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ASUNTO:—Contratos de prestacion de servicios
1. - SOLICITUD.

Mediante memorando con radicado 2013ER0051677 del 28 de mayo de 2013 el sefior
CARLOS EDUARDO SANCHEZ GARCIA, solicita le sean resueltos unos interrogantes en
relacion con el contrato de prestacidn de servicios No. 38 de 2013 celebrado entre JAVIER
HERNANDO ACOSTA CASALES y el Municipio de Analoima.

Debe tenerse en cuenta que las funciones constitucionales y legales, contenidas en el
articulo 267 de la Constitucion Politica establecen que el control fiscal es una funcién
publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal
de la administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la
Nacion.

La Constitucion establece con claridad la funcién de vigilancia y control fiscal, sefalando el
organismo encargado de ejercerla, ordenando también que tal facultad se debe realizar
conforme a la ley. La funcidn fiscalizadora, no implica una participacién en la toma de
decisiones de la administracion, en el manejo de sus recursos, fondos, bienes o valores,
sino del examen y control de ésta, al tiempo o después de su ejecucién.

Ahora bien, la misma Constitucion adopta el principio de la no intervencion de la
Contraloria en las actividades de la administracién, cuando estipula en el inciso 4° del
articulo 267 de la Carta: “La Contraloria es una entidad de cardcter técnico con autonomia
administrativa y presupuestal. No tendrd funciones administrativas distintas de las
inherentes a su propia organizacion.”

Este mandato es determinante, la Contraloria General de la Republica, no tiene aptitud
legal para acometer las decisiones, de los sujetos pasivos de control fiscal.

Asi las cosas no es del resorte de las competencias otorgadas a esta Entidad resolver
situaciones juridicas particulares y muchos menos determinar consecuencias juridicas que
no le son propias a su funcidn constitucional.
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Con lo cual solo sera posible establecer apreciaciones generales de conformidad con la
normatividad vigente y demas fuentes del derecho.

2.- CONSIDERACIONES JURIDICAS:
2.1 Elementos minimos de los pliegos de condiciones.

Bajo el principio de economia, y en expresion del principio no enunciado taxativamente en
el Estatuto de Contratacion Estatal cual es el de planeacion, es necesario previo a iniciar
cualquier proceso de seleccidn, o de suscribir el contrato cuando la modalidad de seleccion
sea la contratacidn directa, contar con los “estudios, disefios y proyectos requeridos, y los
pliegos de condiciones, segun correspondd’, tal y como lo establece el numeral 13 del
articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el Estatuto Anticorrupcidon — Ley 1474 de
2011.

Bajo esa linea, y remitiéndonos directamente al Decreto 734 de 2012, como minimo los
estudios previos deberan contar con:

“La descripcion de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con /a
contratacion.

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

3. La modalidad de seleccion del contratista, incluyendo los fundamentos juridicos
que soportan su eleccion.

4. El valor estimado del contrato, indicando las variables utilizadas para calcular el
presupuesto de la contratacion y los rubros que lo componen. Cuando el valor del
contrato sea determinado por precios unitarios, la entidad contratante debera incluir
la forma como los calculo para establecer el presupuesto y soportar sus calculos de
presupuesto en la estimacion de aquellos. En el caso del concurso de méritos, la
entidad contratante no publicara las variables utilizadas para calcular el valor
estimado del contrato y en el caso de las concesiones, la entidad contratante no
publicara el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. La justificacion de los factores de seleccion que permitan identificar la oferta mas
favorable, de conformidad con el articulo 2.2.9 del presente decreto.

6. El soporte que permita la tipificacion, estimacion, y asignacion de los riesgos
previsibles que puedan afectar el equilibrio economico del contrato.

7. El andlisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a amparar los
perjuicios de naturaleza contractual o extracontractual, derivados del incumplimiento
del ofrecimiento o del contrato segun el caso, asi como la pertinencia de la division
de aquellas, de acuerdo con la reglamentacion sobre €l particular,
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8. La indicacion de si la contratacion respectiva estd cobijada por un Acuerdo
Internacional o un Tratado de Libre Comercio vigente para el Estado Colombiano en
los términos del articulo 8.1.17 del presente decreto.

Pardgrafo 1° Los elementos minimos previstos en el presente articulo se
complementaran con los exigidos de manera puntual en las diversas modalidades de
seleccion.

()

Pardgrafo 3°. Para los efectos del presente articulo, se entiende que los estudios y
documentos previos son los definitivos al momento de la elaboracion y publicacion
del proyecto de pliego de condiciones o de la suscripcion del contrato, segun el caso,
sin perjuicio de los ajustes que puedan darse en el curso del proceso de seleccion,
los que se haran publicos por la entidad, en los procesos por convocatoria publica,
mediante su publicacion en el Sistema Electronico para la Contratacion Publica
(Secop) destacando de manera clara las modificaciones introducidas. En todo caso,
permaneceran a disposicion del publico por lo menos durante el desarrollo del
proceso de seleccion. (...) ”.(Rayas no originales)

El articulo citado advierte igualmente que los proponentes y el eventual contratista, al
contar con unos estudios previos definitivos, pueden valorar adecuadamente el alcance de
lo requerido por la entidad, asi como la distribucion de riesgos que la misma le propone.

2.2. Contratos de prestacion de servicios-
La Ley 80 de 1993, en la definicion de contratos estatales cita esta modalidad asi:

"Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos
Jjuridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:

()
3o0. Contrato de prestacion de servicios.

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.
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En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”.

La Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997dispuso que no era violatoria a
la carta constitucional; de las caracteristicas de este tipo de contratosvale la pena
citar:

El contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en
que la funcion de la administracion 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 obligacion de hacer para la ejecucion de
labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una
persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores
profesionales. b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de
vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. c. La
vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. Por ultimo,
no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos
con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon por la cual no es
procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion 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 surgird 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 /as relaciones de trabajo. (Rayas no originales).

A su turno la Ley 1150 de 2007 establece:

"Articulo 2°. De /as modalidades de seleccion. La escogencia del contratista se
efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes
reglas:

()

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

()

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a determinadas
personas naturales;”
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Mas recientemente el Decreto Nacional 734 de 2002, sobre el particular:

“Articulo 3.4.2.5.1. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse
a determinadas personas naturales. Para la prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestion 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 €l drea de
gue se trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas,
de lo cual el ordenador del gasto deberd dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento
de las funciones de la entidad; asi como los relacionados con actividades operativas,
logisticas, o asistenciales.

Para la contratacion de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales, la entidad justificard dicha situacion en el acto
administrativo de que trata el articulo 3.4.1.1 del presente decreto’.

3.- CONCLUSION:

La Oficina Juridica en uso de las facultades establecidas en el Art. 43 del Decreto Ley 267
de 2000, se permite dar respuesta a sus interrogantes asi:

1. "No me es bien claro si el contrato lo puede hacer una persona que tenga preparacion
en cursos complementarios basicos de sistemas con el Sena 0 si es muy indispensable y
necesario que sea un técnico o tecndlogo en sistemas”.

No podra darse respuesta en razon a lo ya mencionado en la parte inicial del concepto;
adicionalmente, debe tener en cuenta el solicitante que su pregunta, asi como la mayoria
de las que se enuncian posteriormente, debieron ser valoradas antes de la firma del
contrato y no con posterioridad a la firma de éste.

De otro lado, cabe precisar que el perfil del contratista,debe guardar una relacién directa
con el objeto contractual a satisfacer, para lo cual el municipio contratante, debio valorarla
capacidad de ejecutar el objeto del contrato a través de la idoneidad y experiencia
directamente relacionada con el objeto por parte del contratista, situacion que es
desconocida por parte de esta Oficina.

2. “en el punto No. 8. Habla de plena autonomia técnica y administrativa, y que al igual no
existe subordinacion ni vinculo (sic) laboral'.
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De la misma naturaleza del Contrato de Prestacion de Servicios se predica una autonomia
técnica y administrativa, sin que inclusive se requiera manifestarlo expresamente en el
contrato, pues se trata de un elemento esencial de ese tipo de contratos, al punto que lo
distingue de otros, como por ejemplo el contrato laboral.

3. “en la clausula (sic) vigésima primera. Habla de modificaciones e interpretacion
unilateral. (Pregunto) si dado el caso concreto exige realizarlo un técnico o tecndlogo en
sistemas, céste puede modificar y permitir gue una persona que alla (sic) hecho cursos
complementarios basicos en sistemas con el Sena, pueda contratar 0 acceder el contrato
par (sic) no paralizar su ejecucion. Si (sic) ser técnico o tecndlogo?

Se reitera la respuesta del primer numeral. Ademas de ello, no debe perder de vista, que
los contratos legalmente celebrados son ley para las partes, y por lo tanto, no pueden
ser invalidados sino por el consentimiento mutuo o por causas legales!, siendo evidente
como en este caso, que el contratista debid considerar por ejemplo su disponibilidad de
tiempo antes de firmar el contrato, sin embargo lo que hace esalegar su falta de
sagacidad — carga contractual-en su propio favor so pretexto de evitar la paralizacion de la
ejecucion del mismo.

Sobre la modificacion del contrato y el /iusvariandi, cabe aclarar que tal y como se ha
sostenido a lo largo de este concepto, el perfil del contratista no solo seria una clausula
dentro del contrato, sino que fundamentalmente guarda especialmente relacién con las
determinaciones del estudio previo, en donde consideramos se debid establecer con
precision la idoneidad del contratista, que en todo caso permita cumplir con el objeto a
contratar.

Igualmente la potestad de /usvariandi o modificacidén se consideran clausulas exorbitantes
en favor exclusivamente de la administracion, en los términos del articulo 17 de la Ley 80
de 1993, lo que guarda especial consideracion porque pretende evitar la paralizacion o la
afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer con el contrato mismo.

En tal sentido creemos no viable la modificacion referida, lo que eventualmente deberia
analizar la entidad es la posibilidad de efectuar una cesién del contrato o la terminacion
bilateral si fuera el caso, partiendo siempre del supuesto de la obligacion de las partes de
dar cumplimiento al mismo.

4. “en el caso de que el contrato exija ser técnico o tecnologo en sistemas. Y si contrata
uno de estos... este contratista puede sud (sic) contratar a otra personar (sic) que este
capacitada en el drea de sistemas, como soporte humano, administrativo y mano derecha
del contratante, debido a que el contratante tiene otras obligaciones en dias de la semana
y no puede estar de ciento en el mismo. El sud contratado es apoyo del contratista en los
dias en que se necesite ése puede sub contratar?

!ARTICULO 1602 del Cobdigo Civil. <LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS PARTES>. Todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales.
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Insistimos que el contratista debid valorar tal circunstancia antes de suscribir el contrato,
pues con el perfeccionamiento y el cumplimiento tanto de los requisitos de ejecucién y
legalizacion, se torna obligatoria para las partes.

Sobre la posibilidad de subcontratar, cabe aclarar que en realidad esta figura no es tratada
en detalle por las normas de la contratacién publica, sin embargo bajo el supuesto de la
autonomia de la voluntad, y en todo caso sin desconocer la prohibicion literal ¢ numeral 4,
articulo 5 de la Ley 1150 de 2007? las partes podran permitir o limitar esta figura dentro
del contexto mismo del contrato, en consideracion a las especificas consideraciones de
cada caso en particular, teniendo cuidado o tomando las medidas para evitar la
consecucion de una intermediacion laboral, maniobras que permitan desconocer los
procesos de seleccidn o eludir el régimen de inhabilidades e incompatibilidades vigente.

Finalmente, hay considerar la calidad de intuito personae que caracteriza a los contratos
de estatales, y en consecuencia, una vez celebrados no podran cederse sin previa
autorizacién escrita de la entidad contratante® y en todo caso si la naturaleza del contrato
y su objeto asi lo permitan.

4. — ALCANCE DEL CONCEPTO.

En virtud de ser la Oficina Juridica una dependencia asesora, al interior de laContraloria
General de la Republica sus conceptos fijan la posicion juridica de laentidad; mientras que
respecto de terceros, sus conceptos tienen el caracter queles atribuye el Art. 28 de la Ley
1437 de 2011, es decir quecarecen de fuerza vinculante.

Le informamos que los conceptos expresados por esta dependencia con relacion aéste y
otros temas pueden ser consultados visitando el enlace “Normatividad —Conceptos” de
nuestro portal institucional: http:www.contraloriagen.gov.co

Cordialmente,

ALBA DE LA CRUZ BERRIO BAQUERO.
Directora Oficina Juridica.

Proyect6. Diego Rodriguez.
N. R. 2013ER0051677

2 Se relaciona con la prohibicién de subcontratar con las mismas personas naturales o juridicas que
intervinieron en la elaboracién de los estudios, disefios y proyectos que tengan relacion con el objeto del
contrato

% ART. 41 de la Ley 80 de 1993, modificado por la Ley 1150/2007, art.23.— “Del perfeccionamiento del
contrato. (...)Los contratos estatales son intuito (sic) personae y, en consecuencia, una vez celebrados no
podrén cederse sin previa autorizacion escrita de la entidad contratante .
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