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Temas: CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — Concepto —
Objeto / CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS -
impedimentos o inhabilidades / CONTRATOS DE PRESTACION
DE SERVICIOS - Prohibicion de doble asignacién presupuestal /
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS — Simultaneos.

Radicacion: Respuesta a consulta P20220124000520

Estimada sefiora Corredor:

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente, en ejercicio de
la competencia otorgada por el numeral 8 del articulo 11 y el numeral 5 del articulo 3 del
Decreto Ley 4170 de 2011, responde su consulta remitida el 21 de enero de 2022 por el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica.

1. Problema planteado

Usted realiza las siguientes preguntas: «¢Cuantos contratos de prestacion de servicios
puede tener una persona? ¢Es posible tener 3 y hasta 12 contratos al mismo tiempo?»?.

2. Consideraciones

! En la peticion originalmente presentada por la peticionaria ante el Departamento Administrativo
de la Funcion Pudblica también se formuld la pregunta: «¢Un funcionario en provisionalidad o de planta,
puede contratar al mismo tiempo un contrato de prestacidon de servicios con la misma entidad?». No
obstante, con relacién a esta pregunta, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, en el oficio
con radicado No. 20222040029981, mediante el que se remitid su peticion a esta entidad, manifest6 haber
enviado «[...] concepto juridico emitido por la Direccion Juridica No 20206000069071 a la peticionaria».
En consideracion a esto, el presente concepto concepto se ocupara solo de la primera pregunta.
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Esta Agencia, dentro de los limites de sus atribuciones, resolvera la consulta conforme a
las normas generales en materia de contratacion estatal. Con este objetivo se analizaran
los siguientes temas: i) contrato de prestacion de servicios profesionales. Requisitos y
limites para su celebracion, ii) régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la
contratacion publica; y iii) prohibicion de percibir doble asignacién presupuestal y posibilidad
de celebrar contratos de prestacion de servicios de manera simultanea.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente se
pronuncié en relacion con los contratos de prestacion de servicios profesionales en los
conceptos C—047 del 18 de febrero de 2020, C-071 del 4 de marzo de 2020, C-188 del 13
de abril de 2020, C-005, 006, 018 y 138 del 11 de mayo de 2020, C-053, 175, 255, 282,
293y 320 del 12 de mayo de 2020, C-288 del 27 de mayo de 2020, C—-345 del 23 de junio
de 2020, C—-484 del 6 de agosto de 2020 y C—608 del 1 de octubre de 2020. Por otro lado,
en los conceptos 4201912000005478 del 25 de septiembre de 2019, 4201912000006692
del 12 de noviembre de 2019 y C-185 del 29 de abril de 2021 se estudio el alcance de la
prohicion constitucional establecida en el articulo 128 superior.

De otra parte, la Agencia ha estudiado la naturaleza juridica del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado, sefialando que constituyen
un limite a la capacidad contractual; ademas de ello, ha profundizado en la forma de
interpretacion de estas restricciones. Dicho estudio se puede apreciar en los conceptos con
radicados No. 4201912000004765 de 29 de agosto de 2019, 4201913000005694 del 3 de
octubre de 2019, 4201912000006288 del 7 de septiembre de 2019, 4201912000006259 del
13 de noviembre de 2019, 4201913000006917 del 21 de noviembre de 2019,
4201912000006978 del 25 de noviembre de 2019, 4201912000007291 del 3 de diciembre
de 2019, 4201912000007281 del 5 de diciembre de 2019, 4201912000007060 del 11 de
diciembre de 2019, 4201912000007512 del 16 diciembre de 2019, 4201912000008460 del
14 de febrero de 2020, C-032 del 19 de febrero de 2020, C-402 del 26 de junio de 2020,
C-365 del 30 de junio de 2020, C-386 del 24 de julio de 2020, C-585 del 14 de septiembre
de 2020, C-592 del 14 de septiembre de 2020, C-551 de 24 de septiembre de 2020, C-709
del 7 de diciembre de 2020, C-721 de 14 de diciembre de 2020, C-004 del 12 de febrero
de 2021, C-815 del 18 de febrero de 2021, C-047 del 8 de marzo de 2021, C-113 del 30 de
marzo de 2021, C—122 del 30 de marzo de 2021, C-178 del 28 de abril de 2021, entre otros.
Algunos de los argumentos expuestos en estos conceptos se retoman a continuacion:

2.1. Contrato de prestaciéon de servicios profesionales. Requisitos y limites para su
celebracion

El contrato de prestacion de servicios profesionales es uno de los tipos contractuales
consagrados en el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pudblica, que
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pueden celebrar las entidades estatales. Se trata de un contrato tipico, ya que se encuentra
definido en la ley. Concretamente, el articulo 32, numeral 3°, de la Ley 80 de 1993,
establece:

«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 so6lo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

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

De otro lado, la celebracién de dicho contrato se debe efectuar a través de la
modalidad de la contratacion directa. Asi lo prevé el articulo 2, numeral 4°, literal h) de la
Ley 1150 de 2007, que dispone:

«[...]
Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacion directa,
solamente procedera en los siguientes casos:

[.]

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para
la ejecucion de trabajos artisticos que soOlo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales;»

A partir de estos enunciados normativos de caracter legal y reglamentario, que
complementan su regulacién, y de los pronunciamientos judiciales mas destacados sobre
el tema, es posible sefalar las siguientes caracteristicas del contrato de prestacion de
servicios profesionales:

i) Solo puede celebrarse para realizar «actividades relacionadas con la
administraciéon o funcionamiento de la entidad», es decir, que hagan parte de su giro
ordinario o quehacer cotidiano.

i) Admite que se suscriba tanto con personas naturales, como con personas
juridicas. Sin embargo, cuando pretenda celebrarse con una persona natural, la entidad
estatal debe justificar en los estudios previos que las actividades que buscan encomendarse
a aquella «no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados». Esto puede suceder en varios eventos, como, por ejemplo, que,
efectivamente, no exista el personal de planta para encargarse de dichas labores; que
exista, pero que esta sobrecargado de trabajo, requiriéndose, por tanto, un apoyo externo;
0 que haya personal de planta, pero no tenga la experticia 0 conocimiento especializado en
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la materia, y que, por esta razon, sea necesario contratar los servicios de una persona
natural que posea conocimiento y experiencia en el tema.

iif) Si bien se celebran para obtener la prestacion personal de un servicio, se
diferencian del contrato de trabajo? en que quien celebra el contrato de prestacion de
servicios profesionales debe mantener autonomia e independencia en la ejecucion de la
labor, lo que significa que no puede existir la subordinacién y dependencia, que es uno de
los elementos constitutivos del vinculo laboral. Por ello el articulo 32, numeral 3°, de la Ley
80 de 1993 establece que «En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales», inciso que mas que un enunciado que aluda al «ser» se refiere al
«deber ser», pues debe interpretarse en el sentido de que los contratos de prestacion de
servicios profesionales no pueden generar relacion laboral, ni dar lugar a que las entidades
estatales paguen por su cuenta los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral del
contratista. Ello por cuanto, segin se indicd, en dichos contratos no puede existir
subordinacion y dependencia; entonces, la relacion laboral esta proscrita y es el contratista
quien, como «trabajador independiente» —como lo califican las normas en materia de
seguridad social- debe cotizar por su cuenta y riesgo al Sistema de Seguridad Social
Integral®. Pero es posible que, a pesar de este mandato deontoldgico, en la practica surja
la relacion laboral, pues, como se sabe, el contrato de trabajo es un contrato realidad, ya
gue para su perfeccionamiento rige el principio de la prevalencia de la realidad sobre las
formalidades. Por ello, la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad condicionada
del segundo inciso del numeral 3° del articulo 32, indicando que «las expresiones acusadas
del numeral 30. del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no vulneran los preceptos

2 El articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece: «1. Contrato de trabajo es aquel por
el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo
la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.

»2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, empleador, y la
remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario».

% En efecto, el articulo 244 de la Ley 1955 de 2015 dispone, en lo pertinente: «Los trabajadores
independientes con ingresos netos iguales o superiores a 1 salario minimo legal mensual vigente que
celebren contratos de prestacién de servicios personales, cotizaran mes vencido al Sistema de Seguridad
Social Integral, sobre una base minima del 40% del valor mensualizado del contrato, sin incluir el valor
del Impuesto al Valor Agregado (IVA).

»Los independientes por cuenta propia y los trabajadores independientes con contratos diferentes
a prestacion de servicios personales con ingresos netos iguales o superiores a un (1) salario minimo legal
mensual vigente efectuaran su cotizacion mes vencido, sobre una base minima de cotizacién del 40% del
valor mensualizado de los ingresos, sin incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado (IVA). En estos
casos sera procedente la imputacidon de costos y deducciones siempre que se cumplan los criterios
determinados en el articulo 107 del Estatuto Tributario y sin exceder los valores incluidos en la declaracion
de renta de la respectiva vigencia.

»El Gobierno nacional reglamentara el mecanismo para realizar la mensualizacion de que trata
el presente articulo.[...]».
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constitucionales, razon por la cual deberan ser declaradas exequibles, salvo que se acredite
por parte del contratista la existencia de una relacién laboral subordinada»*.

iv) Deben ser temporales. Asi lo sefialdo la Corte Constitucional en la misma
providencia a la que se aludi6 previamente, expresando que:

«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.
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, serd 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 que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta 'y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.»®

v) Los contratos de prestacion de servicios profesionales hacen parte del género
denominado contratos de prestacion de servicios, dentro del cual también se ubican, como
especies, los contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion y los contratos de
prestacion de servicios artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales®. La diferencia entre el contrato de prestaciéon de servicios profesionales con las
otras dos especies del género en el cual se ubican radica en su contenido intelectual
intangible y, al mismo tiempo, en la formacién profesional que se exige para desempefiar
la labor. Asi lo consider6 el Consejo de Estado en sentencia de unificacion jurisprudencial
del 2 de diciembre de 2013, al indicar, respecto del contrato de prestacion de servicios
profesionales, que:

4 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera
Vergara.

® Ibid.

® El Decreto 1082 de 2015 lo establece asi: «Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestaciéon de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucién de trabajos artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la
modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién con la
persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la
Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de que se trate.
En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual
el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

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

»La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente puedan
en-comendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta situacion en los estudios y
documentos previos».
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«Su objeto esta determinado por el desarrollo de actividades identificables e
intangibles que impliqguen el desempefio de un esfuerzo o actividad, tendiente a
satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la
gestibn administrativa o funcionamiento que ellas requieran, bien sea
acompafandolas, apoyandolas o0 soportandolas, con conocimientos
especializados siempre y cuando dichos objetos estén encomendados a
personas consideradas legalmente como profesionales. Se caracteriza por
demandar un conocimiento intelectivo cualificado: el saber profesional.»’

El objeto del tipo contractual en comento, segln la sentencia que se cita, se
diferencia del objeto del contrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestién, porque
en este:

«Su objeto contractual participa de las caracteristicas encaminadas a desarrollar
actividades identificables e intangibles. Hay lugar a su celebracién en aquellos
casos en donde las necesidades de la Administracién no demanden la presencia
de personal profesional.

Aunqgue también se caracteriza por el desempefio de actividad intelectiva, ésta
se enmarca dentro de un saber propiamente técnico; igualmente involucra
actividades en donde prima el esfuerzo fisico o mecanico, en donde no se
requiere de personal profesional.

Dentro de su objeto contractual pueden tener lugar actividades operativas,
logisticas o0 asistenciales, siempre que satisfaga los requisitos antes
mencionados y sea acorde con las necesidades de la Administracion y el
principio de planeacion.»®

vi) Su celebracién debe realizarse a través de la modalidad de contratacién directa,
independientemente de la cuantia y del tipo de servicio profesional, siempre que este no
ingrese dentro del objeto del contrato de consultoria, pues, como lo indicé el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial a la que se hizo referencia, si bien en
ambos existe un componente intelectual, profesional e intangible, el objeto del contrato de
consultoria es especial y debe celebrarse, por regla general, precedido de un concurso de
méritos®. Pero, tampoco puede suscribirse un contrato de prestacion de servicios

" Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 2 de diciembre de 2013. Exp.
41719. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

8 Ibid.

® Ibid. En efecto, el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de
consultoria asi: «Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad

o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacion,
control y supervision.
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profesionales para que el contratista ejecute labores que se enmarcan en los otros contratos
tipificados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, como, por ejemplo, para que el contratista
de prestacion de servicios construya una obra.

vii) Para su celebracién no se requiere la expedicion del acto administrativo de
justificacion de la contratacion directa?®.

viii) Admiten el pacto de clausulas excepcionales. Es decir, en los contratos de
prestacion de servicios profesionales se puede estipular la caducidad, asi como la
modificacion, interpretaciéon o terminacién unilaterales, como elementos accidentales, o sea
gque para que puedan ejercerse dichas exorbitancias han debido quedar incluidas
expresamente en el contrato, ya que no se entienden pactadas por naturaleza. Asi se infiere
del articulo 14, numeral 2°, de la Ley 80 de 1993**.

ix) En ellos no es obligatoria la liquidacion, pues asi lo establecio el articulo 217 del
Decreto 019 de 2012, que modificé el articulo 60 de la Ley 80 de 19932,

»Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria,
gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos
y proyectos.

»Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio para el
interventor entregar por escrito sus 0rdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los
términos del respectivo contrato».

19 Asi lo prevé el articulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015: «La Entidad Estatal debe
sefialar en un acto administrativo la justificacién para contratar bajo la modalidad de contratacion directa,
el cual debe contener:

»1. La causal que invoca para contratar directamente.

»2. El objeto del contrato.

»3. El presupuesto para la contratacion y las condiciones que exigira al contratista.

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

»Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de prestaciéon de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, y para los contratos de que tratan los literales (a) y (b) del
articulo 2.2.1.2.1.4.3 del presente decreto».

1 Esta norma expresa: «Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades
estatales al celebrar un contrato:

[-..]

»20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comdn de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que
tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios
publicos o la explotacién y concesién de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los
contratos de explotacién y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

»Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro y de
prestacion de servicios.[...]».

12 La norma dispone: «La liquidacién a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en
los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion».
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X) Para su celebracién no se requiere inscripcion en el Registro Unico de
Proponentes (RUP), seguin lo prevé el articulo 6 de la Ley 1150 de 20073,

xi) En ellos no son necesarias las garantias®®.
2.2. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion publica

En la contratacion estatal, la capacidad también es un requisito de validez de los contratos,
tanto en el régimen de las entidades sujetas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica'® como en el de las entidades exceptuadas de aquel*®. Se destaca
el régimen de inhabilidades e incompatibilidades como un conjunto de normas que imponen
restricciones para los sujetos que, eventualmente, pretendan participar en los
procedimientos de seleccién o celebrar contratos con las entidades estatales?”’.

13 Segun dicho articulo «Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se
inscribiran en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Camara de Comercio
con jurisdiccién en su domicilio principal.

»No se requerird de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contrataciéon directa;
contratos para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacién de bienes
del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicién de productos de origen o destinacion
agropecuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas; los actos y contratos que
tengan por objeto directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas industriales
y comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta y los contratos de concesién de cualquier
indole. En los casos anteriormente sefialados, correspondera a las entidades contratantes cumplir con la
labor de verificacion de las condiciones de los proponentes.

[...]».

14 Es esto lo que establece el Decreto 1082 de 2015: «Articulo 2.2.1.2.1.4.5. No obligatoriedad de
garantias. En la contratacion directa la exigencia de garantias establecidas en la Seccién 3, que
comprende los articulos 2.2.1.2.3.1.1 al 2.2.1.2.3.5.1.del presente decreto no es obligatoria y la
justificacion para exigirlas o0 no debe estar en los estudios y documentos previos».

15 Ley 80 de 1993: «Articulo 6. De la capacidad para contratar. Pueden celebrar contratos con las
entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes.
También podran celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

»Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberan acreditar que su duracién no seri
inferior a la del plazo del contrato y un afio mas».

16 Codigo Civil: «Articulo 1502. Requisitos para obligarse. Para que una persona se obligue a otra
por un acto o declaracién de voluntad, es necesario:

»10.) que sea legalmente capaz.

[...]

»La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o
la autorizacion de otra».

" En tal sentido, José Luis Benavides comenta que «Aunque la mayoria de las reglas limitativas
de la responsabilidad contractual se aplican a la administracién, existen también algunas restricciones
importantes a la capacidad de los contratistas: el régimen de inhabilidades e incompatibilidades (1) y la
obligacion de ciertos proponentes de inscribirse en el registro Unico (2)» (BENAVIDES, José Luis. El
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Las inhabilidades son prohibiciones para concurrir a los procedimientos de seleccion
y para contratar con el Estado, que se derivan: i) de la existencia de comportamientos
reprochables o de sanciones anteriormente impuestas, ii) de vinculos personales relativos
al parentesco o al estado civil o iii) de una actividad u oficio que se desempefié en el pasado.
De otro lado, las incompatibilidades son prohibiciones para participar en los procedimientos
de seleccién y para celebrar contratos estatales, fundadas en la presencia de una calidad
gue ostenta el sujeto interesado en realizar alguna de dichas actividades, que no puede
coexistir con su calidad de proponente o contratista del Estado. En todo caso, a pesar de la
existencia de distintos criterios para diferenciar las inhabilidades de las incompatibilidades,
de la presencia de ellas se derivan las mismas consecuencias juridicas, esto es, la limitacion
de la capacidad contractual, como se desarroll6 en el numeral 2.1. de este concepto. De
manera que la presencia de ellas impide que se puedan celebrar contratos con el Estado o
participar en procedimientos de seleccion de las entidades estatales, por lo que de
cualquiera de ellas se derivan los mismos efectos juridicos?®.

De otro lado, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacion
publica responde a la tendencia, vigente desde hace varias décadas en nuestro pais, pero
gue se ha reforzado en los ultimos afios, de asegurar que la actividad de provision de los
bienes, obras y servicios por parte de las entidades estatales se efectlle cumpliendo con
los principios de la funcién administrativa y de la gestion fiscal, especialmente con probidad
y transparencia. Por ello, como destaca la doctrina, las inhabilidades e incompatibilidades
son herramientas en la lucha contra la corrupciéon, adoptando paulatinamente una
naturaleza sancionatoria o «neopunitiva»'®. Si bien no todas las causales de inhabilidad y
de incompatibilidad son consecuencia de una medida de reproche ni de una sancion previa,
como ya se explicé, es indiscutible que en los afios mas recientes los lamentables hechos
de corrupcién han generado, como respuesta del legislador, un incremento de las

contrato estatal. Entre el Derecho publico y el Derecho privado. 22 ed. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2004. p. 278).

18 En esta linea Davila Vinueza Expresa: «El legislador para calificar estas prohibiciones emplea
dos vocablos: Inhabilidades o incompatibilidades, los cuales en un examen desprevenido podrian sugerir
ideas diferentes y en consecuencia, efectos también distintos. Sin embargo, se trata de conceptos que no
producen distinciones mas alla de las puramente semanticas. En nada afecta el calificar una causal con
denominacion diferente a la empleada en el texto legal, cuando mucho se criticara la falta de precision.
Ello es asi por cuanto los efectos juridicos que se general para una y otra son exactamente los mismos.
Incluso se podria afirmar que ante la semejanza de las figuras, conviene emplear un Unico vocablo, con
lo cual serian innecesarias los intentos y las elucubraciones y explicaciones, algunas novedosas que
podrian ensayarse. (DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacion estatal. 32 ed.
Bogotéa: Legis, 2016. p. 148).

1 BARRETO ROZO, Antonio Alejandro. Inhabilidades de la contratacion estatal, efectos y
neopunitivismo en el Estatuto Anticorrupcion. En: ALVIAR GARCIA, Helena (Coordinadora). Nuevas
tendencias del Derecho administrativo. Bogota: Universidad de los Andes; Temis, 2016. pp. 63-99.

Pagina 9 de 16

Colombia Compra Eficiente

@ El futuro DB ks
Ll es de todos Nacional de Planeaciér
Tel. (+57 1)7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 « Bogota - Colombia

||"|II|I‘I www.colombiacompra.gov.co



Colombia Compra Eficiente

restricciones a la capacidad contractual, dirigidas a prevenir este tipo de situaciones o a
sancionar tales conductas.

Ahora bien, las inhabilidades e incompatibilidades al ser restricciones o limites
especiales a la capacidad para presentar ofertas y celebrar contratos estatales, solo pueden
tipificarse en la ley o la Constitucién —o sea, deben satisfacer el principio de legalidad—y su
interpretacion debe ser restrictiva?®, pues si se admitiera una interpretacion amplia,
extensiva o finalista de las mismas, tales enunciados normativos contemplarian multiples
supuestos indeterminados, segln el parecer o el sentido comun de los operadores juridicos,
poniendo en riesgo principios como la igualdad, el debido proceso, la seguridad juridica, la
libre concurrencia y el ejercicio de la profesion u oficio. . Tal ha sido la postura al interior de
la jurisprudencia, tanto de la Corte Constitucional como de la Seccion Tercera del Consejo
de Estado.

En efecto, el maximo tribunal constitucional ha indicado que, al tratar de precisar el
sentido de este tipo de normas, «[...] el intérprete de las disposiciones legislativas en la
materia ha de cefiirse en la mayor medida posible al tenor literal y gramatical de los
enunciados normativos, sin que pueda acudir prima facie a criterios interpretativos tales
como la analogia, la interpretacién extensiva para ampliar el alcance de las causales
legalmente fijadas»?L. Por su parte, el Consejo de Estado ha acogido también este criterio,
considerando —como expresa la Sala de Consulta y Servicio Civil-, que «La interpretacién
restrictiva de las normas que establecen inhabilidades constituye una aplicacion del
principio del Estado de Derecho previsto en el articulo 6° de la Constitucién, segun el cual
“Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y
las leyes” lo que se traduce en que pueden hacer todo aquello que no les esté
expresamente prohibido»?2. En tal sentido, la Seccion Tercera ha sefialado que:

[...] de conformidad con la jurisprudencia uniforme y reiterada de esta
Corporacién, la aplicacion de las normas que contemplan inhabilidades e
incompatibilidades, como en general de todas aquellas que comportan
prohibiciones o limitaciones, deben responder a una interpretacién restrictiva
gue no permite su extension, por via de la figura de la analogia, a supuestos no
contemplados por el ordenamiento?s.

20 Ipidem. p. 69.

21 Corte Constitucional. Sentencia T-1039 de 2006. Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto.
La Corte ha mantenido este criterio en las sentencias: C-903 de 2008. Magistrado Ponente: Jaime Araujo
Renteria; C-101 de 2018. Magistrada Ponente Gloria Stella Ortiz Delgado; entre otras.

22 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 30 de abril de 2015.
Expediente: 2251. Consejero Ponente: Alvaro Namén Vargas.

% Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp.
40.635. Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincon (E).
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También ha dicho que:

[...] la aplicacién de estos preceptos exige una interpretacion restrictiva, dado
gue segun el principio hermenéutico pro libertate, entre varias interpretaciones
posibles de una norma que regula una inhabilidad, debe preferirse aquella que
menos limita el derecho de las personas; en otros términos, se encuentra
prohibida constitucionalmente la interpretacion extensiva de las causales de
inhabilidad, toda vez que las palabras de la ley son la frontera que no se puede
traspasar en el ejercicio hermenéutico de las mismas, pues de hacerlo se
vulnerarian los derechos fundamentales al debido proceso (art. 29 CN) y a la
igualdad (art. 13 Ibid.); [...]**.

Como se aprecia, el principio pro libertate es el que debe dirigir la interpretaciéon de
las disposiciones normativas que consagran restricciones de derechos, como sucede con
las causales de inhabilidad e incompatibilidad en la contratacion estatal. En ese sentido, las
disposiciones que integran el régimen de inhabilidades e incompatibilidades exigen una
interpretaciéon que garantice el referido principio, lo que significa una aplicacion sintonizada
con lo expresamente sefialado en la norma.

2.3. Prohibicion de percibir doble asignacion presupuestal y posibilidad de
celebrar contratos de prestacion de servicios de manera simultanea

Analizado el conjunto de disposiciones que integran el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para la contratacion estatal, asi como los requisitos y limites de los
contratos de prestacion de servicios profesionales, no se advierte una disposicion que limite
el numero de contratos de prestacién de servicios que puede suscribir o ejecutar una
persona de manera simultanea. No obstante, se debe advertir que, en el ordenamiento
juridico colombiano, histéricamente se ha prohibido que una misma persona reciba doble
salario proveniente del tesoro piblico?®, tal como en su momento lo sefialaron el articulo 1

% Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccién C. Sentencia del 22 de mayo de 2013. Exp.
24.057. Consejera Ponente: Olga Melida Valle De De La Hoz.

% Constitucion Politica de 1886: «Articulo 64.- Nadie podra recibir dos sueldos del Tesoro publico,
salvo lo que para casos especiales determinen las leyes».
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de la Ley 78 de 19312% y el 23 del Acto Legislativo No. 1 de 193627, donde se prohibid la
acumulacion de cargos remunerados en un solo funcionario oficial y se reiter6 la prohibicion
de que una misma persona devengara simultineamente dos o mas asignaciones de la
nacion, los departamentos y los municipios. La Constitucion Politica de Colombia de 1991,
en el articulo 128, incluye, de igual forma, la prohibicion de recibir mas de una asignacion
gue provenga del tesoro publico, en los siguientes términos:

Articulo 128. Nadie podra desempefiar simultAdneamente mas de un empleo
publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o
de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado,
salvo los casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales
y el de las descentralizadas

Esta norma se desarroll6 a través del articulo 19 de la Ley 4 de 199228, precisando
la prohibicion del articulo 128, y, seflalando unas situaciones exceptuadas en los que una
misma persona puede recibir simultdneamente doble asignacion presupuestal. No
obstante, sobre esta prohibicion es posible afirmar que, la misma tiene por destinatarias a
las personas que ejercen empleos publicos. Al respecto, ha tenido la oportunidad de
pronunciarse la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, quien en concepto
No 1.344, del 10 de mayo de 2001, sefalo lo siguiente:

% ey 78 de 1931: “Articulo 1°: Entiéndese por tesoro publico el dinero que, a cualquier
titulo, ingrese a las oficinas publicas, sean nacionales, departamentales o municipales.

“En consecuencia, la prohibicion de que trata el articulo 64 de la Constitucién comprende a los
individuos que devengan simultdneamente sueldos de la nacion, del departamento o del
municipio”.

27 Acto legislativo No. 1 de 1936: «Articulo 23: Nadie podra recibir mas de una asignacién que
provenga del Tesoro Publico o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el Estado, salvo
lo que para casos especiales determinen las leyes. Entiéndese por Tesoro Pulblico el de la Nacion, los

Departamentos y los Municipios».

28 «Articulo 19. Nadie podra desempefiar simultaneamente méas de un empleo publico, ni recibir
mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que
tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptlense las siguientes asignaciones: a) Las que reciban los
profesores universitarios que se desempefien como asesores de la Rama Legislativa; b)Las percibidas
por el personal con asignacion de retiro o pension militar o policial de la Fuerza Publica; c) Las percibidas
por concepto de sustitucion pensional; d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra; e)Los
honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud; f)Los honorarios percibidos por
los miembros de las Juntas Directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate
de méas de dos juntas; g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados.

»Paragrafo. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a mas de ocho (8) horas
diarias de trabajo a varias entidades».
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«De los presupuestos de la definicién legal y de los elementos analizados, se
concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un contrato de
prestacion de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto
de la autonomia de la voluntad, no estdn subsumidos en el contexto de la
funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por lo mismo, no reciben
“asignacion” en los términos establecidos, o que hace imposible aplicarles el
régimen de estos. Estas consideraciones y las expuestas en los puntos
anteriores, permiten concluir que los articulos 128 de la Constitucion Politica y
19 de la ley 42 de 1992, no son aplicables al particular que celebra contratos con
una entidad estatal. No sobra advertir, que no existe norma que establezca
incompatibilidad al respecto por lo que, conforme al articulo 6° constitucional, al
particular contratista solo le es exigible responsabilidad ante las autoridades por
infringir la Constitucion y la ley, en los términos que ellas sefialen, circunstancia
gue impide, por lo demas, toda aplicacién analégica o extensiva de las
prohibiciones establecidas para los servidores publicos. Por lo demas, el articulo
8° ibidem regula lo relativo a las inhabilidades e incompatibilidades para
participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades
estatales. Estas mismas razones explican la inexistencia de incompatibilidad
para que una misma persona natural celebre mas de un contrato de prestacion
de servicios»?°,

De conformidad con lo anterior, teniendo el pardmetro interpretativo antes explicado, y
la naturaleza juridica del contrato de prestacién de servicios, es forzoso concluir que la
prohibicion de percibir doble asignacion no es aplicable al supuesto de la consulta. Esto
puesto que, en virtud del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, estos contratos no comportan
una relacién laboral, sino que son fruto de la libre autonomia de la voluntad de los
contratantes, por consiguiente, el contratista no es considerado un servidor publico, al no
tener un vinculo de subordinacion con el Estado, elemento propio de un contrato laboral.

En este contexto, los contratistas de prestacion de servicios se encuentran por fuera
del &mbito de aplicacion el articulo 128 de la Constitucion, al no ser titulares de un empleo
publico, lo que supone que es perfectamente valido que una persona suscriba varios
contratos de prestacion de servicios con el Estado, no existiendo una disposicion que asi lo
prohiba. Esto por supuesto dependera de que, el contratista no se encuentre incurso en
alguna otra causal de inhabilidad o incompatibilidad con las entidades publicas, en las
condiciones explicadas.

Sin perjuicio de lo anterior, en eventos como que es materia de consulta, es
necesario tener en cuenta, dos aspectos adicionales. Por un lado, en el marco de un
contrato de prestacion de servicios con una entidad estatal podria pactarse una clausula de
exclusividad. Si bien este compromiso vendria a ser un elemento accidental del contrato,

29 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de mayo de 2001. Exp.
No. 1344. C.P. Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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en virtud de este acuerdo, una de las partes de un contrato se obliga respecto a la otra a
realizar, de manera exclusiva, las prestaciones objeto de este. En este sentido, si, por
ejemplo, en un contrato de prestacion de servicios se pacta una clausula de exclusividad a
favor de la entidad contratante, el contratista se estaria obligando, so pena de
incumplimiento, a no celebrar contratos de la misma naturaleza con otras personas de
derecho publico o privado, dependiendo del alcance la clausula.

De otro lado, aunque el contrato suscrito con la entidad contenga o no la clausula
mencionada en el parrafo anterior, es necesario considerar que, el articulo 1603 del Cédigo
Civil dispone que «Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan
no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen a ella». Esto resulta relevante
debido a que, en el evento objeto de consulta, el postulado de la buena fe supone se ve
representado en el deber de evitar conflictos de interés que perjudiquen a las o la entidad
contratante, toda vez que la violacion de este principio podria devenir en un incumplimiento
contractual®.

Por ultimo, con relacion al tema objeto de consulta, es importante anotar la reciente
expedicion de la Directiva Presidencial No. 1 del 17 de enero de 2022, a través de la cual,
en el propésito de garantizar la transparencia, integridad y legalidad de la gestién publica
en lo relacionado con la contratacién estatal, se expidieron unos lineamientos sobre la
celebracion de contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién3L.

% para la jurisprudencia, «La expresion "buena fé" (bona fides) indica que las personas deben
celebrar sus negocios, cumplir sus obligaciones y, en general, emplear con los demas una conducta leal.
La lealtad en el derecho se desdobla en dos direcciones: primeramente, cada persona tiene el deber de
emplear para con los demas una conducta leal, una conducta ajustada a las exigencias del decoro social;
en segundo término, cada cual tiene el derecho de esperar de los demas esa misma lealtad. Tratase de
una lealtad (o buena fé) activa, si consideramos la manera de obrar para con los demas, y de una lealtad
pasiva, si consideramos el derecho que cada cual tiene de confiar en que los demés obren con nosotros
decorosamente». Por el contrario, «][...] obra de mala fé quien pretende obtener ventajas o beneficios sin
una suficiente dosis de probidad o pulcritud; vale decir, si se pretende obtener algo no autorizado por la
buena costumbre. Desde luego, toda persona trata de obtener ventajas en sus transacciones. Pero quien
pretende obtener tales ventajas obrando en sentido contrario a la buena costumbre, actia de mala fé. El
hombre de buena fé trata del obtener ventajas, pero éstas se encuentran autorizadas por la buena
costumbre» (Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 23 de junio de
1958. M.P. Arturo Valencia Zea. Publicada en la Gaceta Judicial N° LXXXVIII. p. 233).

31 Establece el numeral 1 de la Directiva No 01 del 17 de enero de 2022: «[...] 1. Antes de la
suscripcién de cualquier contrato de prestaciéon de servicios profesionales ,0 de apoyo a la gestién, se
debera verificar si el contratista, esto es, la persona natural o juridica, tiene suscrito con cualquier entidad
del Estado algun otro u otros contratos de la misma naturaleza, para lo cual deberd apoyarse en las
plataformas tecnolégicas del Estado disponibles, tales como, el Sistema Electrénico para la Contratacion
Publica -SECOP . (https:/Icolombiacompra.gov.co/secop/secop) y el Portal Anticorrupcion de Colombia -
PACO (https://portal.paco.gov.co/). Lo anterior con la finalidad de verificar la capacidad e idoneidad del
contratista para ejecutar multiples contratos de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la
gestion». Consultado el 01 de marzo de 2022 en;
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Entre las diferentes medidas que introduce la directiva destaca el deber de las entidades
estatales de verificar, antes de suscribir estos tipos de contratos, si la persona natural o
juridica tiene vigentes contratos de la misma naturaleza con otras entidades del Estado.
Esto con la finalidad de verificar la capacidad e idoneidad del contratista para ejecutar
multiples contratos.

3. Respuesta

1.«¢ Cuantos contratos de prestacion de servicios puede tener una persona? ¢ Es
posible tener 3 y hasta 12 contratos al mismo tiempo?»

Conforme a lo expuesto, es posible afirmar que no existe prohibicion legal o constitucional
gue limite el nimero de contratos de prestacion de servicios que una persona puede
celebrar o ejecutar de manera simultanea. En ese sentido, no existiendo ninguna limitacién
al respecto, una persona puede celebrar y ejecutar tantos contratos de prestacion de
servicios como le sea posible ejecutar y cumplir a cabalidad, lo que ademas tiene como
presupuesto no estar incursa en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad en el
marco de las eventuales relaciones contractuales.

No obstante, se debe recordar que, en todas las modalidades contractuales, incluida
la prestacion de servicios, se debe garantizar la seleccién objetiva, de forma tal que las
entidades estatales deben configurar requisitos habilitantes adecuados y proporcionales a
la naturaleza del contrato. Esto de tal manera que, el cumplimiento de estos requisitos
garantice que el contratista tenga la aptitud para cumplir oportuna y cabalmente el objeto
del contrato.

En todo caso, segun lo considerado supra, se reitera que, la celebraciéon simultanea
de contratos de prestacion de servicios por parte de una misma persona, con una o varias
entidades estatales, no configura una vulneracion a la prohibicion del articulo 128 de la
Constitucion Politica, pues en esta se refiere a imposibilidad de recibir mas de una
asignacion o desempefiar mas de un empleo publico. En ese sentido, comoquiera que el
contrato de prestacién de servicios no comporta relaciéon laboral, ni constituye ejercicio de
la funcién publica, cuando una persona tiene mas de un contrato de prestacion de servicios,
no se configura una doble asignacién del erario.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso anotar que los contratos de prestacion de
servicio, como todo acuerdo de voluntades, deben ejecutarse de buena fe, lo que supone
el deber de evitar conflictos de interés que pudiesen perjudicar a la o las entidades
contratantes. Del mismo modo se advierte que, en el marco de estos acuerdos pueden

https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DIRECTIVA%20PRESIDENCIAL%2001%20DEL%
2017%20DE%20ENERO%20DE%202022.pdf
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pactarse clausulas de exclusividad, lo que podria limitar la suscripcion de mas contratos por
parte del contratista, so pena de incumplimiento.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Atentamente,

wdS

Jorge¥Augusto Tirado Navarro

Subdirector Gestién Contractual ANCP - CCE
Camilo Perdomo Villamil
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