiva para el cumplimiento del objeto de ese contrato.
No obstante, tal exclusividad es contraria a la indole del contrato de
prestacion de servicios pues éste no implica un limite a la autonomia del
contratista.

(---),

3 «pArticulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

()

29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o
administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia
respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.



Una de las caracteristicas fundamentales del contrato de prestacién de
servicios es la independencia del contratista. Este no se encuentra
subordinado a la administracion, ni ve tampoco limitada su voluntad con
ocasion del contrato suscrito. Por ello, un contrato de prestacion de
servicios que gire en torno a un objeto que implique la subordinacion del
contratista a la administracion no es en verdad un contrato de esa indole
sino una relacion laboral.

(.,

En supuestos como los indicados no concurren argumentos para afirmar
la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos que celebran
tales contratos pues ni se trata de servicios que involucran dedicacion de
tiempo completo ni se subordina al contratista. Pero si la administracion
celebra contratos de prestacién de servicios y lo hace directamente con
las personas que van a prestar el servicio o suscribe contratos para la
prestacion de servicios profesionales especializados y en todos esos
casos exige dedicacibn de tiempo completo y subordina a los
contratistas, o si suscribe contratos de prestacion de servicios para
atender asuntos administrativos y lo hace por mas del tiempo necesario
para ampliar la planta de personal, es evidente que ese contrato se
desnaturaliza y se generan irregularmente relaciones laborales que
resultan traumaticas para la administracion. Son supuestos de esta
indole los que se acomodan al tipo disciplinario consagrado por la norma
demandada.

De este modo y conforme a la jurisprudencia Constitucional son diversos los
motivos y circunstancias que dan origen a los contratos de prestacion de
servicios, pero en todo caso, considera la Corte que estos deben de ser
eventuales y absolutamente necesarios en la administracién publica. De igual
forma, sugiere la Corte la precaucion que debe detentar el contratante estatal
para no confundir ni permitir la conversion de un contrato de prestacion de
servicios en un contrato de trabajo.

Para ello, cuidado debe tenerse frente a la imparticiéon de 6rdenes al contratista
y mas aun, en cuanto a la exigencia de cumplimiento de horarios o jornadas de
trabajo, pues con éstos elementos, en el criterio de la Corte se tergiversa y mal
utiliza el fin que persigue el contrato de servicios.

Otra es la tesis al respecto por el maximo tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Observemos.

2. Posicién del Consejo de Estado.



El Consejo de Estado, maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo, tal
vez precisamente por estudiar mas cotidianamente el devenir de la
Administracion Publica, al estudiar el tema en cuestion ha adoptado una tesis
notoriamente mas laxa frente a la utilizacion del contrato de prestacion de
servicios. En su sentir, ésta tipologia contractual es herramienta valiosa para el
funcionamiento de las Entidades Estatales debido a lo limitado de los recursos
de planta con que cuenta la Administracion Pablica en general.

En su criterio, el Consejo ha entendido que el contrato de prestaciéon de
servicios es de toda légica viable siempre y cuando éste se utilice para
contratar personal con la finalidad de realizar actividades que no fuesen
misionales, sino de simple apoyo. Expreso6 entonces la Seccion Segunda:

“No desconoce la Sala que la ley determina que esta prohibido a la
administracion suscribe contratos para el desarrollo de las actividades
gue de forma permanente estdn a su cargo. Sin embargo resulta
necesario clarificar el alcance de esta prohibicién para expresar cual es
el marco que define la funcion a cargo de la entidad.

Cuando se examina lo relacionado con el desarrollo de la funcion
encargada a una entidad estatal es necesario diferenciar entre aquellas
gue constituyen el objeto sustancial de su labor y aquellas que resultan
necesarias a titulo operativo, es decir, las que se contraen a facilitar y
operacionalizar el objeto o funcién encomendada.

Bajo los anteriores parametros se sustenta la actuacion de la
administracion publica de forma que la efectividad de los derechos se
desarrolla con base en dos cualidades, la eficacia y la eficiencia
administrativa. La primera relativa al cumplimiento de las
determinaciones de la administracion y la segunda relacionada con la
eleccion de los medios mas adecuados para el cumplimiento de los
objetivos. Es por ello que las dos cualidades permiten la verificacion
objetiva de la distribucién y produccion de bienes y servicios del Estado
destinados a la consecucion de los fines sociales propuestos por el
Estado social de derecho. Por lo tanto, la administracion necesita un
apoyo logistico suficiente, una infraestructura adecuada, un personal
calificado y la modernizacion de ciertos sectores que permitan suponer
la transformacion de un Estado predominantemente legislativo a un
Estado administrativo de prestaciones.

De acuerdo con lo anterior, concluye la Sala, sin mayor dificultad, la
mision del departamento de Antioquia no consiste en la prestacion de



servicios de vigilancia sino en la concrecién de politicas de desarrollo
social que mejoren las condiciones de vida de la comunidad.

En estas condiciones, a juicio de esta Sala, el hecho de que se hubiesen
suscrito contratos de prestacion de servicios para mediante ellos lograr
la seguridad de bienes que se encuentran a cargo del departamento de
Antioquia para el desarrollo cabal de su mision, no vulnera la ley.
Incluso, podria afirmarse que, no siendo la vigilancia el objetivo que
sustenta su existencia, la liberacion de cargas que devienen de la
administracion de este recurso humano logra canalizar adecuadamente
los medios de que dispone para lograr el fin esencial que le ha sido

encomendado”**.

De lo expuesto, podria decirse que si bien una de las finalidades del contrato
de servicios lo constituye la ejecucion de labores no misionales de la Entidad,
no es menos cierto que estaria escapando del andlisis del Consejo de Estado
lo relacionado con los contratos de servicios profesionales o especializados, lo
que ratifica ain mas nuestra teoria segun la cual, multiples vacios genera el
hecho de haber creado tan multiples y diversas facetas en torno a el contrato
de prestacion de servicios —en general- sin que la ley haya creado
simultdneamente un desarrollo claro y especifico en cuanto a lo conceptual y a
lo procedimental de la escogencia de contratista.

Ahora, dada la posicion a veces divergente que se venia presentando en el
Consejo de Estado sobre la viabilidad de reconocer prestaciones sociales o0 sus
equivalentes a los contratistas por prestacion de servicios cuando se
configurara el llamado “contrato realidad”, el Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, unificd su jurisprudencia sobre el tema en sala plena mediante
sentencia 1J-039 de 2003, en donde determiné que era casi imposible que se
pudiese llegar a constituir una relacion laboral de un contrato de prestacion de
servicios, ya que el elemento subordinacion era sumamente dificil de
demostrar, puesto que lo que se presentaba en dichos contratos era una
“actividad de coordinacion contractual” derivada de las 6rdenes e instrucciones
que se impartian al contratista por parte del interventor o supervisor encargado
de ejercer la vigilancia del contrato. Dijo la Sala Plena en dicha sentencia:

"Es inaceptable, ademds, porque si bien es cierto que la actividad
del contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es
menos evidente que ello puede deberse a que este personal no
alcance para colmar la aspiracion del servicio publico; situacion que
hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a la entidad. Y si
ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta

* Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de abril 3 de 2003. Radicacién 1046-02. Consejero Ponente: Dr.
Alberto Arango Mantilla.



y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas
actividades. Seria absurdo que contratistas encargados del aseo,
gue deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de
trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en
gue no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del
servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino
cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una
subordinacion lo que surge es una actividad coordinada con el
guehacer diario de la entidad, basada en las clausulas
contractuales.®".

Esta posicidn viene siendo reiterada por el Consejo de Estado, en el sentido de
que en muy pocas ocasiones puede derivarse una relacion laboral de un
contrato de prestacion de servicios. Recientemente expresO la Seccion
Segunda:

“La relacion contractual del actor no implicé una relacién laboral. El
cumplimiento de un horario se explica porgue era necesario armonizar la
actividad del actor con la cumplida por los demas integrantes del
Instituto de Seguro Social [.S.S. Las orientaciones impartidas
obedecieron a la necesidad de que las acciones emprendidas por el
grupo humano sirvieran a un proposito, en este caso, la adecuada
prestacion del servicio. El horario e instrucciones tuvieron como finalidad
coordinar la satisfaccion de los distintos objetos contractuales y no
subordinar al contratista.

(-2,

De acuerdo con lo sefialado resulta claro que la existencia de una
jornada o de turnos no implico relacién de subordinacion sino que hacia
parte de la coordinacion que el contratista de prestacion de servicios
debia efectuar para que fueran fructiferas sus actividades pues, se
entiende, las mismas estaban relacionadas con la actividad cumplida
por otros contratistas de prestacion de servicios, vinculados de esa
forma a la accionada, con los empleados publicos de la misma y, por
supuesto, con el horario de afluencia de pacientes a la institucion
hospitalaria. Si no se precisan horarios para el despliegue de las
actividades dificilmente podrian lograrse resultados exitosos en el

cumplimiento del objeto contractual”®.

!5 Consejo de Estado, Sala Plena, Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Radicacion 1J-0039, Consejero Ponente
Nicolas Pajaro Pefiaranda, Actora: Maria Zulay Ramirez Orozco

1 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Expediente No. 700012331000199901618- 01, sentencia del 05 de octubre de
2006, Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante.



En similares circunstancias viene pronunciandose el Consejo de Estado con lo
cual ratifica su posicion de la imposibilidad casi absoluta de que a través de un
contrato de prestacion de servicios se pueda derivar una relacion laboral.

No obstante en casos donde existe cierta claridad sobre ejercicio de funciones
publicas por parte del contratista, viene admitiendo el Consejo de Estado la
existencia de una posible relacion laboral, como en el caso de la contratacion
de docentes mediante la modalidad de ordenes de prestacion de servicios,
donde es claro que dichos contratistas ejercen funciones publicas. Dijo la
Seccidén Segunda sobre el tema:

“De lo anterior se infiere, que pertenece a su esencia de la labor docente
el hecho de que el servicio se preste personalmente y esté subordinado
al cumplimiento de los reglamentos educativos, a las politicas que fije el
Ministerio de Educacién a la entidad territorial correspondiente para que
administre dicho servicio publico en su respectivo territorio, al pensum
académico y al calendario escolar.

No es entonces la labor docente independiente y siempre corresponde a
aquella que de ordinario desarrolla la administracién publica a través de
sus autoridades educativas, pues no de otra manera puede ejercerse la
ensefianza en los establecimientos publicos educativos, sino por medio
de los maestros.

(...)

Se considera entonces que en este caso se encuentra probado que las
labores desarrolladas por la demandante eran las mismas que las de los
docentes de planta cumpliéndose los tres elementos de la relacion
laboral, prestacion personal del servicio, continuada subordinacion y
remuneracion como contraprestacion del servicio.

Sobre este punto debe aclarar la Sala que la simple existencia de los
contratos de prestacion de servicios docentes, permiten inferir que la
administracion pretendié evitar el pago de prestaciones sociales
encubriendo la existencia de una verdadera relacion laboral, por cuanto
como se menciond anteriormente, la subordinacion y la dependencia se
encuentran insitas en la labor que desarrollan los maestros; es decir, son
consustanciales al ejercicio docente.

Asi las cosas y conforme al principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, existia una relacion laboral, el cual impone la especial
proteccion del Estado en igualdad de condiciones a la de los docentes
de planta, segun términos de los articulos 13 y 25 de la Carta, razon por



la cual los actos acusados resultan anulables, tal como lo determin6 el a
quol7 ”

Asi las cosas, con las manifestaciones mas recientes acerca de la utilizacién
del contrato de servicios dadas por las Altas Cortes, se tiene que si bien la
figura es legalmente procedente, la misma debe obedecer y cumplir con las
exigencias previas que determina la ley para poder proceder a emplear ésta
tipologia contractual (como se vera mas adelante).

También es un hecho cierto y trascendental para los Contratantes Estatales, el
que se ha atemperado el criterio que venia reinando en todo rincén juridico,
segun el cual, nunca podria impartirse al contratista particular 6rdenes ni
solicitar el cumplimiento de horarios, pues hoy en dia, la jurisprudencia ha
entendido con oportuna claridad, que la actividad desempefiada por el
Contratista debe obedecer y corresponder a las necesidades de la entidad
contratante, lo que hace viable el efectuar labores de supervisién, control y
coordinacion entre los co-contratantes a efectos de que el objeto contractual
cumpla con su cometido, mas no, que se deje al particular a su arbitrio y
omnimoda independencia logrando a veces truncar o burlar a la Entidad
Estatal.

2. EL PROCEDIMIENTO DE SELECCION DE CONTRATISTAS EN LA
CONTRATACION DE PRESTACION DE SERVICIOS.

En aras de desarrollar los preceptos constitucionales inherentes a la funcion
publica, especialmente el de transparencia y el de eficiencia y moralidad
administrativa, el estatuto contractual dispuso la aplicacién de procedimientos
tendientes a la seleccion del contratista del Estado, entre los cuales, el que se
edifica por excelencia es el de licitacion.

2.1MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA EN LA
CONTRATACION DE PRESTACION DE SERVICIOS.

Sl bien es cierto la ley 80 de 1993, al referirse al principio de la transparencia,
dispone que el principio general de la contratacion sera la celebracion de ésta a
través de licitacion publica, no es menos cierto que la misma norma consagra
en su articulado que existen sendas excepciones a dicho principio general. En
efecto dice la norma:

" Consejo de Estado, Seccién Segunda. Expediente 730012331000200301682 01, Consejero Ponente Alberto Arango
Mantilla, sentencia del 02 de noviembre de 2006



“ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio:

lo. La escogencia del contratista se efectuara siempre a través de
licitacion o concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los
gue se podréa contratar directamente:

a) Menor cuantia para la contratacion. <Corregido por el articulo 10. del
Decreto 62 de 1996. El texto corregido es el siguiente:> Para efectos de la
contratacion publica se entendera por menor cuantia los valores que a
continuacion se relacionan, determinados en funciéon de los presupuestos
anuales de las entidades publicas, expresados en salarios minimos legales
mensuales:

(...)

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 12.000 e inferior a
120.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera hasta
250 salarios minimos legales mensuales;

Las que tengan un presupuesto anual inferior a 12.000 salarios minimos
legales mensuales, la menor cuantia serd hasta 125 salarios minimos
legales mensuales.

b) Empréstitos.

c) Interadministrativos, con excepcion del contrato de seguro.

d) Para la prestacidon de servicios profesionales o para la ejecucién de
trabajos artisticos gue soélo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales o juridicas, o para el desarrollo directo de
actividades cientificas o tecnolégicas.

e) Arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

f) Urgencia manifiesta.

g) Declaratoria de desierta de la licitacién o concurso.

h) Cuando no se presente propuesta alguna o ninguna propuesta se ajuste
al pliego de condiciones, o términos de referencia o, en general, cuando
falte voluntad de participacion.

i) Bienes y servicios que se requieran para la defensa y seguridad nacional.
j) Cuando no exista pluralidad de oferentes.

k) Productos de origen o destinacién agropecuarios que se ofrezcan en las
bolsas de productos legalmente constituidas.

l) Los contratos que celebren las entidades estatales para la prestacion de
servicios de salud. El reglamento interno correspondiente fijara las garantias
a cargo de los contratistas. Los pagos correspondientes se podran hacer
mediante encargos fiduciarios.

m) Los actos y contratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las empresas industriales y
comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, con
excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32
de esta ley”.




Para desentrafiar el espiritu de ésta norma y conocer el verdadero sentido que
motivo al legislador a prever las excepciones previstas en el referido articulo,
es preciso recordar el sentir que se tuvo, plasmado en la exposicion de motivos
proyecto de ley No. 149 de 1992 donde se dijo:

“Con no poca frecuencia se afirma que la estructura normativa que rige
la contratacion publica en Colombia ha hecho crisis por cuanto, segun lo
ha demostrado la experiencia de los ultimos afios, evidencia notables
inconvenientes de diverso orden que han conducido a un ostensible
entrabamiento en la gestién de las entidades estatales ... frente a esa
realidad a todas luces inconveniente para la realizacion cabal de los
fines estatales, el proyecto se caracteriza por ser un cuerpo normativo
de principios y reglas generales que ... deben regir todas las entidades
estatales ... todo ello dentro del claro propdésito de imprimir_agilidad y
eficiencia en la gestién publica contractual...”*® (destacado es mio)

Asi las cosas, debe entonces precisarse que la concepcion intrinseca y tacita
de la ley, fue el disponer un mecanismo general de contratacién. Sin embargo,
conocedora la norma y el legislador de lo improcedente, antieconémico e
ineficaz que seria el contratar todo objeto bajo el procedimiento general de
licitacion, ésta expresamente concibid unas excepciones a dicha regla
general®®. Para éste efecto, se entiende claramente del articulo 24, que
determinadas tipologias contractuales deberian llevarse por el mecanismo
general y las demas (las que no sean expresamente objeto de licitacion) a
través de contratacion directa (Que mas adelante se estudiara en detalle),
contratacion a la que “se llega libremente, pues la administracién encuentra en
esta modalidad su plena libertad”?°. Para entender ello, la norma estructurd las
excepciones al amparo de una clasificacion que se puede entender por grupos

asi®!:

- Aquellos que se celebran de forma directa en virtud de su cuantia (menor).

'8 Gaceta del Congreso, Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley No. 149 de 1992, Afio II, No. 145, viernes
21 de mayo de 1993. Ver también, “Nuevo Estatuto de Contrataciéon Estatal”, Maria Cristina Hormiga C, Editorial
Doctrina y Ley, Bogota, 1995.

° “E| Estatuto Contractual del Estado establece el principio de transparencia (art. 24) cuya manifestacion es la
obligaciéon que tienen todas las entidades estatales de escoger los contratistas, por regla general, mediante una
licitacion o un concurso publico; sin embargo, con el fin de hacer mas expedito el procedimiento, las mismas normas
establecieron excepciones, permitiendo que en casos especiales, taxativamente estipulados, pudieran contratar de
manera directa. En el literal a) del numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1.993, se estableci6 como excepcion los
contratos de menor cuantia, sefialandose que ésta comprende unos rangos dados en salarios minimos legales
mensuales establecidos teniendo en cuenta el presupuesto anual de las entidades estatales, rango dentro de los
cuales se pude hacer uso de la contratacién directa. Fue asi como se establecié que en las entidades estatales que
tengan un presupuesto anual superior o igual a 1'200.000 salarios minimos legales mensuales, la menor cuantia sera
hasta los 1.000 salarios minimos legales mensuales y para aquellas que tuvieran un presupuesto inferior, el limite
maximo para poder contratar directamente va disminuyendo.PGN, Sala Disciplinaria, Fallo Abril 25 de 2004, Rad. 161-
01932, MD. Dr. Le6n Danilo Ahumada Rodriguez.

20 « OS CONTRATOS ESTATALES”, William René Parra Gutierrez, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Santa Fé de
Bogota D.C., 1994.

21 xpodemos decir que la administracion puede contratar directamente teniendo en cuenta la cuantia de los contratos, el
objeto de los mismos, la calidad de las partes y en algunas circunstancias especiales que no sea posible la licitacién”.
COMENTARIOS AL NUEVO REGIMEN DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA, Ediciones Rosaristas, 2da Edicion,
1995, Jorge Bendeck Olivella y otros.



Aquellos que se celebran de forma directa en virtud de su naturaleza
(prestacion de servicios, servicios de salud, bienes para la defensa y
seguridad nacional).

Aquellos que amerita de especial trdmite dados los antecedentes facticos o
procedimentales que le antecedieren (urgencia manifiesta, declaracion de
desierta de licitacion, ausencia de pluralidad de oferentes).

Y aquellos que se celebran de forma directa en virtud de la naturaleza
juridica o calidad de las partes que le suscriben o del contratante
(empresas industriales y comerciales, sociedades de economia mixta, o
contratos interadministrativos).

Para los efectos que nos interesan, y teniendo en cuenta a veces la teoria
reinante segun la cual los contratos de servicios (que deben contratarse por
virtud de su naturaleza) deben observar las normas relativas a la forma de
contratacion en virtud del factor cuantia, nos referiremos a los dos primeros
escenarios citados.

Al verificar el Decreto 2170 de 2002, reglamentario de la ley 80, se encuentra
regulado en_especifico lo relacionado a los contratos de servicios de apoyo a
la gestibn de la Entidad y a su forma especial, sencilla y expedita de
contratacion. Asi, se observé que la norma consagraba en su articulo 13 que:

“De los contratos de prestacion de servicios profesionales, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que so6lo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales o juridicas o para el desarrollo directo
de actividades cientificas o tecnolégicas. Para la celebracion de los
contratos a gue se refiere el literal d) del numeral 1o del articulo 24

dela Ley 80 de 1993, la entidad estatal podra contratar directamente

con la persona natural o juridica gue esté en capacidad de ejecutar

el objeto del contrato v gue haya demostrado la idoneidad v

experiencia directamente relacionada con el area de que se trate,

sin que sea nhecesario que haya obtenido previamente varias

ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debera dejar constancia

escrita. De igual forma se procedera para la celebracion de
contratos de prestacién de servicios de apoyo a la gestién de la
entidad, los gue soélo_se realizaran cuando se trate de fines
especificos 0 no hubiere personal de planta suficiente para prestar
el _servicio a contratar. El contrato que se suscriba, contendrd como
minimo la expresa constancia de la circunstancia anterior, las
condiciones de cumplimiento del contrato incluyendo el detalle de los
resultados esperados y la transferencia de tecnologia a la entidad
contratante en caso de ser procedente”.




2.1.1. CONTRATACION DIRECTA EN VIRTUD DE LA CUANTIA:

Dice la ley, que en tratdndose de contrataciones que en virtud de su objeto
especifico, situacién especial o menor valor no sean susceptibles de otro
mecanismo especifico, los procedimientos para llevarle a cabo sera la
contratacion directa conforme los presupuestos anuales de la entidad que le
celebra (conforme lo reglado que impone el Decreto 2170 que ya mas adelante
se vera).

No obstante, para seguir hablando de la seleccion de procedimientos
de escogencia de contratistas hay que necesariamente referirnos no
solo al estatuto contractual sino también a lo reglado por el Decreto
2170 de 2002.

En efecto, el reciétn mentado decreto obedecio al interés del
Gobierno Nacional de incluir y hacer mas preeminente los principios
de transparencia y seleccion objetiva en tratandose de Ila
contratacion directa. Asi, el decreto 2170 “por el cual se reglamenta
la Ley 80 de 1993 y se modifica el Decreto 855 de 1994” dirige sus
normas a la reglamentacion de la contratacion de que trata el
numeral 1 lit. a) del articulo 24 de la ley 80, es decir a la DIRECTA
POR VIRTUD DE LA CUANTIA conforme se deduce del siguiente
analisis normativo:

Dice el articulo 1 del Decreto 2170 que:

“Articulo lo. Publicidad de proyectos de pliegos de condiciones y
términos de referencia. Las entidades publicaran los proyectos de
pliegos de condiciones o términos de referencia de los procesos de
licitacidbn o concurso publico, con el propdésito de suministrar al publico
en general la informacion que le permita formular observaciones al
contenido de los documentos antes mencionados.

Los proyectos de pliegos de condiciones o de términos de referencia, en
los casos de licitacion o concurso publico, se publicardn en la pagina
web de la entidad cuando menos con diez (10) dias calendario de
antelacion a la fecha del acto que ordena la apertura del proceso de
seleccion correspondiente. En el evento en que el proceso de seleccion
sea de contratacion directa, este término sera de cinco (5) dias
calendario.

(..,

Paragrafo 1o. Lo previsto en este articulo se aplicara a los casos de
contratacion directa a que se refiere el literal a) del humeral 1o del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 con excepcion de los procesos
cuyo valor sea iqual o inferior al diez por ciento (10%) de la menor
cuantia.




Paragrafo 20. Se exceptuan de la aplicacion de este articulo los
procesos gque tengan caracter reservado de conformidad con la ley.
Articulo 20. Publicidad de los pliegos de condiciones o términos de
referencia. Las entidades publicaran los pliegos de condiciones o
términos de referencia definitivos de los procesos de licitacion o
concurso publico. En dichos documentos podran incluir los temas
planteados en las observaciones que consideren relevantes para el
proceso de seleccion.

El texto definitivo de los pliegos de condiciones o términos de referencia
serd publicado en la pagina web de la entidad al momento de dar
apertura al proceso de seleccion.

(-0,

Paragrafo 1o. Lo previsto en este articulo se aplicara a los casos de
contratacion directa a que se refieren los literales a), ) v h) del
numeral 1o del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, con _excepcion de
los procesos de contratacion directa cuyo valor sea igual o _inferior
al diez por ciento (10%) de la menor cuantia”.

De lo anterior se tiene que ésta normativa, por lo menos segun los
articulos  transcritos, constituye la REGLAMENTACION A LA
CONTRATACION DIRECTA EN VIRTUD DEL FACTOR CUANTIAZ
pues en efecto, dice la misma en su paragrafo que: “Lo previsto en este
articulo se aplicara a los casos de contratacion directa a que se refieren
los literales a), g) y h) del numeral 1o del articulo 24 de la Ley 80 de
1993, con excepcion de los procesos de contratacion directa cuyo valor
sea igual o inferior al diez por ciento (10%) de la menor cuantia”.

Esto es claro, pues por afirmacion expresa del Decreto, lo en él
dispuesto sera de aplicabilidad cuando de contratacion _de menor
cuantia se trata. En efecto, la norma a que se remite es aquella que se
refiere a la contratacion directa de menor cuantia, pues léase:

“ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En
virtud de este principio:

lo. La escogencia del contratista se efectuard siempre a
través de licitacibn o concurso publicos, salvo _en los
siguientes casos en los que se podra contratar directamente:

Zu g Ley 80 de 1993 en el articulo 29, regul6 el principio de seleccién objetiva del contratista, como aquel que permite
efectuar la escogencia del ofrecimiento mas favorable a la entidad y los fines que se buscan, describiendo los factores
gue permiten determinar a la administracién esta situacion, e indicando los medios para efectuar comparaciones entre
los cuales se encuentra el cotejo de los diferentes ofrecimientos recibidos. La escogencia del contratista impone a la
administracién efectuar el proceso de seleccién con transparencia, por ello requla gue debe efectuarse por via de
proceso licitatorio 0 concurso publico, y por contratacién directa, describiendo el articulo 30 de la Ley 80 de 1993 las
reglas para la licitacién o concurso, que se predica como regla general, y las excepciones a su aplicacién en el articulo
24 idem, entre las cuales se encuentra la menor cuantia desarrollada en el literal a) del numeral 1. PGN, Sala
Disciplinaria, Fallo enero 29 de 2004, Rad. 161-2100, P.D Dr. Le6n Danilo Ahumada Rodriguez.




a) Menor cuantia para la contratacion. <Corregido por el
articulo 1lo. del Decreto 62 de 1996. El texto corregido es el
siguiente:> Para efectos de la contratacién publica se entendera
por menor cuantia los valores que a continuacion se relacionan,
determinados en funcién de los presupuestos anuales de las
entidades publicas, expresados en salarios minimos legales
mensuales:

(.2,

Las que tengan un presupuesto anual superior o igual a 12.000 e
inferior a 120.000 salarios minimos legales mensuales, la menor
cuantia sera hasta 250 salarios minimos legales mensuales;

Las que tengan un presupuesto anual inferior a 12.000 salarios
minimos legales mensuales, la menor cuantia serd hasta 125
salarios minimos legales mensuales”.

No queda entonces lugar alguno a duda, que la aplicacion de las normas
de publicidad previstas en el Decreto 2170 ya citadas deberan aplicarse
cuando se trata de contrataciones en las que solo importa su valor, mas
no el objeto o la naturaleza juridica de los mismos, pues el literal a) del
articulo 24 habla de valores y los literales b), ¢), d), e), ), g), h), i), }), k),
[) y m) del mismo se refieren a otras caracteristicas o connotaciones que
le hace especial al contrato o mejor, a la forma de seleccién del
contratista.

Esto quiere claramente y sin lugar a duda significar, que las reglas
electronicas de publicidad se aplican cuando lo que se pretende por la
Entidad es celebrar contratos de menor cuantia, sin objeto o naturaleza
gue les hagan juridicamente sujetos de tratamientos especiales de
seleccion del contratista.

La anterior afirmacion, se ratifica todavia mas por via de ejemplos
practicos.

Piénsese por ejemplo, que lbégica tendria el llevar a cabo un
procedimiento de contratacion para efectuar un vinculo contractual entre
2 entidades de derecho publico (interadministrativo) so pretexto que éste
supera la menor cuantia???. Como llevar a cabo un procedimiento de
invitacién publica mediante publicacion en web, cuando de lo que se
trata es de contratar bienes o servicios para la seguridad y defensa
nacional????. O peor aln, como pensar en agotar éstos procedimientos
reglados cuando se trata de contratar obras o servicios que lo que
pretenden es conjurar situaciones de catastrofe o fuerza mayor al
amparo de la declaratoria de Urgencia Manifiesta???.



Son éstos claros, l6gicos y contundentes raciocinios que permiten
ratificar nuestra teoria, en el sentido que lo que dispone el Decreto 2170
en cuanto a procedimientos previos mediante web es UNICA Y
EXCLUSIVAMENTE LO REFERIDO A LA MENOR CUANTIA, NO A LA
NATURALEZA NI ESPECIAL SITUACION DEL CONTRATO
PRETENDIDO.

Elemento normativo adicional, esta consagrado por el articulo 11 del
pluricitado Decreto, pues en efecto, éste dispone:

“Articulo 11. Menor_ cuantia. Para la celebracion _de los
contratos a que_se refiere el literal a) del numeral 1o del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993 se tendran en cuenta los
siguientes criterios:

1. Los proyectos de pliegos de condiciones o términos de
referencia y los definitivos se publicaran en |la forma prevista
en los articulos 1o vy 20 del presente decreto.

2. La convocatoria sera publica.

3. En la fecha sefalada en los pliegos de condiciones o
términos de referencia, los _oferentes _interesados _en
participar en el proceso de seleccion manifestaran su interés
haciendo uso del medio gue para el efecto indigue |la entidad,
con el fin de gue se conforme una lista de posibles oferentes.
(destacado es mio)

(...)
Paragrafo. Cuando el valor del contrato por celebrar sea igual o
inferior al 10% de la menor cuantia a que se refiere el literal a) del
numeral 1o del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, las entidades
podran celebrarlo tomando como Unica consideracion los precios
del mercado, sin que se requiera obtener previamente varias
ofertas”.

Asi, se tiene que no solo el articulo 1y 2 del Decreto 2170 se refieren al
tema de la publicacion en web respecto de los contratos de menor
cuantia, pues se observa también, que el articulo 11 no solo reitera el
tema de la aplicabilidad (a qué tipo de contratos / refiriéndose solo a la
cuantia), sino que dispone la forma en que se debe llevar a cabo no solo
la publicacion en web sino también, los procedimientos propios de ello.
Se insiste, no habla la norma en cita acerca de aplicacién de éstas
reglas a las demas tipologias de contratos previstas por el articulo 24 de
la ley 80, solamente, a aquellos de menor cuantia en los que no importe
su especial naturaleza.



Ahora, procederemos a estudiar el marco normativo de la contratacion publica
en virtud de la naturaleza del objeto a contratar.

2.1.2. CONTRATACION DIRECTA EN_VIRTUD DE LA NATURALEZA
CONTRACTUAL:

Para desarrollar el punto, es necesario reiterar de nuevo lo contenido en el
articulo 24 de la ley 80, ésta vez no por lo dispuesto en su numeral 1 literal a),
sino en su literal d), norma que por ser posterior en la ubicacion dentro la
estructura de la norma misma, pues le hace norma especial y por ende de
especifica aplicacion. Aqui es donde tocamos el segundo grupo de
contrataciones exceptuadas del proceso licitatorio conforme lo que al inicio
dijimos. En efecto, el articulo 24, luego de hablar del proceso de licitacion y
luego de referirse al tema de la contratacion directa en virtud de la cuantia, se
refiere a aquellos contratos que, sin importancia de su valor (porque ya no es
esa hipotesis la que se trata alli) pueden celebrarse también de forma directa.
Dice en su aparte respectivo la norma que:

“ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud
de este principio:

lo. La escogencia del contratista se efectuara siempre a travées
de licitacion o concurso publicos, salvo en los siguientes casos
en los gue se podré contratar directamente:

a) Menor cuantia para la contratacion. <Corregido por el articulo 1o.
del Decreto 62 de 1996. El texto corregido es el siguiente:> Para
efectos de la contratacion publica se entendera por menor cuantia los
valores que a continuacion se relacionan, determinados en funcién
de los presupuestos anuales de las entidades publicas, expresados
en salarios minimos legales mensuales:

(...)

d) Para la prestacién de servicios profesionales o para la
ejecucion de trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse
a_determinadas personas naturales o juridicas, o para el
desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas.

Ahora por su parte, el Decreto 2170 de 2002 y el 066 de 2008 también
se detienen a desarrollar el tema de la modalidad de contratacion de
éste tipo de contratos (de prestacion de servicios), al disponer que:

“De los contratos de 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. Para la
celebracion de los contratos a que se refiere el literal d) del




numeral 1o del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, la entidad
estatal podra contratar directamente con la persona natural o
juridica_que esté en capacidad de ejecutar el objeto del
contrato v que haya demostrado la idoneidad y experiencia
directamente relacionada con el area de que se trate, sin que
sea necesario gue haya obtenido previamente varias ofertas,
de lo cual el ordenador del gasto debera dejar constancia escrita.
De iqual forma se procedera para la celebracion de contratos
de prestacion de servicios de apoyo a la gestién de la
entidad, los gue sb6lo _se realizaran cuando_se trate de fines
especificos 0 no hubiere personal de planta suficiente para
prestar_el servicio a contratar. El contrato que se suscriba,
contendra como minimo la expresa constancia de la circunstancia
anterior, las condiciones de cumplimiento del contrato incluyendo
el detalle de los resultados esperados y la transferencia de
tecnologia a la entidad contratante en caso de ser procedente.

Se reitera y concluye entonces, que una cosa es determinar el proceso
de seleccion del contratista en atencion del valor del objeto a contratar, y
otra bien distinta, determinarlo por su naturaleza, pues son éstos los
criterios que deben necesariamente tenerse en cuenta para ello. No solo
el valor es quien determina, pues la misma ley es quien dispone la
aplicacion especifica y a veces excepcional de procesos especiales en
virtud de la naturaleza de los contratos, como lo es para éste caso, la
celebracion de contratos de servicios de apoyo o profesionales.

Tal como lo ratifica la misma doctrina de la Procuraduria General de la
Nacion, con la expedicidon del decreto 2170 en su articulo 13, se “redujo
los requisitos al determinar que no es necesario que se hayan obtenido
previamente varias ofertas, en vista de la inutilidad practica de tal
precepto”®. También dice la Procuraduria que en éstos casos, es decir,
en materia de contratacion de prestacion de servicios de apoyo, “los
servidores publicos [ordenadores del gasto]... a pesar de la autonomia
gue gozan para éste efecto, deberan escoger personas cuyas calidades
aseguren el adecuado cumplimiento de los fines para los cuales se hace
la contratacion”. Dice ademas el texto doctrinal de la PGN, que no se
requiere un procedimiento de seleccion de contratistas para éste caso.

Debe considerase, para concluir éste capitulo en materia de lo que a
contratacion directa respecta, que ni la ley ni los reglamentos contienen
definicion alguna de ella; solo puede extraerse de la doctrina, que en el
derecho Colombiano se tiene que la contratacion directa es aquella la

2 procuraduria General de la Nacion, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, “Procedimientos Administrativos de
Seleccién de Contratistas”, Decreto 2170 de 2002, Samuel José Ramirez Poveda, 2004.



cual “reposa sobre el principio de libertad de neqgociacion y de

escogencia_del contratista”,?* o también es aquella en la cual “se

prescinde de las formalidades establecidas para la licitacién publica”®,

definiciones doctrinales éstas que apoyan nuestros descargos.

Finalmente, se insiste en que poca 0 ninguna relevancia tiene el tema
relacionado a la menor cuantia, o al 10% de la menor cuantia, pues
como se puede observar, el Decreto 2170 se refiere al respecto
Unicamente en aquellos articulos en que dispone las reglas para
contratacion directa DE MENOR CUANTIA, es decir, en las que importa
el valor no la naturaleza. Por tanto, el que la contratacion a celebrar
tenga por valor menos del 10% o mas del 10% de la menor cuantia, no
es elemento determinante para seleccionar el procedimiento
precontractual a aplicar cuando de contratos de tratamiento juridico
especial —como es el de servicios- se trata. Prueba adicional de ello es el
tener en cuenta que a continuacion de los articulos 1, 2 y 11 del
mentado Decreto, se consagran las reglas especiales para los contratos
de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién de la
Entidad, para los que se consagra especial, expresa y especifica
reglamentacion, por lo que es l6gico que cada tipologia de contrato tiene
su reglamentacion especifica al interior del mismo 2170, es decir, en dos
cuerpos distintos.

Sin embargo, para abarcar completamente el tema, debe desarrollarse el
siguiente interrogante.

¢ Son aplicables las normas contenidas en los articulos 1 y 2 del Decreto
2170 a la contratacién de prestacion de servicios?

Al respecto, debo precisar entonces:

- El hecho de que la doctrina manifieste que mal obra el Decreto Ejecutivo al
crear nuevas figuras no previstas por la ley 80 de 1993, poca o0 ninguna
relevancia puede tener si se tiene en cuenta que luego de un juicioso
analisis de la jurisprudencia es ésta quien si aprueba y ratifica la creacion y
existencia de la figura “apoyo a la gestion de la Entidad”. En efecto, al
conocer el Consejo de Estado acerca de solicitud de nulidad y suspension
provisional de algunos articulos del Decreto 2170, en especial, el inciso 2
del articulo 13 ya citado, dijo el maximo Tribunal:

2 “EL CONTRATO ESTATAL”, BENAVIDES, José Luis. Universidad Externado de Colombia, Segunda Edicién, Bogota
D.C. 2004. Pag. 290. ]

% “NUEVO REGIMEN DE LA CONTRATACION ESTATAL”, SANDOVAL ROJAS, Marleny. Libreria Doctrina y Ley,
1994.



“El actor advierte una contradiccion de la segunda parte del articulo 13 con
el articulo 24 de la ley 80 de 1993, por cuanto la ley dispone que la
escogencia del contratista siempre se efectuard a través de licitacion o
concurso publicos, salvo en los casos alli expresamente sefalados y
concluye que el supuesto previsto en el inciso 2° del articulo 13 no se
encuentra entre los casos de contratacion directa que previo la ley.

El articulo 24 de la ley 80 de 1993 establece en el ordinal 1° los precisos
eventos en los que la escogencia del contratista puede realizarse
directamente. En el lit. d) sefiala como uno de ellos, “la prestacion de
servicios profesionales o para la ejecucidén de trabajos artisticos que sélo
puedan encomendarse a determinadas personas naturales o juridicas, o
para el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas.”

Que la ley no _haga referencia _a los “contratos_de prestacién _de
servicios de apoyo a la gestion de la entidad”, a los que se refiere el
inciso 2° del articulo 13 del decreto 2170 de 2002, no significa gue se
trate_de una nueva modalidad de prestacion de servicios que
introduce el decreto reglamentario, puesto gue, ademas de los
servicios que enuncia el lit. d. del ordinal 1° del art. 24 de la ley 80 de
1993, existen “ los que celebren las entidades estatales para
desarrollar__actividades _relacionadas _con__la __administracion o
funcionamiento de la entidad, los cuales, “solo podréan celebrarse con
personas naturales cuando _dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran _conocimientos especializados”,
gue corresponden_a los contratos de prestacion de servicios que
como tales define laley en el ordinal 3° del articulo 32.”

Asi las cosas, el criterio doctrinal segun el cual mal puede darse a los contratos
de prestacion de servicio de apoyo a la gestién de la Entidad el tratamiento
flexible y excepcional de que gozan los contratos de prestacion de servicios a
que se refiere el literal d) del articulo 24 de la ley 80 o del articulo 32 idem no
esta llamado a crear una teoria correcta, pues, como ya se Vvio, con criterio si
autorizado y legitimo el Consejo de Estado ha dicho que el contrato de apoyo
ha de gozar del mismo tratamiento especial de contratacion, pues es éste
criterio el expuesto por la autoridad que si goza con la jurisdiccion para conocer
acerca de la legalidad o ilegalidad de los Decretos expedidos por el Gobierno
Nacional.

La aplicacion de las reglas establecidas por los articulos 1y 2 del Decreto 2170
en lo que a publicacion en web se refiere, solo aplica a las contrataciones de
mayor o menor cuantia cuando es ello el factor que determina (valor) y por el
contrario, como aqui se demuestra, las reglas de seleccion en tratandose de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion de la entidad son especificas y
especiales.



2.2.

2.2.1.

MANIFESTACIONES DEL PRINCIPIO DE SELECCION OBJETIVA
EN LA CONTRATACION DE PRESTACION DE SERVICIOS:
PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DE CONTRATISTAS.

En el decreto 222 de 1983: Decretd el Gobierno Nacional a través

del articulo 43 Num. 4 que la contratacién de ésta tipologia contractual podia
llevarse a cabo de forma directa.

2.2.2. En laley 80 de 1993: Como ya se sabe, la ley 80 trato el tema en

su articulo 32 al referirse a su definicién pero sin manifestarse
frente a su forma de contratar. Sin embargo, si lo hizo en su
articulo 24 cuando trata el principio de transparencia,
afirmando que los servicios profesionales se contrataban de
forma directa pero con un inconveniente de interpretacion
serio: se refirid en este caso a los profesionales pero nada dijo
respecto al contrato simplemente de servicios.

2.2.3. En el Decreto 855 de 1994: Decreto 855 de 1994, el cual, al

2.2.4.

desarrollar la ley 80 en materia de contrataciéon directa
consagraba la necesidad de obtener al menos dos ofertas
cuando el contrato a celebrar el 50% de la menor cuantia
indicando de forma previa las condiciones que interesaren al
posible oferente para acceder al futuro contrato. Ello no es
dable ni aplicable al caso en cuestidén por cuanto dicha norma,
es decir el Decreto 855 fue expresamente derogado en dicho
respecto por parte del 2170 de 2002.

El Decreto 2170 de 2002: Ahora por su parte, el Decreto 2170 de
2002 también se detiene a desarrollar el tema de la modalidad de
contratacion de éste tipo de contratos (de prestacion de servicios),
al disponer en su articulo 13 que:

“De los contratos de prestacion de servicios profesionales, o para
la ejecucidn de trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse
a determinadas personas naturales o juridicas o para el desarrollo
directo de actividades cientificas o tecnologicas. Para la
celebracion de los contratos a que se refiere el literal d) del
numeral 1o del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, la entidad estatal
podra contratar directamente con la persona natural o juridica que
esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya
demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada
con el area de que se trate, sin que sea necesario que haya
obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del
gasto debera dejar constancia escrita.



2.2.5.

2.2.6.

De iqual forma se procederd para la celebracién de contratos
de prestacion de servicios de apoyo a la gestiéon de la
entidad, los que sdélo se realizaran cuando se trate de fines
especificos 0 no hubiere personal de planta suficiente para
prestar el servicio a contratar. El contrato que se suscriba,
contendra como minimo la expresa constancia de la circunstancia
anterior, las condiciones de cumplimiento del contrato incluyendo
el detalle de los resultados esperados y la transferencia de
tecnologia a la entidad contratante en caso de ser procedente.

La Ley 1150 de 2007: Esta ley expedida en julio 16 del afio
anterior, entra a modificar algunos aspectos de la ley 80 de 1993
la cual en su gran parte sigue vigente. Las principales
modificaciones atafien a los procedimientos de seleccion de los
contratistas del Estado, en donde el articulo 2 de la misma
introduce las nuevas modalidades de contratacion. Para el caso
que nos interesa, el numeral 4 consagro:

“Num. 4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de
contratacion directa, solamente procedera en los siguientes
casos: (...), h) Para la prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion, o para la ejecucién de trabajos
artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales”.

El Decreto 066 de 2008:

Este decreto, reglamentario de la ley 1150 de 2007, se refirid al
tema en su articulo 81 el cual se ubica dentro del capitulo 1V el
que lleva por denominacién “Contratacion Directa”. En detalle, dijo
la norma: “Contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que
s6lo pueden encomendarse a determinadas personas naturales.
Para la prestacion de servicios profesionales la entidad estatal
podré contratar directamente con la persona natural o juridica que
esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya
demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada
con el area de que se trate, sin que sea necesario que haya
obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del
gasto deberd dejar constancia escrita. De igual forma se
procedera para la celebracibn de contratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestién de la entidad, los que sélo se
realizaran cuando se trate de fines especificos o no hubiere
personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar.
Los servicios profesionales corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se
derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad. Los



servicios de apoyo a la gestion seran aquellos en los que la
persona contratada realiza labores predominantemente materiales
y no calificadas, para la atencién de necesidades de la entidad,
sin que sea posible entender comprendida dentro de los mismos,
la contratacion de actividades que supongan la intermediacion de
la relacion laboral, ni la contratacion de empresas de servicios
temporales.

2.2.7. El Decreto 2474 de 2008: Esta norma entro en vigencia apenas el
pasado 7 de Julio y derogd practicamente en su integridad el 066
cuya vida juridica fue de apenas 6 meses. Se sabe, que su
expedicion obedecio a diversos errores que padecié su antecesor
066 sobretodo, en lo que respecta a lo extenso de los términos
previstos para desarrollar los procesos contractuales, lo que refiia
con el presunto objetivo de acercar éstos mas celeros y eficaces.
Este decreto es en la practica una copia auténtica del derogado
(excepto en los aspectos referidos) y dispone en su articulo 82
que:

“Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestidén, o para la ejecucion de trabajos artisticos que sélo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Para
la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion la
entidad estatal podrd contratar directamente con la persona
natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del
contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia
directamente relacionada con el area de que se trate, sin que sea
necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo
cual el ordenador del gasto debera dejar constancia escrita. Los
servicios profesionales y de apoyo a la gestidon corresponden a
aguellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria
gue se derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad.
Para la contratacion de trabajos artisticos que soOlo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales, la entidad
justificara dicha situacion en el respectivo contrato.

2.3. CONCLUSION: LA FORMA DE LA CONTRATACION EN LA
PRESTACION DE SERVICIOS.

De todo lo expuesto, se puede observar como el Decreto 2170 se refiere a que
los procesos publicos de Invitacion Pablica mediante mecanismos electronicos
aplica unicamente en aquellos casos de contratacion directa DE MENOR
CUANTIA, es decir, en las que importa el valor no la naturaleza. Por tanto, el
que la contratacién a celebrar tenga por valor menos del 10% o méas del 10%
de la menor cuantia, no es elemento determinante para seleccionar el



procedimiento precontractual a aplicar cuando de contratos de tratamiento
juridico especial —como es el de servicios- se trata. Prueba adicional de ello es
el tener en cuenta que a continuacioén de los articulos 1, 2 y 11 del mentado
Decreto, se consagran las reglas especiales para los contratos de prestacion
de servicios profesionales y de apoyo a la gestién de la Entidad, para los que
se consagra especial, expresa y especifica reglamentacion, por lo que es ldgico
que cada tipologia de contrato tiene su reglamentacion especifica al interior del
mismo 2170.

Asi las cosas, debe darse entonces aplicacion a la modalidad de contratacion
directa no reglada (o directa — directa) cuando de contratacion de prestacion de
servicios se trata. No hay que acudir a efectuar elucubraciones acerca de si el
contrato es de apoyo, misional, visional, profesional, técnico, material o
cualquier otro, pues ni la ley ni norma alguna tratan en especifico éste punto,
por cuanto habra de darse aplicacion al criterio de interpretacion de las normas,
segun el cual, en donde el intérprete no ha distinguido no le es dable distinguir
al intérprete.

Asi las cosas, el criterio Unico a aplicar en tratAndose de escogencia de
contratistas de prestacién de servicios segun las voces del decreto 2170 y el
Decreto 066 (ya derogados), asi como el recogido por el novisimo Decreto
2474 en su articulo 82 seré:

“Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que soOlo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales.

Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién la
entidad estatal podrd contratar directamente con la persona natural o
juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que
haya demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada
con el area de que se trate, sin que sea necesario que haya obtenido
previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debera
dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a
aguellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se
derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad.

Para la contratacion de trabajos artisticos que soélo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales, la entidad justificara
dicha situacion en el respectivo contrato”.

Esto es, que nuevamente se tiene que la contratacion sera Directa no reglada,
0, directa sin invitaciébn o convocatoria publica, y mucho menos, se requerira de
licitacion.



24. LA ESCOGENCIA DE LA MEJOR OFERTA EN LA
CONTRATACION DE SERVICIOS.

Visto como luego de un analisis juridico normativo en materia de seleccion de
contratistas se concluye que la contratacion de servicios no requiere de
agotamiento de procedimiento reglado de convocatoria o licitaciéon, se tiene que
solo se requerira verificar que el oferente cumpla con la “idoneidad” y
“experiencia” relacionada con objetos como el que se pretenda contratar, lo que
se reduce a que la decision de asignacion del contrato es practicamente
discrecional del ordenador del gasto.

Por ello, se hace necesario efectuar una reflexion frente a como evaluar o
seleccionar la mejor oferta, en aras de preservar los principios de
Transparencia, Seleccién Objetiva y Responsabilidad establecidos por la ley
80, los que por mas contratacion directa que se trate son de obligatoria
observancia.

Dice el paragrafo de la ley 80 de 1993, que se entiende por licitacion publica el
procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula publicamente una
convocatoria para que, en igualdad de condiciones, los interesados presenten
sus ofertas y seleccione entre ellas la mas favorable. Para éste tipo de
procedimiento, la entidad ve restringida estrictamente su libertad de escoger,
con fundamento en dos privilegios, el de la publicidad del tramite y el de la
fijacion previa de los criterios de seleccion.

Es importante de antemano precisar, que no se puede confundir para éste caso
la diligencia de evaluacion de propuestas (diligencia de érden legal y obligatoria
realizacion en procesos de licitacion, concurso, e invitaciones publicas), con el
tramite de andlisis de una oferta cuando de contratacion directa no regalada se
trata.

Ahora, al hablar en especifico de evaluacion o andlisis de propuestas, es
obligado referirse a Seleccion Objetiva:

Dice la ley 80 en su articulo 29 parte primera que “la escogencia se hace al
ofrecimiento mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener e
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de
motivacion subjetiva’. En esta légica, el articulo 29 de la ley impone escoger a
Su contratista sequn los parametros previamente definidos. Se colige de ahi
entonces, que para ésta definicion de la seleccion objetiva se hace ineludible el
contar con criterios predeterminados, los que por excelencia y con es bien
sabido se concretan en los términos de referencia y pliegos de condiciones,




documentos precontractuales propios de las licitaciones y concursos publicos y
la contratacién directa reglada; pero vale preguntarse:

¢y qué pasa cuando no hay lugar a éstos procedimientos, como cuando
se trata de contrataciones que por ley se hace de forma directa — directa
o directa no regalada????.

Pues se hara con fundamento en el analisis previo del oferente también
conforme lo ordena el mismo articulo 29, ésta vez, no con base en condiciones
contenidas en pliegos o términos, sino en la discrecionalidad (entiéndase
analisis) obviamente razonable y fundada del ordenador del gasto o sus
funcionarios asesores, pues en la contratacion directa no se cuenta con
criterios previos de cuya ponderacion matematica sea posible determinar quién
es el mejor.

Esta tesis tiene y encuentra total asidero juridico, cuando se observa que el
articulo 29 pluricitado consagra:

“DEL DEBER DE SELECCION OBJETIVA. La seleccion de contratistas
seré objetiva.

Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento
mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacién subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los
factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y
concreta de los mismos, contenida en los pliegos de condiciones o
términos de referencia 0_en_el andlisis previo _a la suscripcién del
contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso
para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes
a los contenidos en dichos documentos, so6lo alguno de ellos, el mas
bajo precio o el plazo ofrecido”. (destacado es mio)

De igual forma, la misma tesis predica la Procuraduria General de la Nacion
cuando afirma que:

“En relacion con el deber de seleccion objetiva, este se concreta en que
la escogencia del contratista se hace por el ofrecimiento mas favorable
para la administracion y sus fines, sin tener en consideracion factores de
afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva;
siendo_el ofrecimiento_mas favorable el gue resulta ser el mas
ventajoso para la entidad, teniendo en cuenta factores como
cumplimiento, experiencia, organizacion, equipos, plazos, precio y




la_ponderacidon precisa, detallada y concreta de los mismos,
contenida en los pliegos de condiciones o términos de referencia O
EN EL ANALISIS PREVIO A LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO, SI
SE TRATA DE CONTRATACION DIRECTA, sin gue la favorabilidad la
constituyan factores diferentes a los contenidos en dichos documentos,
so6lo alguno de ellos, el mas bajo precio o el plazo ofrecido (art. 29 de la
Ley 80 de 1993)"%°.

Y no solo la ley, la jurisprudencia Judicial de las Altas Cortes y la Administrativa
de la Procuraduria cuentan con el mismo criterio, sino también asi lo hace la
doctrina. Esta vaticina que:

“A la lectura del articulo 29 de la ley 80 observamos que, a diferencia de
la licitacion o concurso publico, en la contratacion directa no se
determinan previamente los criterios de seleccion del contratista ... bajo
éstas exigencias de ley, la Entidad no estaria obligada a establecer
criterios de seleccién de su contratista...”.?’

De ahi, que mal podria entenderse que la Unica modalidad o forma de poder
determinar cuél es la mejor propuesta o la mas favorable para los intereses de
la Entidad es solamente por via de establecer criterios de evaluacion previos
contenidos en pliegos de condiciones o términos de referencia, pues si asi se
pensara, se estaria olvidando que existen modalidades de contratacién que al
igual que la licitacidbn son también legalmente procedentes, y que no exigen ni
requieren de criterios previos de evaluacion, ni tampoco, de pliegos de
condiciones, como es el caso de la contratacion de servicios profesionales o de
apoyo a la gestion de la Entidad y que por ello no dejan de ser licitos u
objetivos.

Ademas, estudiado todo el universo juridico vigente en la materia, se tiene que
en toda norma en que se habla de “pliegos de condiciones” o “términos de
referencia” se habla de forma necesariamente ligada con los procesos de
licitaciones, concursos o invitaciones publicas. En efecto, ratifica también éste
hecho la doctrina cuando afirma que “pliego de condiciones o términos de
referencia es el documento esencial redactado unilateralmente por la Entidad
en la etapa precontractual del proceso de licitaciéon o concurso publico”®. Esto
es, que no existen pliegos ni términos cuando de contratacion directa de
prestacion de servicios se trata, sea cual fuere su especialidad.

% PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, Sala Disciplinaria, Fallo Abril 25 de 2004, Rad. 161-01932, MD. Dr.
Leo6n Danilo Ahumada Rodriguez.

2 EL CONTRATO ESTATAL, BENAVIDES, José Luis. Edit. Universidad Externado de Colombia, Segunda Edicion,
Bogota D.C., 2005.

8 \NUEVO REGIMEN DE CONTRATACION ESTATAL", Idem.



Es del caso poner de presente las motivaciones que inspiraron al legislador al
expedir la ley 80 de 1993, cuando respecto al tema adujo el autor:

“el proyecto mantiene como regla general la utilizacion de
procedimientos reglados de seleccion objetiva del contratista, fijando por
via de excepcion, los eventos en que puede prescindirse de ellos ... en
este sentido el articulo 24 del proyecto contempla de una manera
expresa los casos 0 eventos excepcionales en los que no se exige de
cumplir procedimiento alguno de seleccion ... buscando incluir los
diferentes eventos en que por razoén del objeto o naturaleza del contrato
de que se trate o de otras razones claramente justificables, la utilizacion
del procedimiento reglado de seleccibn resulta inconveniente,

inapropiado o incluso, innecesario”.*

Ademas de lo expuesto, se tiene que en efecto, los parametros de seleccion se
constituyen como una de las mas importantes expresiones de la seleccion
objetiva y la transparencia, pero hay que acotar, que “en este punto la
diferencia entre los procedimientos de licitacion publica y contratacion directa
es significativa ... en ambos casos ... la obligaciéon de establecer los factores
de calificacion y de eleccién de los candidatos no tiene el mismo significado ...
la licitacion se caracteriza por el ser un procedimiento en extremo reglado que
limita la libertad de la administracion ... [mientras que] en_la contratacidn
directa la libertad de seleccionar es fundamental. Su escogencia es una
manifestacion de la competencia discrecional...”. Esto significa, que si bien
en la contratacion directa se és también objetivo, en la licitacion se tiene una
prebenda adicional cual es “la obligacién de fijar previamente los criterios de

seleccion°,

Asi, por contraposicion, no existe dicha obligacion cuando se trata de la forma
directa.

En efecto, afirma al respecto la doctrina que de la lectura del articulo 29 se
encuentra que “a diferencia de la licitacion o concurso publico, en la
contratacion directa no se determina previamente los criterios de seleccion del
contratista (...) bajo estas exigencias de ley, la entidad no estaria obligada a
establecer criterios de seleccién de sus contratistas (...) mas _aun, nada se
opone a que haya negociacién y libertad en la seleccién de la oferta...”".

Se concluye asi, que para que contratacion, o mas bien, el contratista se
presuma “seleccionada objetivamente” no es requisito —sine qua non- el contar

» Gaceta del Congreso, Ponencia para Segundo Debate al Proyecto de Ley No. 149 de 1992, Afio Il, No. 145, Viernes
21 de Mayo de 1993, Dr. JORGE BENDECK OLIVELLA, Ministro de Obras Publicas y Transporte.

% “EL CONTRATO ESTATAL", BENAVIDES, José Luis. Universidad Externado de Colombia, Segunda Edicién, Bogota
D.C. 2004. Pag. 290.

* |dem.



con pliegos o términos, sino con una propuesta que satisfaga los intereses de
la Entidad, entendida ésta como el interés de lograr el buen funcionamiento de
la Entidad contratante. Asi lo entiende la Doctrina cuando afirma que:

“La diferencia entre los procesos de licitacibn o concurso publico es
significativa (...) la obligacion de establecer previamente factores de
calificacion y de seleccion de los candidatos no tiene el mismo

significado”?.

Una interpretacion diferente conduciria a afirmar que en la contratacion directa,
la que legalmente no exige de reglas de seleccidn previamente establecidas via
términos o pliegos, se estaria incurriendo si 0 si en una seleccion irregular o
amanfada, interpretacion totalmente errada, por cuanto obrando al amparo de
una excepcion legalmente concebida se estaria entonces presumiendo que el
ordenador del gasto contratante a cometido un acto irregular por éste solo
hecho, hecho que la misma ley es la que habilita al disponer la seleccidén del
contratistas de prestacion de servicios sin la necesidad de obtencion de varias
propuestas segun las voces del articulo 13 del Decreto 2170, el Decreto 066 y
el hoy vigente Decreto 2474.

En otras palabras, por el hecho de dar aplicaciéon a una prerrogativa de 6rden
legal, no puede estar el funcionario publico contratante siendo objeto de
reproche como ordenador del gasto.

En resumen de todo lo argiido, el establecimiento previo de seleccion del
contratista y asignacion de puntajes, no significan ni constituyen per se o de
forma ineludible el principio de transparencia y seleccion objetiva cuando se
trata de contratacion directa, menos aun, si se trata de naturalezas especiales
de contratos.

Tan es asi, que un andlisis sisteméatico y cronoldgico de la normatividad que fue
vigente en el pasado en la materia, lo permite afirmar de nuevo. En efecto, el
decreto 2434 de 2006°3, norma la cual derogé casi en su totalidad el pluricitado
2170, dispone que las normas de publicidad en web —esta vez en el portal
anico de contratacion- se aplican a los casos de contratacion de que trata el
literal a) del numeral 1 del articulo 24 de la ley 80, norma éste que por remision
se refiere exclusivamente a la contratacion de menor cuantia en virtud solo del
valor del contrato a celebrar. En efecto, dijo el 2434:

“Articulo 1°. Publicidad de proyectos de pliegos de condiciones o
términos de referencia. Las entidades estatales publicaran los proyectos
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de pliegos de condiciones o términos de referencia de los procesos de
licitacidbn o concurso publico, con el propésito de suministrar al puablico
en general la informacion que le permita formular observaciones al
contenido de los documentos antes mencionados.

Lo previsto en este articulo se aplicara a los casos de contratacion
directa a que se refiere el literal a) del numeral 1° del articulo 24 de
la Ley 80 de 1993 con excepcién de los procesos cuyo valor sea
igual o inferior al diez por ciento (10%) de la menor cuantia.”

Bajo todos los anteriores postulados legales, es obligado concluir que la
seleccibn de contratistas de prestacion de servicios se realiza con
transparencia, exista o no criterios de evaluacion y asignacion de puntajes
previos, pues si por transparencia se exige y entiende la escogencia por alguno
de los mecanismos que prevé el articulo 24 (que es el que habla de dicho
principio), pues mal habria de decirse que se viola dicho principio si se acoge
un procedimiento especifico consagrado por ésta misma normativa, cual es, la
contratacion directa, y mas aun si se trata de directa no reglada.

Finalmente, es de afirmarse que la objetividad (de la seleccion) se reputa
desde la claridad, necesidad y razonabilidad de los argumentos por los cuales
se selecciona una oferta, mas no, por la forma procedimental bajo la cual se
celebra el contrato, pues como se dijo, los procedimientos son diversos y para
algunos casos ni siquiera se exige su aplicacion.

Lo objetivo debe ser entonces la meridiana claridad por la cual escogi una
propuesta, y no, la forma en que se hace, pues las formas se constituyen como
el medio para lograr acceder al contratista y estas formas no son siempre
exigibles por la norma contractual.

3.41. LA EXPERIENCIA DEL CONTRATISTA COMO CRITERIO DE
ASIGNACION DEL CONTRATO.

Basta tener en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado, para concluir de
forma contundente, que como ya se venia afirmando, los criterios de
evaluacion de que trata la ley 80 son netamente enunciativos mas no de
obligatoria observancia y aplicabilidad por parte de las entidades contratantes,
mas aun, en ilegal estriba el exigir que éstos sean de imperativa aplicabilidad
por el contratante y mas aun, en irregular se constituye el hecho de aplicar
criterios establecidos en una norma, que, como se ha visto, reviste de
sustanciales vicios de irregularidad por contradecir mandatos superiores.



Por lo expuesto, no es dable el exigir la plena observancia de lo establecido por
el mentado decreto 2170, menos en lo referido a los criterios de evaluacion y
verificacion y tampoco, como ya se dijo, a la publicacién de términos en medio
electrénico. Asi lo entendid la PGN®* cuando dijo en ejercicio de su
competencia disciplinaria que:

“En lo que toca con el hecho de haber incluido en los términos de
referencia factores de calificacion proscritos por el Decreto 2170 de
2002, no existe duda que en dicha anomalia se incurrié por accién en el
momento de elaborar las bases contractuales respectivas, vulnerando
con ello la disposicion consignada en el numeral 2 del articulo 30 de la
Ley 80 de 1993 y el numeral del reglado 4 del Decreto 2170 de 2002,
pues no podian los inculpados asignarle puntaje de calificacion ninguno
al factor experiencia”.

Es de importancia de entrada tener claro que los criterios de evaluacion de que
trata la ley 80 no son taxativos (numerus clusus) sino enunciativos (numerus
apertus) por via de ejemplo, por lo que la administraciéon publica esta en la
posibilidad de valerse de otros o de escoger unos u otros no*. Esta
interpretacion no corresponde al querer del suscrito, sino a la lectura del
estatuto contractual, el cual, al referirse a los criterios de evaluacion de cara a
dar aplicacion al principio de seleccion objetiva afirma:

“ARTICULO 29. DEL DEBER DE SELECCION OBJETIVA. La seleccion
de contratistas sera objetiva.

Es objetiva la seleccién en la cual la escogencia se hace al ofrecimiento
mas favorable a la entidad y a los fines que ella busca, sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacion subjetiva.

Ofrecimiento mas favorable es aquel que, teniendo en cuenta los
factores de escogencia, tales como cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo, precio y la ponderacion precisa, detallada y
concreta_de los _mismos, contenida _en los pliegos de condiciones o
términos de referencia o en el analisis previo a la suscripcion del
contrato, si se trata de contratacion directa, resulta ser el mas ventajoso
para la entidad, sin que la favorabilidad la constituyan factores diferentes
a los contenidos en dichos documentos, sé6lo alguno de ellos, el mas
bajo precio o el plazo ofrecido...”.

Lo trascrito, permite colegir de forma pristina, que los criterios que enuncia la
ley 80 a efectos de determinar la favorabilidad de una propuesta o su ventaja
de una de ellas por sobre otra, son como se decia ENUNCIATIVOS, esto es,
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que son ejemplificantes 0 meramente ilustrativos para la Entidad contratante
siéndole dable a ésta emplear unos, otros o no, e inclusive, crear e imponer
unos nuevos conforme la naturaleza del futuro contrato a celebrar. Esto es lo
qgue indudablemente se deduce al rezar al mentado articulo 29 en su tenor
literal que “teniendo en cuenta los actores de escogencia tales como”.
(destacado es mio). Asi lo entendié originalmente el H. Consejo de Estado,
cuando al referirse a la suspension del articulo 4 del decreto 2170 de 2002 el
articulo el cual versaba acerca de los criterios de seleccion y verificacion de las
ofertas expresoé que:

“En efecto, el articulo 29 de la ley 80 de 1993 parte del principio de que
la seleccién del contratista siempre sera objetiva y al definir que se
entiende por ofrecimiento mas favorable, exige |la ponderacion _de
diferentes factores de escogencia: cumplimiento, experiencia,
organizacion, equipos, plazo vy precio, que la ley relaciona en forma

enunciativa mas no taxativa”.*®

Es por ello, que la Entidad tiene la libertad para determinar los criterios que
tendra en cuenta para definir quien presenta la mejor oferta y no es por ello
dable entonces que la Procuraduria exija la verificacion de un criterio en
especifico.

No obstante, y siguiendo en gracia de discusion, conocedores de que el
decreto 2170 norma por mi apoderado y por sus funcionarios observada exige
la verificacion de la experiencia como requisito para poder hacer uso de la
facultad de seleccionar de forma discrecional y sin obtencion previa de ofertas
para contratar la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion
de la entidad.

En este punto debe entonces precisarse, que lo que debe importar a la Entidad
Estatal para satisfacer sus necesidades no es lo afiejo de un registro mercantil,
sino el bagaje, capacidad intelectual, capacidad operativa, seriedad vy
preparacion académica (de ser el caso) del personal ejecutor del objeto del
contrato. De aqui es de entender, que lo que es relevante para catalogar a una
oferta como mas favorable es el personal ejecutor del objeto contratado (en su
practica) mas no, la satisfaccion hetérea, abstracta, documental y no préactica
de la capacidad del oferente, pues de nada sirve un contratista quien
juridicamente data de antafio, pero que de suyo nada tiene que aportar a la
satisfaccion de la necesidad de la entidad.

2.4.2. LAS REGLAS DE LA ADJUDICACION.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Auto 26.105, Consejero Ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque.



Teniendo siempre claro que la entidad estatal debe seleccionar la oferta que
resulta mas favorable para sus necesidades, es necesario entonces el tratar
éste punto.

Respecto a cual es la mejor propuesta, dice la doctrina contemporanea que
“NO EXISTE NUNCA COMPETENCIA REGLADA PURA". Esta realidad ha
sido aceptada por las altas cortes en relaciéon con los aspectos contractuales
administrativos cuando dijo:

“El acto de adjudicacion es reglado pero no esta exento de cierto grado
de discrecionalidad en cuanto _a la eleccibn de la propuesta mas
conveniente; que implica un concepto valorativo en conjunto. La mejor
propuesta o la propuesta mas conveniente, cuando se deduce de la
evaluacion de un numero plural de criterios, implica la definicion de una
nocién vaga o difusa del contenido discrecional”®’ ... “La administracion
al hacer la adjudicacién ejerce una competencia reglada. Por lo tanto, la
administracién no puede hacer la seleccion del futuro contratista en
forma amafada, sino cefiida a los criterios que la ley le sefala. Pero la
aplicacién _de esos criterios, dada la amplitud y hasta cierto punto la
vaguedad de los mismos, no permite una aplicacibn matematica o rigida,
sino_gue le facilita a la administracién, sin salirse de ellos, definir
quien representa la propuesta mas conveniente”.*
(destacado es mio).

Lo dicho por el alto Tribunal es acorde y desarrolla mas aun el espiritu que
inspira los procesos de contratacion directa y de su objetivo de brindar
celeridad a la actuacién contractual administrativa, pues en efecto, el acto de
adjudicaciéon detenta diferentes matices y distintas formas de concebirle. Hay
que empezar por decir por ejemplo, que en la contratacion mediante la
aplicacién de procedimientos reglados previos (sea de licitacion, concurso o
invitacion) exige de la expedicién de un acto administrativo precisamente de
adjudicacion, el cual reviste de exigencias legales como es la debida, concreta
y suficiente motivacién, ello es una muestra reglada de restriccion de libertad
que impone el estatuto contractual al ordenador del gasto en cuanto a
seleccionar un contratista en éstos procedimientos.

Dicho acto, no existe ni se exige juridicamente a las contrataciones que son
producto de la contratacién directa — directa o directa no reglada, es decir,
aquellas que no exigen licitacién ni invitacion. Asi, es preciso decir que tan
amplia es la libertad del ordenador al seleccionar el contratista en éste ultimo
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caso, que no le es dable la expedicion de acto administrativo alguno ni tampoco
el emitir informe alguno acerca del porque de su seleccién.

Es la misma situacion la que atafie en tratdndose de la aplicacion de criterios
de evaluacion, pues como ya se vio atras en detalle, a la Entidad no le asiste la
obligacién de aplicar éstos u otros criterios para determinar su oferta mas
conveniente, pues como ya se dijo, los criterios de que trata la ley 80 al
referirse a la evaluacion de propuestas no son imperativos ni taxativos. Mas
aun, acudiendo a la normas especiales en materia de contratacion de servicios
de apoyo a la gestion de la Entidad contenida en particular en el articulo 13 del
decreto 2170, lo Unico que si es exigible es el verificar la experiencia del
oferente, situacion que esta satisfecha en el contrato por mi celebrado hoy
como detalladamente se ya se trato.

Esta situacion es la Gnica y de por si titulo suficiente que habilita al ordenador
del gasto a adjudicar, sin que medie acto motivado alguno, pues la motivacion
en estos casos esta dada con el solo cumplimiento de un requisito legal sin
mas consideraciones. Es asi, que la adjudicacién en materia de contratacion
directa debe entenderse de forma atenuada y matizada con respecto a la que
opera en materia de procedimientos publicos y previos de seleccion de
contratistas.

Por ello, y con fundamento en los criterios doctrinales y jurisprudenciales recién
transcritos, es dable reiterar que la adjudicacion para el asunto en reproche es
una actitud resultado de la discrecionalidad obviamente razonable del servidor
publico ordenador del gasto y que por ende permite seleccionar con una uUnica
oferta y sin necesidad ni de criterios de evaluacién previos ni de diligencia de
evaluacion como tal, por lo que no puede el ente de control afirmar que se
selecciond con pretermision de procedimientos legales o “sin justificacion
alguna”, pues estd mas que claro que existieron los motivos de hecho y de
derecho para celebrar en contrato conocido, al amparo de la excepcion
consagrada por el mismo estatuto contractual.

Para rematar, el Consejo de Estado vaticina:

“LA PROPUESTA MAS CONVENIENTE: ESTA ES UNA NOCION
JURIDICA DE LAS CONOCIDAS EN LA DOCTRINA COMO VAGA, YA
QUE CARECE DE DEFINICION LEGAL Y QUE PERMITE A LA
ADMINISTRACION QUE LA APLICA SU INTERPRETACION"*®

* CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia Exp. 4694, MP. Julio
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Finalmente, en materia de decisiones administrativas discrecionales de los
servidores publicos como lo es en amplio grado la escogencia de contratistas
en contratacion directa, el mismo Decreto 01 de 1984 o Cédigo Contencioso
Administrativo consagra la Unica limitacién que éstas decisiones tienen, el cual
es la adecuacion al fin de la norma que lo autoriza.

“ARTICULO 36. DECISIONES DISCRECIONALES. En la medida en que
el contenido de una decision, de caracter general o particular, sea
discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza,
y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

Como se ha visto, la contratacion de prestacion de servicios, se sujeta a pocas
exigencias en lo que a su utilizacion y seleccion de contratistas se refiere. En
efecto, siempre y cuando no exista personal de planta de la entidad contratante
o el mismo no sea idoneo, se viabiliza la contrataciébn por prestacion de
servicios. De igual manera, sin ser necesaria ni exigible legalmente la
obtencion previa de varias ofertas, éste tipo de contratacion reviste de un
amplisimo margen de discrecionalidad de parte del contratante,
discrecionalidad que a alguna limitante debe sujetarse en un punto tan
importante como son los valores de éste tipo de contrataciones.

2.4.3. LA CONFORMIDAD CON LOS PRECIOS DEL MERCADO.

En efecto, se disponia desde la ley 80, pasando por la ley 1150 y los Decretos
066 y el hoy vigente 2474 que toda entidad publica debe con antelacion a la
apertura de los procesos de seleccion contar con los estudios previos que
justifican y evidencian el porqué acerca de las condiciones del futuro contrato a
celebrar. En efecto, dispone el articulo 3 de la citada norma que:

“Estudios y documentos previos.

En desarrollo de lo sefialado en los numerales 7 y 12 del articulo 25 de
la Ley 80 de 1993, los estudios y documentos previos estaran
conformados por los documentos definitivos que sirvan de soporte para
la elaboracion del proyecto de pliego de condiciones de manera que los
proponentes puedan valorar adecuadamente el alcance de lo requerido
por la entidad, asi como el de la distribucién de riesgos que la entidad
propone. Los estudios y documentos previos se pondran a disposicion
de los interesados de manera simultanea con el proyecto de pliego de
condiciones y deberan contener los siguientes elementos minimos:

1. La descripcion de la necesidad que la entidad estatal pretende
satisfacer con la contratacion.

2. La descripcion del objeto a contratar, con sus especificaciones y la
identificacion del contrato a celebrar.

3. Los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion.



4. El analisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando las
variables utilizadas para calcular el presupuesto de la respectiva
contratacion, asi como su monto y el de posibles costos asociados al
mismo. En el evento en que la contratacion sea a precios unitarios, la
entidad contratante debera soportar sus célculos de presupuesto en la
estimacion de aquellos. En el caso del concurso de méritos no publicara
el detalle del andlisis que se haya realizado en desarrollo de lo
establecido en este numeral. En el caso del contrato de concesion no se
publicara ni revelara el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

De la lectura de la disposicion se deduce un gran interrogante: ¢se requieren
estudios previos en materia de contratacion directa no reglada?. En efecto, el
articulo hace alusion a la “elaboracion de pliegos de condiciones” y a la
disposicion de los mismos a los interesados a partir del momento de
“publicacion” de los pliegos o términos. Como ya se habia dicho y es claro,
estas dos figuras (0 pasos) son propias, obligatorias y casi que exclusivas en
tratandose de contrataciones que requieren de convocatoria, licitacion o
concurso de méritos. Asi, pareciera que no se requiere de éstos estudios
previos en la contratacion directa — directa quedando asi en duda la forma en
que debe determinarse el presupuesto oficial para éste Ultimo tipo de
contrataciones.

No obstante, en aras de preservar el principio de planeacion precontractual y el
de economia, transparencia, austeridad y responsabilidad en el gasto publico,
consideramos en todo caso el contar con estudios previos en los que se
indiquen las razones concretas juridicas y facticas para determinar el porqué
del valor asignado a una contratacion de servicios. Con ello, no solo se
garantiza la legalidad sino se preserva el funcionario responsable de la
incursion en eventuales faltas de tipo disciplinario, fiscal o inclusive penal.

De otro lado, es importante recordar que en el universo juridico solamente
existe una norma que de forma expresa se refiere a los valores de los contratos
de servicios, ésta es la contenida en el Decreto 1737 modificado por el Decreto
2209 segun el cual:

“Esta prohibido el pacto de remuneracion para pago de servicios
personales calificados con personas naturales, o juridicas, encaminados
a la prestacion de servicios en forma continua para atender asuntos
propios de la respectiva entidad, por valor mensual superior a la
remuneracion total mensual establecida para el jefe de la entidad.

PARAGRAFO 1lo. Se entiende por remuneracion total mensual del jefe
de la entidad, la que corresponda a éste en cada uno de dichos
periodos, sin que en ningun caso puedan tenerse en consideracion los
factores prestacionales...".



Se sugiere que ademas de éste criterio -de raigambre reglamentario-, se
observen las remuneraciones que dentro de las escalas salariales asignadas
para los funcionarios de planta de la Entidad respectiva se encuentren
establecidas para el personal con similares perfiles o requisitos que los
establecidos para el particular contratista.

24.4. EL CONTRATO DE SERVICIOS EN EL SISTEMA DE
VIGILANCIA PARA LA CONTRATACION ESTATAL SICE.

Como es bien sabido, la ley 598 de 2000 y el Decreto 3512, crearon el Sistema
para la Vigilancia de la Contratacion Estatal SICE, organismo virtual adscrito y
operado por la Contraloria General de la Republica, quien con soporte en
plataformas informéaticas y haciendo preeminente la hoy activa participacion de
la Internet en la gestidn publica, ha pretendido el facilitar los mecanismos para
el control ciudadano en la materia, y ademas, propende por el establecimiento
de un catdlogo de precios marco que sirvan de referencia oficial para la
determinacién de los valores en la contratacibn publica —entre otras
aplicaciones-.

A éste sistema puede acceder toda entidad publica, todo proveedor del Estado,
y lo mas importante, todo ciudadano en cualquier parte de la geografia. Dice la
norma, que en toda contratacion cuyo valor sea superior al 10% de la menor
cuantia de la entidad respectiva, ésta deberé exigir el registro de inscripcion del
proveedor o contratista en dicho sistema, asi como debe verificarse también, el
valor promedio o precio de referencia del bien o servicio a contratar.

Se colige de ahi, que si el contrato de servicios realizado no se encuentra
dentro del “umbral” de precios establecido electronicamente por el sistema, la
contratacion generard “alarmas” para advertir a la Entidad la eventual
irregularidad. Si bien es cierto el sistema pareciere ser bondadoso y nadie duda
de su grandeza y efectividad en lo informatico, no es menos cierto que reporta
grandes traumatismos y trabas en la contratacion publica, no solo por lo
complejo de su operacién, sino porque implica de contera una nueva carga
para el particular quien desea acceder a la contratacion estatal, pues como era
de esperarse, la inscripcion en el sistema implica pagos de sumas no
despreciables a cargo de éste y a favor del operador del SICE.

En lo que respecta a los valores de la contratacion de servicios, pues poca es
la ayuda que presta el SICE, pues debe tenerse en cuenta que, por ejemplo,
cuando se trata de contrataciones de servicios profesionales, especializados,
cientificos, tecnoldgicos, de salud o artisticos, €stos no admiten consultar otros



“precios de referencia”, por cuanto éste tipo de contrataciones son la maxima
expresion del denominado “contrato intuito personae”, esto es, un contrato en
que el contratista se escoge por lo especial, particular y especifico de sus
calidades personales, por lo que ningun sistema ni ningun estudio de mercado
podra calcular su justo valor.

3. CONCLUSIONES FINALES.

3.2. ESTA EL ESPIRITU DEL LEGISLADOR CONFORME AL
TRATAMIENTO PRACTICO DADO A LAS NORMAS EN LA
MATERIA?

No. Luego de habernos dado a la tarea de analizar los antecedentes del
contrato de servicios en la legislacion Colombiana, encontramos que el fin
ultimo para el cual se concibié éste, fue el satisfacer las necesidades de las
entidades estatales frente a la carencia de las plantas de personal de éstas, 0
en el otro de los casos, el contar con un mecanismo a través del cual se gozare
de la disposicion de personal respecto de quien se demandaren especificos,
profundos y acreditados conocimientos en determinada area, a fin de satisfacer
una especifica necesidad de la Entidad.

No obstante ello, frente a éstas dos situaciones se ha venido presentando una
degradacion de la figura por alguna las siguientes razones:

- Hoy en dia, las plantas de personal no son suficientes para nada. En
efecto, la practica de las entidades estatales frente a éste tema permite
advertir como ante cualquier necesidad, nunca es suficiente el personal de
planta. Asi, dia a dia (dando apariencia de cumplimiento a los decretos de
austeridad del gasto), todo jefe de entidad y jefe de personal emiten sin
control certificaciones de ausencia o falta de idoneidad de sus funcionarios
para dar viabilidad o para justificar la contratacion de terceros a través de la
prestacion de servicios, ya sean especializados, profesionales, técnicos,
artisticos, de apoyo, de salud, materiales, etc.

- De otro lado, la legislacion siempre ha sido reiterativa y clara, en que se
exige como requisito para viabilizar la contratacion de prestacion de
servicios la temporalidad determinada del contrato y lo excepcional en el
tiempo en cuanto a la labor que se contrata. Esta exigencia es un canto
mas a la bandera, pues volviendo a la practica y a la realidad de éste
contrato, lo excepcional es observar precisamente que ello se cumpla. En
efecto, por el contrario, las labores contratadas casi siempre demandan de
dedicacion permanente del contratista y peor aun, los plazos de los



contratos no estan nada lejos de poder catalogarse como permanentes.
Mas grosera aun es la tergiversacion de la naturaleza de éste contrato,
pues cuando al terminar el largo plazo que venia ya gozando un contrato,
se celebra al dia siguiente a su vencimiento otro nuevo con el mismo
objeto, y sospechosamente, con la misma persona.

Son éstas razones cortas pero de suficiente envergadura como para concluir,
que no esta el espiritu del legislador conforme a la utilizacion que en la vida
real se da al contrato de prestacion de servicios.

3.3. LEGITIMA LA CONTRATACION DIRECTA DE PRESTACION DE
SERVICIOS LA CONSTITUCION DE “NOMINAS PARALELAS”?

Si. Pese a obviamente no encontrarnos de acuerdo con ello, la practica que se
ha venido presentando en torno a la contratacién de servicios ha demostrado
que ésta es empleada en muchos casos para la satisfaccion de intereses
personales de los jefes de las Entidades contratantes .

Se afirma que se legitima, por cuanto las modalidades de seleccion dispuestas
por la normatividad son las mismas que amparan y facilitan al contratante su
uso, pues como a lo largo de éste documento se ha visto, en todos los casos
practicamente se dispone la contratacion directa inclusive sin obtencién previa
de varias ofertas. Aunado a ello, se exige solamente la verificacion de
condiciones de “idoneidad” y de “experiencia” del oferente, criterios éstos de
suma relatividad y de dificil determinacion absoluta como para ser en efecto
verdaderos criterios garantistas de objetividad y de seleccién objetiva. Asi las
cosas, el mecanismo de seleccion se presta para actuaciones tendenciosas y a
veces constitutivas de desviacién de poder por parte de los ordenadores del
gasto.

Habr& entonces que analizar en detalle y para cada caos en particular si los
contratos de prestacion de servicios que se celebran rednen los requisitos
Constitucionales y Legales, para que no sean considerados nomina paralela o
constituyan un contrato realidad que pueda derivar en una relacion laboral para
con la Entidad Estatal.

No obstante, se reitera que la forma de contratacién de éste tipo de objetos, al
ser tan laxa, legitima y facilita la constitucion de las llamadas ndéminas
paralelas.



3.4. VULNERA LA CONTRATACION DE PERSONAL A TRAVES DE
PRESTACION DE SERVICIOS LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES?

Hoy en dia, las entidades publicas han incurrido en el poco agradable
panorama de padecer siempre de carencia de personal de planta suficiente
para ejecutar sus labores, 0 mas desolador aun, de nunca ser éste el idoneo
para adelantar una labor calificada.

Tal como advirtio la Corte Constitucional, en muchos casos, el contrato de
prestacion de servicios esconde un verdadero contrato de trabajo.*

Si bien es cierto existen casos legitimos y si legalmente procedentes en la
celebracion de contratos de servicios por parte de las entidades publicas, no es
para nada menos cierto que ésta practica se ha tornado y ha incurrido en un
expansionismo sin limites, el cual propende indebidamente por Ia
desnaturalizacion de su espiritu, la burla de los derechos laborales, el
clientelismo y obviamente en abuso del derecho, revestida de un ropaje de
apariencia legal por las formas y los procedimientos que las mismas normas
han permitido emplear para su utilizacion.

En efecto, la Corte considera que el contrato de prestacion de servicios, al ser
una figura juridica de excepcional aplicacion, se instituye para dotar a la
administracion de una herramienta para atender situaciones especiales y
excepcionales y no para constituir nuevos “cargos” que aunque no seran de
planta, en todos sus aspectos lo pareceran. El Estado puede entonces recurrir
a esa figura pero Unicamente cuando dentro de la racionalidad administrativa
sea claramente justificado y evidentemente necesario, de conformidad con los
parametros sefialados en la Ley 80 de 1993 y en sus decretos reglamentarios.
Por ello, al momento de evaluar la pertinencia o no de la celebracién de ese
tipo de contratos debera analizarse juiciosamente si la entidad respectiva ha
contado con una eficiente gestion administrativa, pues una ineficiente gestion
no puede justificar la utilizacién de tales contratos.

Es asi, que mal pueden las Entidades contratantes el invocar la necesidad de
acudir a la contratacién de prestacion de servicios so pretexto de no contar con
el personal de planta, cuando ya transcurridos varios afios de su existencia
misma y de la verificacion de la misma necesidad la cual es apenas logica
dentro del objeto de la Entidad, no se han emprendido las actuaciones
necesarias para llevar a cabo un si legal y necesario proceso de
reestructuracion, creacién de cargos, vinculacién a través de contratos de
trabajo o de carrera administrativa, modalidades al amparo de las cuales el

“* Republica de Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-154 de Marzo d19 de 1997.



personal si gozara de estabilidad y de seguridad y prestaciones sociales lo que
es el fin pretendido por la Constitucion, la ley y el mas comun de los sentidos.

Conforme lo dice la Doctrina al margen de la legalidad y de la necesidad de la
contratacion de servicios, las entidades publicas han incurrido en abuso de la
figura por ser ésta un medio “utilizado para favorecer amigos y pagar favores
politicos™**
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