A
7

A

=

©

7

7
4
X

%
%S

S
%

20\

Y
&

&
A

3K -

N

A

7

o

COLOMBIA
POTENCIA DE LA

VIDA

FORMATO PQRSD Agencia Nacional de Contratacion Pablica
Codigo: CCE-REC-FM-13
Versién: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

** Colombia

= COMPRA EFICIENTE

Bogota D.C., 13 de Julio de 2023

Fecha: 13/07/2023 15:22:21

E E Colombia Compra Eficiente
Rad No. RS20230713007398
&:‘i ﬁT\ex:S' Mo Con copia: No | ||||||f'“ﬂ

Concepto C-272 de 2023

Temas: CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — Concepto /
Caracteristicas / CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS - Fijacién de honorarios — Incremento por afio fiscal

Radicacion: Respuesta a consulta No. P20230530011799

Estimado sefior

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, y dentro de los términos establecidos en el articulo
14 de la Ley 1437 de 2011, modificados por el articulo 5 del Decreto Legislativo 491 del 28
de marzo de 2020, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra
Eficiente responde su consulta recibida el 29 de mayo de 2023, que fue remitida por el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, mediante oficio con radicado No.
20232060217812 del mismo mes y afio.

1. Problema planteado
Usted realiza la siguiente peticién de consulta:

“‘Respetuosamente me dirijo a uds para que se sirvan resolver una inquietud
acerca del aumento para Contratistas del Estado por prestacion de servicio. El
estado cada fin de afio eleva el salario en un porcentaje pero no sé cumple en
los Contratos de Prestacion de Servicio por ejemplo para este afio se fijé el 13%
y a los contratistas de la Secretaria de Integracion Social se les aumenta mas o
menos el 3% esto es legal, y otra injusticia para con los contratistas en esta
* Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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modalidad. Agradezco inmensamente me sea aclarado y su gentil atencion”.
[sic]”

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3.5y 11.8 del Decreto 4170
de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
resuelve consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las tematicas de la
contratacion estatal relacionados en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta que
esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion de
normas de caracter general en materia de compras y contratacion publica. En ese sentido,
resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el legislador
extraordinario, que no concibié6 a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para
solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la contratacion
estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de evitar que
la Agencia actie como una instancia de validacion de las actuaciones de las entidades
sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la contratacion publicat. Esta
competencia de interpretacién de normas generales, por definicién, no puede extenderse a
la resolucién de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccién de Gestién Contractual —dentro de los
limites de sus atribuciones, esto es, haciendo abstraccion del caso particular expuesto por
el peticionario— resolvera la consulta conforme a las normas generales en materia de
contratacion estatal. Con este objetivo, se analizara: i) Caracteristicas generales del
contrato de prestacién de servicios, y ii) la fijjacion de honorarios en los contratos de
prestacion de servicios.

La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente ha
analizado los contratos de prestaciéon de servicios, asi como los requisitos para su
celebracion, entre otros, en los conceptos con radicado: 4201913000006452 del 07 de
octubre de 2019, 4201912000006434 del 30 de octubre de 2019, 4201913000006444 del
01 de noviembre de 2019, 4201913000006331 del 07 de noviembre de 2019,
4201912000006692 del 12 de noviembre de 2019, 4201912000007378 del 11 de diciembre
de 2019, 4201912000007781 del 26 de diciembre de 2019, C-047 del 19 de febrero de
2020, C-105 del 12 de marzo de 2020, C-208 del 24 de marzo de 2020, C-005 del 11 de
mayo de 2020, C-006 del 11 de mayo de 2020, C-018 del 11 de mayo de 2020, C-138
del 11 de mayo de 2020, C-053 del 12 de mayo de 2020, C-175 del 12 de mayo de 2020,
C-320 del 12 de mayo de 2020, C-255 del 12 de mayo de 2020, C-282 del 12 de mayo de
2020, C-238 del 18 de mayo de 2020, C-260 del 18 de mayo de 2020, C-288 del 21 de
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mayo de 2020, C-293 del 12 de mayo de 2020, C-313 del 21 de mayo de 2020, C-345 del
21 de mayo de 2020, C-359 del 04 de junio de 2020, C-379 del 30 de junio de 2020, C-414
del 30 de junio de 2020, C-661 del 17 de noviembre de 2020 C-685 del 18 de diciembre de
2020, C- 004 del 12 de febrero de 2021, C-106 del 7 de abril de 2021, C-181 del 07 de
abril de 2022, C-214 del 22 de abril de 2022, C-491 de 01 de agosto de 2022 y C-102 del
04 de mayo de 2023, entre otros.

Adicionalmente, esta Agencia en términos generales se manifesto sobre el deber de
elaborar andlisis del sector frente a procesos de contratacion en los conceptos 148 de 2021.
Igualmente, se reiteran los Conceptos C-387 del 23 de junio de 2020, C-415 del 7 de julio
de 2020, C-443 del 7 de julio de 2020, C-387 del 23 de junio de 2020, C-223 del 29 de abril
de 2020, C-671 de 2020 de 23 de noviembre de 2020, C-215 del 12 de mayo de 2021, C-
742 del 27 de diciembre de 2021, C-519 del 13 de septiembre de 2022, C-716 del 15 de
noviembre de 2022, C-856 del 13 de diciembre de 2022 y C-235 del 5 de julio de 2023.
Algunas de las consideraciones de estos conceptos se reiteran y se complementan en lo
pertinente, teniendo en cuenta lo consultado.

2.1. Caracteristicas generales del contrato de prestaciéon de servicios. Reiteracién de
linea

El contrato de prestaciéon de servicios es un contrato estatal tipico regulado en elel numeral
3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Es definido como aquel 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".

La celebracion de dicho contrato debe efectuarse a través de la modalidad de
contratacion directa. Asi lo dispone el articulo 2, numeral 49, literal h), de la Ley 1150 de
2007:

“La escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de
seleccién de licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de méritos y
contratacion directa, con base en las siguientes reglas:

[..]

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

[..]
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h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para
la ejecucion de trabajos artisticos que so6lo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales”.

A partir de las disposiciones normativas citadas y de los pronunciamientos judiciales
mas destacados sobre el tema, es posible sefialar las siguientes caracteristicas del contrato
de prestacion de servicios:

i) Solo puede celebrarse para realizar “actividades relacionadas con la
administracion 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 se celebre con personas naturales, la Entidad Estatal debe
justificar, en los estudios previos, que las actividades “no puedan realizarse con personal
de planta o requieran conocimientos especializados”. Esto sucede en varios eventos, por
ejemplo, cuando no exista personal de planta para ejecutar las labores; o existiendo, esta
sobrecargado de trabajo, necesitando apoyo externo; o habiendo personal de planta,
carece de la experticia 0 conocimiento especializado, razén por la cual es necesario
contratar los servicios de una persona natural que tenga el conocimiento y la 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 debe mantener autonomia e independencia en la ejecucién de la labor, lo que
significa que no debe existir subordinacion ni dependencia, que es uno de los elementos
constitutivos del vinculo laboral. Por eso, el articulo 32, numeral 3°, de la Ley 80 de 1993
establece que “En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales”. Este inciso, 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.
Tal como se indicé, no puede existir subordinacion y dependencia; entonces, la relacion
laboral esta proscrita y el contratista es quien, como «trabajador independiente» —como lo
califican las normas de la seguridad social- debe cotizar por su cuenta y riesgo al Sistema
de Seguridad Social Integral®.

1 El articulo 22 del Codigo 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”.

2 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 prestacion 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)
salgrio q\inimo legal mensual vigente efectuaran su cotizaciéon mes vencido, sobre una base minima de cotizacion del 40% del valor mensualizado de los ingresos, sin incluir el valor del Impuesto al
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A pesar de este mandato deontoldgico, es posible que en la practica se configure
una relacion laboral, pues el contrato de trabajo es de realidad, y para perfeccionarlo rige
el principio de prevalencia de la realidad sobre las formalidades. En el sentido anterior, la
Corte Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada del segundo inciso del numeral
3° del articulo 32, indicando que “las expresiones acusadas del numeral 3° del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, no vulneran los preceptos constitucionales, razén por la cual deberan
ser declaradas exequibles, salvo que se acredite por parte del contratista la existencia de
una relacion laboral subordinada™.

iv) Deben ser temporales. Asi lo consideré la Corte Constitucional en la misma
providencia a la que se aludié antes, expresando que:

“La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duraciéon 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 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 constituyen un género que incluye, como
especies, los contratos de prestacion de servicios profesionales, los contratos de prestacion
de servicios de apoyo a la gestion y los contratos de prestacién de servicios artisticos que
solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales®. La diferencia entre el
contrato de prestacion 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
formacion profesional que se exige para desempefiar la labor. Asi lo consider6 el Consejo
de Estado en sentencia de unificacién jurisprudencial del 2 de diciembre de 2013, al indicar,
respecto del contrato de prestacion de servicios profesionales, que:

“Su objeto esta determinado por el desarrollo de actividades identificables e
intangibles que impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad, tendiente a

Valor Agregado (IVA). En estos casos sera procedente la imputacion 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.

[
3 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. MP: Hernando Herrera Vergara.
“ Ibid.

5 El Decreto 1082 de 2015 lo establece asi: “Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos
que solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y
relacionada con el 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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satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la
gestion 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”®

Objeto que, segun la sentencia que se cita, se diferencia del objeto del contrato de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion, porque en este:

“Su objeto contractual participa de las caracteristicas encaminadas a desarrollar
actividades identificables e intangibles. Hay lugar a su celebracion en aquellos
casos en donde las necesidades de la Administracion 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”’.

En relacion con el contrato de prestacion de servicios artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales, sefiala el mencionado fallo que:

“Tienen lugar dentro de esta categoria los contratos de prestacion de servicios
gue tengan por objeto la ejecucidn de trabajos artisticos, esto es, trabajos que
corresponden al conjunto de creaciones humanas que expresan una especial
visién del mundo, tanto real como imaginaria, y que so6lo pueda celebrarse con
determinadas personas naturales, lo que implica que el contratista debe ser un
artista, esto es, una persona reconocida como realizador o productor de arte o
trabajos artisticos™.

vi) Se celebran a través de la modalidad de contratacion directa,
independientemente de la cuantia y del tipo de servicio profesional, siempre que su objeto
no sea la consultoria. Esto por cuanto, como lo indic6 el Consejo de Estado, en la sentencia
de unificacién jurisprudencial, si bien en ambos existe un componente intelectual y

5 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Subseccién C. Sentencia del 2 de diciembre de 2013. Exp. 41719. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
7 Ibid.

8 Ibid.
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profesional, el objeto del contrato de consultoria es especial y debe celebrarse, por regla
general, mediante un concurso de méritos®. Debe aclararse que no debe suscribirse un
contrato de prestacion de servicios profesionales para ejecutar actividades que se
enmarcan en los otros contratos tipificados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, como,
por ejemplo, la construccion de una obra.

vi) Para celebrarlo no se requiere en algunos casos expedir un acto administrativo
de justificacion de la contratacion directa'®.

vii) El contrato admite la inclusion de clausulas excepcionales. En los contratos de
prestacién de servicios se puede pactar la caducidad, la modificacién, interpretacion o
terminacion unilateral, como acuerdos o elementos accidentales, asi que para ejercer estas
exorbitancias deben incluirse expresamente, porque no se entienden pactadas por
naturaleza. Asi se infiere del articulo 14, numeral 2°, de la Ley 80 de 1993,

viii) No es obligatorio liquidar estos contratos, como lo establece el articulo 217 del
Decreto 019 de 2012, que maodificé el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, refiriendose a los
contratos de prestacion de servicios y de paoyo a la gestion*2.

ix) Para celebrarlos no se requiere estar inscrito en el Registro Unico de Proponentes
—RUP-, como lo sefiala el articulo 6 de la Ley 1150 de 20073,

X) No es necesario que el Estado exija garantias!®..

xi) Como los demas contratos estatales, se trata de un contrato solemne que debe
constar por escrito y debe ser publicado en el SECOP.

9 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 diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas
de coordinacién, control y supervision.

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 érdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro
de los términos del respectivo contrato”.

10 Asi lo dispone el articulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015: “La Entidad Estatal debe sefialar en un acto administrativo la justificacion para contratar bajo la modalidad de
contratacion directa, el cual debe contener:

1. La causal que invoca para contratar directamente.

2. El objeto del contrato.

3. El presupuesto para la 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 prestacion 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”.

11 La norma expresa: “Art. 14. Para el cumplimiento de los fines de la cor ion, las entidades al celebrar un contrato:

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comin 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 prestacion de servicios publicos o la explotacion y concesion 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 prestacién de servicios.

LT
12 La norma dispone: “La liquidacion a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion”.

13 Segun dicho articulo: “Art. 6. 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 requerira de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contratacion directa; contratos para la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacion
de bienes del Estado; contratos que tengan por objeto la adquisicion 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
concesion de cualquier indole. En los casos anteriormente sefialados, correspondera a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacién de las condiciones de los proponentes.

[T

14 Asi lo 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 Seccion 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 justificacién para exigirlas o no debe estar en los estudios y documentos previos”.
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Agencia Nacional de Contratacion Pablica

xii) Como especies del género prestacion de servicios, se incluyen los contratos de
prestacién de servicios profesionales, los contratos de prestacién de servicios de apoyo a
la gestion y los contratos de prestacion de servicios artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturaless. La diferencia entre el contrato de
prestacion 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 formacion
profesional que se exige para desempenfar la labor. Asi lo consideré el Consejo de Estado
en Sentencia de Unificacion jurisprudencial del 2 de diciembre de 2013, al explicar que:

“Su objeto esta determinado por el desarrollo de actividades identificables e
intangibles que impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad, tendiente a
satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la
gestion 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™.

En este sentido, el contrato de prestacion de servicios profesionales se
caracteriza porque su objeto guarda relacion con el desarrollo de actividades
que demandan competencias y habilidades profesionales o especializadas
de la persona natural o juridica a contratar, de manera que se trata de un
saber intelectivo cualificado. En cambio, los contratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestion y de servicios artisticos no involucran ese
conocimiento profesional o especializados para su ejecucion. En los
contratos de apoyo a la gestién el contratista desempefia un esfuerzo o
actividad de apoyo, acompafamiento, o soporte, donde “lo predominante es
el actuar como ejecutor, con el propésito y finalidad de satisfacer
necesidades de las Entidades Estatales en lo relacionado con la gestiéon
administrativa o funcionamiento de la misma, por personas no profesionales
y que no implican el ejercicio de funciones publicas administrativas”.
Igualmente, en el contrato de prestacidn de servicios artisticos lo prevalente
es que la persona que lo ejecute se trate de un artista, es decir, “una persona
reconocida como realizador o productor de arte, de obras de arte, ejecutor
de trabajos artisticos”, para lo cual es indiferente el caracter de profesional.

Ahora bien, teniendo en cuenta que para la celebracion de este tipo contractual las
entidades estdn en la obligacion de aplicar el principio de planeacion, esta Agencia
analizara a continuacion, la importancia de la elaboracion de estudios previos y del sector
en la contratacion estatal, segun lo dispuesto en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica —Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, y demdas normas
complementarias—.

2.2. Fijaciéon de honorarios en los contratos de prestacion de servicios
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En relacion con el objeto bajo consulta, es pertinente precisar que no existe en el sistema
de compra y contratacion publica una disposicion que establezca la forma en la que
deberian fijarse los honorarios de los contratistas de prestacion de servicios profesionales,
de apoyo a la gestién y de trabajos artisticos, pues en virtud del principio de autonomia de
la voluntad, las partes pueden determinar el contenido de los contratos estatales e incluir
las condiciones, clausulas o estipulaciones que consideren necesarias para desarrollar el
objeto contractual, siempre que no sean contrarias a la Constitucion Politica, la ley y el
orden publico.

Los entes estatales durante la etapa de planeacion, tienen el deber de realizar el
analisis del sector y justificar la modalidad de contratacion en los documentos del proceso,
que para el caso de los procesos que impliguen una contratacion directa y en lo
concerniente a los contratos de prestacion de servicios profesionales, de apoyo a la gestién
y de trabajos artisticos, se constata en los estudios y documentos previos, los cuales deben
indicar, entre otras, las condiciones minimas exigidas para suplir la necesidad de la entidad
asi como los requisitos que debe acreditar el futuro contratista para el cumplimiento del
objeto contractual.

Lo anterior, en razén a que, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica —-EGCAP- contiene disposiciones que exigen a las Entidades Estatales del deber
de realizar planeacion en la etapa precontractual, para que los Procesos de Contratacion
satisfagan las necesidades de la Administracién, cumplan sus fines, logren la continua y
eficiente prestacion de los servicios y permitan la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboraran en la consecucién. En relacién con el valor del futuro
contrato y su correlativo respaldo presupuestal, se tienen, por ejemplo, las siguientes reglas
derivadas de la aplicacion del principio de economia previsto en el articulo 25 de la Ley 80
de 1993:

“7o. La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar y las autorizaciones
y aprobaciones para ello, se analizaran o impartiran con antelacién al inicio del
proceso de seleccién del contratista o al de la firma del contrato, segun el caso.

[..]

12. Previo a la apertura de un proceso de seleccion, o a la firma del contrato en
el caso en que la modalidad de seleccién sea contratacion directa, deberan
elaborarse los estudios, disefios y proyectos requeridos, y los pliegos de
condiciones, segun corresponda.
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Cuando el objeto de la contratacion incluya la realizacién de una obra, en la
misma oportunidad sefialada en el inciso primero, la entidad contratante debera
contar con los estudios y disefios que permitan establecer la viabilidad del
proyecto y su impacto social, econémico y ambiental. Esta condiciéon sera
aplicable incluso para los contratos que incluyan dentro del objeto el disefio.

13. Las autoridades constituirdn las reservas y compromisos presupuestales
necesarios, tomando como base el valor de las prestaciones al momento de
celebrar el contrato y el estimativo de los ajustes resultantes de la aplicacion de
la clausula de actualizacion de precios.

14. Las entidades incluirdn en sus presupuestos anuales una apropiacion global
destinada a cubrir los costos imprevistos ocasionados por los retardos en los
pagos, asi como los que se originen en la revisién de los precios pactados por
razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos
por ellas celebrados [...]".

Lo anterior le permitira a la Entidad Estatal identificar desde el punto de vista técnico
y financiero el objeto del contrato, las particularidades de su ejecucion, los potenciales
proponentes, requisitos minimos para evaluar la idoneidad del contratista, asi como analizar
todas las variables que puedan afectar el procedimiento de seleccion, celebracion y
ejecucion del contrato. Tal es la importancia de los estudios y documentos previos que su
deficiencia o ausencia, “genera practicas indebidas, revocatoria de actos administrativos de
apertura, declaratorias de desierta de procesos de seleccion, comision de faltas
disciplinarias, mayores costos 0 mayor permanencia de la obra y, en general, el fracaso en
la ejecucién de contratos estatales™>.

En congruencia con el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Planeacién Nacional —Decreto 1082 de 2015—,
dispone en el articulo 2.2.1.1.2.1.1 el contenido minimo de los estudios y documentos
previos:

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

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

15 DEIK ACOSTAMADIEDO, Carolina, Guia de Contratacién Estatal: Deber de planeacion y modalidades de seleccion, Buenos
Aires, 2015, p. 59.
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2. El objeto a contratar, con sus especificaciones, las autorizaciones, permisos
y licencias requeridos para su ejecucién, y cuando el contrato incluye disefio y
construccion, los documentos técnicos para el desarrollo del proyecto.

3. La modalidad de seleccion del contratista y su justificacién, incluyendo los
fundamentos juridicos.

4. El valor estimado del contrato y la justificacion del mismo. Cuando el valor del
contrato esté determinado por precios unitarios, la Entidad Estatal debe incluir la
forma como los calcul6 y soportar sus calculos presupuestales en la estimacion
de aquellos. Si el contrato es de concesion, la Entidad Estatal no debe publicar
el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. Los criterios para seleccionar la oferta mas favorable.
6. El andlisis de Riesgo y la forma de mitigarlo.

7. Las garantias que la Entidad Estatal contempla exigir en el proceso de
contratacion.

8. La indicacion de si el proceso de contratacidn esta cobijado por un acuerdo
comercial.

El presente articulo no es aplicable a la contratacion por minima cuantia”.

De esta manera, antes de iniciar un procedimiento de seleccion, la Entidad Estatal
podra determinar con los estudios previos: i) la verdadera necesidad de la celebracion del
contrato; ii) las modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
justifiquen la modalidad o tipo contractual que se escoja; iii) las calidades, especificaciones,
cantidades y demas caracteristicas que puedan o deban reunir los bienes, las obras o los
servicios cuya contratacion se haya determinado necesaria, iv) los costos, valores y
alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la celebracién y ejecucién
del contrato; v) la disponibilidad de recursos o la capacidad financiera de la entidad
contratante, para asumir las obligaciones de pago producto de la celebracion de ese
pretendido contrato; vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o
internacional, de proveedores, constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender
los requerimientos y satisfacer las necesidades; y vii) los procedimientos, tramites y
requisitos que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse para llevar a cabo la seleccion del
respectivo contratista y la celebracion del contrato que se pretenda celebrar. La
consideracion de todos estos aspectos permite que los contratos resultantes de la
planeacion cuenten con el sustento técnico, econdmico y juridico que incidira en una
adecuada ejecucion.

Mas alla del incumplimiento de la normativa, “los estudios y documentos previos son
el soporte para elaborar el proyecto de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato”®,

16“Articulo 2.2.1.1.2.1.1. Estudios y documentos previos. Los estudios y documentos previos son el soporte para elaborar el proyecto
de pliegos, los pliegos de condiciones, y el contrato. Deben permanecer a disposiciéon del publico durante el desarrollo del Proceso de
Contratacion y contener los siguientes elementos, ademas de los indicados para cada modalidad de seleccion: [...]".
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por lo que deben publicarse en la etapa precontractual y sirven de motivacion para los
documentos expedidos unilateralmente por la Entidad Estatal tales como el acto
administrativo de apertura, los pliegos de condiciones y el acto de adjudicacion, entre otros.
En ese sentido, los estudios y documentos previos son necesarios antes de la celebracion
del contrato, pues fundamentan las condiciones que la Entidad Estatal exige en su Proceso
de Contratacién. Sin embargo, luego de la suscripcion del contrato la entidad no debe actuar
unilateralmente, sino que debe respetar la buena fe contractual y proceder de acuerdo con
lo pactado?’.

En ese contexto, conforme se desprende de los numerales 2 y 4 del articulo
2.2.1.1.2.1.1 del Decreto 1082 de 2015, uno de los aspectos principales que deben abarcar
los estudios previos es la determinacion del objeto a contratar con sus especificaciones y
el valor estimado del contrato aparejado de su respectiva justificacién. Para estos efectos
resulta relevante la informacién recolectada en el marco del estudio del mercado y el
analisis del sector econdmico y de los potenciales oferentes, actividades de planeacién
previa que sirven para identificar aspectos concretos del mercado que pueden afectar el
proceso de seleccion o las condiciones del negocio a realizar mediante el proceso de
contratacion. En este sentido, el andlisis del sector de las perspectivas legal, comercial,
financiera, organizacional, técnica, y de analisis de Riesgo, al que se refiere el articulo
2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015, constituye un insumo importante para determinar
factores que pudieran determinar el valor del contrato y orientar a la entidad en torno al
monto de la disponibilidad presupuestal que requiere a realizar la contratacion?.

Ahora bien, pese a gque la normativa en materia de contratacion estatal establece la
obligatoriedad de realizar el andlisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del
Proceso de Contratacion, no determinan un procedimiento especifico para efectuar dicho
analisis por lo que las entidades son autbnomas para estructurarlo, para lo cual deberan
cumplir lo dispuesto en el articulo 2.2.1.1.1.6.1 del Decreto 1082 de 2015 y realizar un
analisis integral de planeacién que sirva de sustento a la decisién de realizar un Proceso
de Contratacién. En linea con lo anterior, la Agencia Nacional de Contratacion Publica —
Colombia Compra Eficiente elaboro la “Guia para la Elaboracién de Estudios del Sector™®,
instrumento que sirve de apoyo para entender el mercado del bien, obra o servicio que la
Entidad Estatal pretende adquirir para diseflar el Proceso de Contratacion con la

17 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 31 de agosto de 2011. Exp. 18.080. C.P. Ruth Stella Correa
Palacio: “[...] recuérdese que la aplicacion de la buena fe en materia negocial implica para las partes la observancia la observancia de una
conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes de correccion, claridad y reciproca lealtad que se deben los contratantes, para remitir
la realizacién de los efectos finales buscados en el contrato”.

18 Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.1.1.6.1. Deber de analisis de las Entidades Estatales. La Entidad Estatal debe hacer, durante
la etapa de planeacion, el analisis necesario para conocer el sector relativo al objeto del Proceso de Contratacion desde la perspectiva legal,
comercial, financiera, organizacional, técnica, y de analisis de Riesgo. La Entidad Estatal debe dejar constancia de este analisis en los
Documentos del Proceso”

19 Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente. Guia de Elaboracion de Estudios del Sector. Disponible
en: https://www.colombiacompra.gov.co/manualesguias-y-pliegos-tipo/manuales-y-guias.
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informacion necesaria para alcanzar los objetivos de eficacia, eficiencia, economia,
promocion de la competencia y manejo del riesgo. Esta Guia es un insumo para realizar el
estudio del sector relativo al Proceso de Contratacion, ya que comprende pautas sobre los
aspectos generales del mercado, el andlisis de la demanda y de la oferta y constituye un
instrumento de orientacion, por lo que —al carecer de fuerza vinculante— su aplicaciéon no
exime a las entidades de acatar las normas vigentes. De este modo, la Guia contiene
recomendaciones generales por lo que no debe aplicarse de manera mecanica, pues la
profundidad del estudio del sector depende de la complejidad y particularidades de cada
Proceso de Contratacion.

En ese sentido, las entidades publicas determinan el monto de los honorarios de los
contratos de prestacion de servicios profesionales, de apoyo a la gestion y trabajos
artisticos de conformidad con lo establecido en el analisis del sector y en los documentos o
estudios previos. Finalmente, se resalta que en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y en
el Decreto 1082 de 2015 no se encuentran disposiciones que establezcan la obligatoriedad
de realizar un incremento en los honorarios por cada afo fiscal para los contratistas de
prestacion de servicios, pero lo anterior no significa que las entidades no puedan hacerlo.

3. Respuesta

“‘Respetuosamente me dirijo a uds para que se sirvan resolver una inquietud
acerca del aumento para Contratistas del Estado por prestacién de servicio. El
estado cada fin de afio eleva el salario en un porcentaje pero no sé cumple en
los Contratos de Prestacion de Servicio por ejemplo para este afio se fij6 el 13%
y a los contratistas de la Secretaria de Integraciéon Social se les aumenta mas o
menos el 3% esto es legal, y otra injusticia para con los contratistas en esta
modalidad. Agradezco inmensamente me sea aclarado y su gentil atencion”.
[sic]”

De manera preliminar, es necesario tener en cuenta que esta entidad s6lo es competente
para responder solicitudes sobre la aplicacion de normas de caracter general en materia de
compras y contratacion publica. En ese sentido, resolver casos particulares desborda las
atribuciones asignadas por el legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra
Eficiente como una autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los
participantes de la contratacion estatal. Por ello, esta competencia de interpretacion de
normas generales, por definicién, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni
a brindar asesorias sobre casos puntuales.

Como se expreso en el considerando 2.2 de este concepto, las entidades publicas
determinan el monto de los honorarios de los contratos de prestacion de servicios
profesionales, de apoyo a la gestion y trabajos artisticos de conformidad con lo establecido
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en el analisis del sector y en los documentos o estudios previos. Asi pues, resulta a bien
aclarar, que en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y en el Decreto 1082 de 2015 no se
encuentran disposiciones que establezcan la obligatoriedad de realizar un incremento en
los honorarios por cada afio fiscal para los contratistas de prestacion de servicios, pero lo
anterior no significa que las entidades no puedan hacerlo.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones utilizadas con
mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les otorga el articulo
2.2.1.1.1.3.1 del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
al Furmed® o oacio
ongwn 1awad*f
N ha\_‘._g de
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual AMCP-CCE
Elaboré: Nasly Yeana Mosquera Rivas

Analista T2—-06 de la Subdireccién de Gestion Contractual
Ximena Rios Lopez

Gestor T1 - 11 de la Subdireccién de Contractual

Nohelia del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP — CCE
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