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Bogot& D.C., agosto de 2022

Doctor,

JAIME LUIS LACOUTURE
Secretario General

Camara de Representantes
Ciudad

Referencia: Proyecto de ley “"Por medio del cual se dignifican las condiciones de
fos contratos de prestacién de servicios en persona natural y se dictan otras
disposiciones”

Respetado secretario,

Mediante la presente me permito radicar el proyecto de ley "Por medio del cual
se dignifican las condiciones de fos contratos de prestacién de servicios en
persona natural y se dictan otras disposiciones”, el cual tiene como objeto
establecer un marco juridico sobre las condiciones minimas en materia de
celebracion de contratos de prestacién de servicios entre entidades publicas o
de naturaleza privada con personas naturales.

Bajo aquel entendido se presenta a consideracién el proyecto de ley de la
referencia a fin de iniciar el tramite correspondiente y cumplir con las exigencias
dictadas por la ley y la Constitucion.

Igualmente, se envia el proyecto en formato PDF y Word al correo.

Del Honorable congresista,

GE MENDEZ
la Camara

Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
Partido Cambio Radical
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PROYECTO DE LEY No. DE 2022

"Por medio del cual se dignifican las condiciones de los contratos de prestacion
de servicios en persona natural y se dictan otras disposiciones”

El Congreso de la Repiblica de Colombia

DECRETA

ARTICULO 1°. OBJETO. La presente ley tiene por objeto establecer un marco
juridico sobre las condiciones minimas en materia de celebracién de contratos

de prestacion de servicios entre entidades publicas con personas naturales.

ARTICULO 2°. AMBITO DE APLICACION. Lo dispuesto en la presente ley
tiene aplicacidén en la celebracion de contratos de prestacion de servicios entre

entidades publicas con personas naturales dentro del territorio nacional.

El margen de autonomia de la libertad sobre el cual se rigen las entidades
publicas exceptuadas de la Ley 80 de 1993, no podra servir de excusa para la

inaplicacion de las disposiciones que trata esta ley.

ARTICULO 3°. DEFINICION. Para los efectos de esta ley se entendera por
contrato de prestacién de servicios entre entidades estatales con persona natural
lo previsto en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 o la que lo
modifique, adicione o derogue.

Las entidades publicas que se encuentren exceptuadas del regimen de la Ley 80
de 1993, también podran celebrar contratos de prestacién de servicios con
personas naturales para los mismos fines dentro de un margen de autonomia de

la libertad concedido por el derecho privado y comercial.
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ARTICULO 4°, PAGO DE HONORARIOS. El pago de honorarios en los

contratos de prestacion de servicios con persona natural deberd cumplir las

siguientes reglas minimas:

iorgamend
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Los honorarios deberan pagarse en intervalos regulares, pudiendo las
partes con observancia de la autonomia de la libertad establecer los
porcentajes y determinando cdmo se efectuardn los pagos, siendo
parciales, mensual, pago Unico, bimensual, entre otros. Esto no significa
ningun tipo de impedimento para realizar pagos anticipados del valor total

del contrato, el cual podra ser hasta el cincuenta por ciento (50%).

Cuando se trate de confratos de prestacidn de servicios de tracto sucesivo
cuyo valor promedio mensual no exceda los cuatro (4) salarios minimos
legales mensuales vigentes, se deberd realizar un anticipo no superior al
diez por ciento (10%) del total del objeto del contrato para cubrir los

gastos iniciales que tenga el contratista.

Radicado el informe de gestidon ante la supervisidon contractual, el
supervisor 0 su equivalente no podra tardar mas de ocho (8) dias en la
revisién, autorizacion y/o firma de documentos anexos a la cuenta de
cobro, los cuales se contaran a partir de la solicitud radicada por parte del

contratista.

Radicada la cuenta de cobro del contratista y aceptada por el contratante

el pago debera darse dentro del plazo no superior a tres (3) dias.
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5. En caso de advertir errores en la presentacién de los documentos se
devolveran al contratista en un término no mayor a tres (3) dias para que

los corrija, contados a partir de su recepcién.

6. El contratante no podrd exigir a los contratistas la radicacién de
documentos de cualquier indole que deba ser emitido por aquel, el

supervisor o la entidad pUblica.

ARTICULO 5°. DEBERES DEL SUPERVISOR. Adiciénese un inciso tercero al
articulo 84 de la Ley 1474 de 2011, el cual quedara asi:

ARTICULO 84. FACULTADES Y DEBERES DE LOS SUPERVISORES Y LOS
INTERVENTORES. La supervision e interventoria contractual implica el
seguimiento al ejercicio del cumplimiento obligacional por la entidad contratante

sobre las obligaciones a cargo del contratista.

Los interventores y supervisores estan facultados para solicitar informes,
aclaraciones sobre el desarrollo de la ejecucidn contractual, y seran responsables
por mantener informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias
que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como conductas punibles,
0 que puedan poner o pongan en riesgo el cumplimiento del contrato, o cuando

tal incumplimiento se presente.

Los supervisores seran responsables de garantizar que el tramite previo

al pago de las cuentas de cobro de los contratistas se realice de manera

célere y sin ningan tipo de dilaciones administrativas, o de cualquier

indole, informando de ello al contratista en forma oportuna.

PARAGRAFO 20. Adiciénese la Ley 80 de 1993, articulo 80, numeral 1, con el

siguiente literal:
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k) El interventor gue incumpla el deber de entregar informacién a la entidad
contratante relacionada con el incumplimiento del contrato, con hechos o
circunstancias que puedan constituir actos de corrupcion tipificados como
conductas punibles, disciplinarias o que puedan poner o pongan en riesgo el o
cumplimiento del contrato.

Esta inhabilidad se extendera por un término de cinco (5) afios, contados a partir
de la ejecutoria del acto administrativo que asi lo declare, previa la actuacién

administrativa correspondiente.

PARAGRAFO 30. El interventor que no haya informado oportunamente a la
Entidad de un posibie incumplimiento del contrato vigilado o principal, parcial o
total, de alguna de las obligaciones a cargo del contratista, serd solidariamente
responsable con este de los perjuicios que se ocasionen con el incumplimiento

por los dafios que le sean imputables al interventor.

Cuando el ordenador del gasto sea informado oportunamente de los posibles
incumplimientos de un contratista y no lo conmine al cumplimiento de lo pactado
0 no adopte las medidas necesarias para salvaguardar el interés general y los
recursos publicos involucrados, sera responsable solidariamente con este, de los

perjuicios que se ocasionen.

PARAGRAFO 40. Cuando el interventor sea consorcio 0 union temporal la
solidaridad se aplicaréd en los términos previstos en el articulo 70 de la Ley 80
de 1993, respecto del régimen sancionatorio.

ARTICULO 6°. CERTIFICACION DE FUNCIONES. La entidad publica estard
en la obligacion de entregar un certificado de funciones al contratista a peticion
de este y en cualquier momento de la ejecucién del objeto del contrato, en el

cual se detalle como minimo lo siguiente:

S100/Ext. 3285
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1. Objeto del contrato.

2. Duracién del contrato.
3. Funciones del contratista.

4. Valor del contrato.

PARAGRAFO 1°. Al finalizar el contrato y previa verificacién del cumplimiento
de este, la entidad deberd entregar un certificado de funciones a mas tardar en

30 dias siguientes a la terminacién de las labores contratadas

PARAGRAFO 2°. El termino para la entrega del certificado de funciones no
podra superar tres (3) dias contados a partir de su solicitud por parte del

contratista.

ARTICULO 7°. AHORRO PROGRAMADO. A la finalizacién del contrato de
prestacion de servicios, la entidad publica deberd consignar en el fondo de
cesantias del contratista, el equivalente al cinco por ciento (5%) del total de los

honorarios percibidos por el cumplimiento del objeto contractual.

PARAGRAFO. El ahorro programado solo se podra retirar parcial o totalmente
para financiar educacion o vivienda. También se podra solicitar su retiro cuando
finalice el contrato de prestacién de servicios y se encuentre certificada dicha

terminacién.

ARTICULO 8°. CAPACITACIONES Y JORNADAS DE BIENESTAR. Las

entidades publicas y empresas de naturaleza privada deberan incluir a los

contratistas dentro de los planes de capacitaciones y jornadas de bienestar, asi




mismo, lo dispuesto en el Sistema de gestion de la seguridad y salud en el
trabajo SG-SST, en lo aplicable a los contratistas.

ARTICULO 9°. RUTA DE ATENCION DE QUEJAS. El Ministerio Pdblico en un
término no superior a seis (6) meses deberd habilitar un canal de atencién
especial para recibir quejas relacionadas con irregularidades en contratos de
prestacion de servicios contraidos por personas naturales con ias entidades
publicas del orden nacional y territorfal, a fin de iniciar las investigaciones

pertinentes cuando a ello hubiere lugar.

No serd necesario la identificacidén e individualizacién de la persona para
interponer una queja relacionada con irregularidades en contratos de prestacion

de servicios,

ARTICULO 10°. INFORME DE PLANTAS DE PERSONAL. Las entidades de los
sectores central y descentralizado de la Rama Ejecutiva nacional y territorial,
Rama Legislativa, Rama Judicial, Organismos Autonomos, Organismos de
Control y de la Organizacién Electoral deberan realizar cada afio un analisis
interno sobre los contratos de prestacion de servicios ejecutados por la entidad
con personas naturales, en el cual se deberd revisar como minirmo los siguientes

aspectos:

1. El nimero de contratistas de prestacién de servicios con relacién al total

de servidores de planta de personal,

2. Los objetos establecidos en los contratos de prestacion de servicios y su

contraste con los manuales de funciones de las entidades, estableciendo

los motivos que justifican la necesidad y pertinencia del contrato.




El nimero de contratistas recurrentes relacionado con el objeto del
contrato.

Reportar si han tenido plantas temporales.

. Analizar la disminucién o incremento de carga laboral de los empleados

de la planta de personal.

Analizar fa incidencia en la carga laboral de nuevas metas, funciones y

objetivos asignados a la entidad.

Reportar el gasto total de la entidad en contratos de prestacién de

servicios.
Numero de procesos judiciales por demandas de contrato realidad.
Reportar los empleos que se encuentran en vacancia definitiva vy

transitoria, asi como aquellos provistos a través de nombramiento

provisional,

PARAGRAFO. El andiisis sobre la situacién interna de los contratos de

prestacion de servicios deberd publicarse en la pagina web oficial de la entidad

0 su equivalente, igualmente debera publicarse en las redes sociales en caso de

tenerlas, en las paginas web oficiales de la Funcién Publica y la Comisién

Nacional del Servicio Civil y en el portal Anticorrupcidén de Colombia - PACO.
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ARTICULO 11°, ACTUALIZACION DE PLANTAS DE PERSONAL. Cuando se
advierta la necesidad de actualizar la planta de personal de la entidad, esta

queda obligada a iniciar los tramites pertinentes ante el competente.

El Gobierno Nacional en un término no superior a cuatro (4) meses debera crear
un tramite anico para la atencién de solicitudes de actualizacién de plantas de
personal de las entidades de los sectores central y descentralizado de la Rama
Ejecutiva nacional y territorial, Rama Legislativa, Rama Judicial, Organismos

Auténomos, Organismos de Control y de la Organizacion Electoral.

ARTICULO 12. TRANSICION EN LA CONTRATACION. Las entidades publicas
tendran un término no superior a tres (3) meses contados a partir de la
expedicidon de la presente ley para modificar su manual de contratacién, a fin de

adaptarlo a las disposiciones consagradas en esta ley.

ARTICULO 13. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de |la fecha de su

promulgacion y deroga todas las normas que le sean contrarias.

Del Honorable Congresista,

JORGE MENDEZ F
Representante a |
Departamento.Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
Partido Cambio Radical
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Exposicién de motivos
Proyecto de ley No. de 2022
“Por medio del cual se dignifican las condiciones de los contratos de
prestacion de servicios en persona natural y se dictan otras

disposiciones”

Objeto y contenido

El presente proyecto de ley tiene por objeto establecer un marco juridico
sobre las condiciones minimas en materia de celebracién de contratos de
prestacion de servicios entre entidades publicas o de naturaleza privada con
personas naturales. En tal sentido, el proyecto de ley se compone de trece (13)
articulos incluyendo su vigencia, asi:

e Articulo primero. Describe el objeto de la ley;
* Articulo segundo. Define el dmbito de aplicacion de la ley, aclarando que
el margen de autonomia de la libertad sobre el cual se rigen las empresas
— de naturaleza privada y aquellas entidades publicas exceptuadas de la Ley

80 de 1993, no podra utilizarse para la inaplicacién del contenido de esta
ley;

» Articulo tercero. Delimita la definicién del contrato de prestacién de

servicios cuando el contratista es persona natural, haciendo una remisién




normativa a la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de Contratacién Estatal),
Ley 84 de 1873 (Cédigo Civil) y Decreto 410 de 1971 (Cddigo de

Comercio);

Articulo cuarto. Fija las nuevas reglas en materia de pago de honorarios
en los contratos de prestacién de servicios celebrados con personas

naturales;

Articulo quinto. Establece como nuevo deber de los supervisores el de
garantizar que el tramite previo al pago de las cuentas de cobro de los

contratistas se realice de manera célere y sin ningun tipo de dilaciones;

Articulo sexto. Se crea Ia responsabilidad de entregar certificado de
funciones de los contratistas a cargo de las entidades publicas o las

empresas de naturaleza privada, segln corresponda:

Articulo séptimo. Se crea el ahorro programado para contratistas, el cual

debera consignarse al Fondo Nacional del Ahorro;

Articulo octavo. Se establece la obligacion de brindar jornadas de

bienestar y capacitacion a los contratistas;

Articulo noveno. Se ordena al Ministerio Pdblico a la creacidn de una ruta
especial de atencion de quejas para atender asuntos relacionadas con

frregularidades en contratos de prestacion de servicios;

Articulo decimo. Se ordena a las entidades de los sectores central vy

descentralizado de la Rama Ejecutiva nacional y territorial, Rama
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Legislativa, Rama Judicial, Organismos Auténomos, Organismos de
Control y de la Organizacién Electoral realizar cada afio un analisis interno

sobre los contratos de prestacién de servicios ejecutados por la entidad;

e Articulo décimo primero. Se ordena al Gobierno Nacional a crear un
tramite Unico para la atencién de solicitudes de actualizacion de plantas
de personal de las entidades de los sectores central y descentralizado de
la Rama Ejecutiva nacional y territorial, Rama Legislativa, Rama Judicial,
Organismos Auténomos, Organismos de Control y de la Organizacion

Electoral

» Articulo décimo segundo. se establece un término de transicién para la
modificacién de manuales de contratacién al interior de las entidades

publicas;

* Articulo décimo tercero. Vigencia de la norma.

Marco juridico
Antecedentes normativos del contrato de prestacién de servicios
1. Decreto-Ley 150 de 1976 “Por el cual se dictan normas
para la celebracién de contratos por parte de la Nacién y sus entidades

descentralizadas”

El decreto contenia un acapite sobre la regulacion del contrato de

prestacién de servicios en el cual trataba aspectos como su definicién (art.

jofge mend
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138), las clases de contratos de prestacién de servicios (art. 139), los
contratos de prestacion de servicios de cardcter técnico (art. 140), la
remuneracion de las personas naturales (art. 141) y la precisidon de que
los contratos de prestacion de servicios no se consideraban contratos de
trabajo (art. 142).

Este decreto define el contrato de prestacion de servicios, asi: “Para
los efectos del presente decreto, se entiende por contrato de prestacién
de servicios el celebrado con personas naturales o juridicas para
desarrollar actividades relacionadas con la atencién de los negocios o el
cumplimiento de las funciones que se hallen a cargo de la entidad
contratante, cuando las mismas no pueden cumplirse con personal de
planta. No podran celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de

funciones administrativas”.

2. Decreto-Ley 222 de 1983 "Por el cual se expiden normas
sobre contratos de la Nacién y sus entidades descentralizadas y se dictan

otras disposiciones,”

El capitulo once (11) del decreto regulaba los aspectos como la
definicion de los contratos de prestacion de servicios (art. 163), su
clasificacién (art. 164), de los contratos de prestacion de servicios de
caracter técnico o cientifico (art. 165), la remuneracién a las personas
naturales (art. 167), la precision de que los contratos de prestacién de
servicios no se consideraban contratos de trabajo (art. 168), entre otros

aspectos.
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Legislacion actual en materia de contratos de prestacién de servicios

1. Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General

de Contratacion de la Administracién Puablica”

El numeral 3 del articulo 32 de esta ley define los contratos de
prestacion de servicios con persona natural como aquellos celebrados
para flevar a cabo actividades relacionadas con la administracion o el
funcionamiento de la entidad gue no puedan encomendarse al personal
de planta o cuando requieran conocimientos especializados. Estos
contratos pueden tener por objeto la prestacion de un servicio profesional,

de apoyo a la gestion o la ejecucién de un trabajo artistico.
2. Ley 84 de 1873, Cédigo Civil.

El articulo 1495 del cédigo define en términos generales el contrato
0 convencion, asi: “Definicibn de contrato o convencién. Contrato o
convencion es un acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar,
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas

personas.” (Negrilla fuera de texto)

La interpretacion que se le da al citado articulo es que cuando una
persona se obliga a hacer algo, se trata de un contrato de servicios o
incluso de obra. En tal sentido, el contratista hace algo, presta un servicio,

una asesoria, consultoria, etc.
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En el caso de estos contratos de naturaleza civil, son las partes

quienes estipulan las condiciones del mismo.

Igualmente, al contrato de prestacion de servicios le son aplicables
otros articulos del cédigo civil; verbigracia, el 1592 que trata sobre la

clausula penal, limitada por el articuio 1601.
3. Codigo Sustantivo del Trabajo.

El articulo 34 del cddigo hace alusién a la figura del contrato de
prestacion de servicios. No obstante, estos contratos no se encuentran

regulados por normas laborales.

4., Ley 617 de 2000 “Por la cual se reforma parcialmente la
Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la
ley organica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras
normas tendientes a fortale(_:er la descentralizacién, y se dictan normas

para la racionalizacién del gasto pblico nacional”.

Trata sobre los gastos de funcionamiento de las entidades
territoriales, especificando la obligacién de utilizacién de los ingresos
corrientes, la forma de hacer uso de los mismos vy el porcentaje maximo

de gastos de funcionamiento, de acuerdo con la categoria de cada entidad.

5. Ley 1150 de 2007 “Por medio de la cual se introducen

medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se




dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos
Publicos.”

De esta ley se destacan los articulos segundo vy cuarto.

6. Ley 1474 de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas
a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacion y sancién de

actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion pblica.”

El articulo 84 del Estatuto Anticorrupcion consagra las funciones
generales de las figuras del supervisor e interventor, definiendo que
aquellos tienen el deber de realizar seguimiento al gjercicio del
cumplimiento obligacional por la entidad contratante sobre las

obiigaciones del contratista.

7. Decreto 2150 de 1995 “Por el cual se suprimen y reforman
reguiaciones, procedimientos o tramites innecesarios existentes en la

Administracion Plblica.”

Ef articulo 141 del decreto establece que para efectos de la
celebracion de contratos de prestacién de servicios bastard con la
presentacién de la cédula de ciudadania. Una vez suscrito el contrato de
prestacién de servicios con duracién superior a tres (3) meses la entidad
procedera dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a solicitar los

antecedentes disciplinarios y judiciales.
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8. Decreto 26 de 1998 “por el cual se dictan normas de
austeridad en el gasto piblico.” Modificado por los decretos 1737 de 1998,
2209 de 1998, 2676 de 1999 y 2785 de 2011.

El decreto reglamenta los contratos de prestacién de servicios con
personas naturales o juridicas, sefialando que las entidades estatales solo
podran celebrar estos contratos con aguellas cuando no exista personal

de planta especializado para la labor requerida.

Asi mismo, el decreto establecié una prohibicién para no permitir
pactar remuneraciéon para el pago de servicios calificados a personas
naturales o juridicas que presten servicios en forma continua para asuntos
propios de la entidad por un valor mensual superior a la remuneracién

total mensual establecida para el jefe de esta.

Naturaleza y caracteristicas del contrato de prestacién de

servicios

En sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, Magistrado Ponente

Hernando Herrera Vergara la Corte Constitucional estudié la constitucionalidad

del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, considerando lo siguiente:

iorge. menitey
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> La administracién plblica se complementa con la exigencia
de que todo empleo publico remunerado debe estar incluido dentro de la
respectiva plata de personal y sus emolumentos tienen que estar

previstos en el presupuesto de la entidad;

DEZ
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> Los contratos de la administracién publica no constituyen por
si mismos una finalidad, sino que representan un medio para la
adquisicidén de bienes y servicios tendientes a lograr los fines del Estado;

> La decision de contratar o de no hacerlo o con quién se
contrata no es una opcion absolutamente libre, sino que depende de las
necesidades del servicio y debe corresponder a un proceso de seleccién
objetivo;

> Ei objeto de los contratos no puede comprender al ejercicio
de funciones publicas de cardcter permanente;

> El contrato de prestacién de servicios se celebra por la
entidad estatal en aquellos eventos en los cuales la funcién de la
administracion no puede ser suministrada por personas vinculadas con la

entidad o cuando se requiere de conocimientos especializados:

Para la Corte el contrato se caracteriza por lo siguiente:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de
hacer para la ejecucion de labores en razén de |a experiencia, capacitacion
y formacién 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 v, por {o tanto, su

duracién debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el

objeto contractual convenido.




Asi, concluye la Corte que el contrato de prestacion de servicios tiene unas
caracteristicas propias para su celebracién, encontrédndose que no genera una
relacion de subordinacién, es decir, quien ejecuta el contrato se encuentra en
un grado de independencia. Otra caracterfstica es la temporalidad. Asi mismos,
se celebra por las calidades especiales de quien contrata y, por Ultimo, dentro
de la planta de personal de la entidad no debe existir personal suficiente para

realizar la labor encomendada.

De acuerdo con Matallana, E (2016) estos contratos no requieren que se
pacten clausulas excepcionales; sin embargo, ello no quiere decir que, si la
entidad lo considera pertinente, no pueda proceder a incluirlas dentro del

contrato.

Cabe resaltar que el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 establece que es
facultativo pactar clausulas excepcionales al derecho comun de terminacién,

interpretacién y modificacion unilaterales, de caducidad y reversion.

Gdémez, A & Diaz, C (2019) igualmente estudian las caracteristicas del
contrato de prestacién de servicios adicionando otras a las mencionadas con
anterioridad. Entre estas se destaca la excepcionalidad, explicado de la siguiente

forma:

“el cardcter excepcional del contrato de prestacién de servicios con personas
naturales es que la norma supedita su celebracion con estas a que se dé una de
dos circunstancias: 1) que las actividades a contratar no puedan realizarse con
personal de planta o 2) que, independientemente de si el personal de planta
puede atenderlas o no, la entidad requiere de conocimientos especializados que
posee la persona natural a contratar. No es necesario, por tanto, que concurran
las dos situaciones, pues la norma utiliza una disyuncién y no una conjuncién.
Ahora, ¢a qué se refieren las dos condiciones establecidas en la norma? Cuando




el numeral en comento dispone que las actividades administrativas o de
funcionarniento que se pretenden contratar no puedan realizarse con personal de
planta de la entidad como condicion para la celebracién de contratos de
prestacion de servicios con personas naturales, esto hace referencia, por lo
menos, a dos eventos: 1) a que en la planta o estructura de cargos no haya
personal que tenga dentro de su manual de funciones la realizacion de tales
labores 0 2) a que, no obstante dichas tareas poder ser cumplidas con el personal
de planta, la carga de trabajo lo hace materiaimente imposible en la realidad,
puesto que los empleados o trabajadores ya tienen agotada su capacidad laboral.
En ambas situaciones se justifica contratar @ una persona natural externa, para
que se encargue de prestar dichos servicios,”

A lo anterior agregan que los contratos de prestacion de servicios también
estén permitidos cuando, a pesar de haber personal de planta que pueda
encargarse de las funciones a contratar, se requieran conocimientos

especializados, 1o que tiene que ver con la cualificacién de la persona a contratar

y no con el andlisis de cargas al interior de la estructura de la entidad.
Modalidad de seleccién en fos contratos de prestacién de servicios

El articulo 24, literal d) de la Ley 80 de 1993 preveia lo siguiente:

"1.°. La escogencia del contratista se efectuard siempre a través de licitacién o
concurso publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar
directamente: (...)

d) Para la prestacion de servicios profesionales o para la ejecucion de trabajos
artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas personas naturales o
juridicas, o para el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnolégicas”.
La ley 1150 de 2007 modificativa de la Ley 80 de 1993, mantuvo la
modalidad de seleccién para los contratos de prestacion de servicios, de acuerdo

con el articulo 2, numeral 4, literal h).
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El Decreto 1082 de 2015 reglamenta el procedimiento de contratacion

directa tendiente a la celebracidn del contrato de prestacién de servicios,

haciendo la claridad que no resulta necesario expedir acto administrativo de

justificacién de la contratacién directa. Se resaita el articulo 2.2.1.2.1.4.9:

"Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacién
directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién con la
persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del
contrato, siempre y cuando Jla Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia
requerida y relacionada con el drea de que se trate. En este caso, no es necesario
que la Entidad Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el
ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

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”

Reglas en la sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016?

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con
el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de
esta, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, deberd reclamar-los dentro del término de tres afios

contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual.

! Las reglas de la unificacidn de jurisprudencia del Consejo de Estado se encuentran compiladas en Castrillon,
D. (2021) “Reflexiones acerca del contrato de prestacién de servicios en la Administracién publica colombiana
y de su indebida utilizacidn: éun problema sin solucidn?”

2510GIExL. 3285

!@jorgemendezﬁ?éﬁ ;?Jo .!. Mendez Hcrr;ar;;;ie:‘ @@pr' mendﬂ escambiora-:ifcai B EMPECEMQS MTRA : ﬂRMA I'N




i} Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los
aportes para pension, en atencién a la condicién periédica del derecho
pensional y en armonia con los derechos constitucionales a la igualdad
e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laboraies y los principios
de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad,

iif) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucién
de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el
trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio propiamente
econémico para €l, que no influye en el derecho pensional como tal
(que se busca garantizar), sino en relacién con las cotizaciones
adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrian
tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad,
por su caracter de imprescriptibles y prestaciones pericdicas, también
estan exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo
con el articulo 164, numeral 1.9, letra c, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacién
extrajudicial como requisito previo para demandar a través del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar
involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad) derechos
laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a
obtener una pensién), que a su vez comportan el caracter de ciertos e
indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcién en cada caso concreto serd

objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia

de la relacion laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho




pensional de la persona (exactamente los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es
imprescriptible, aguella no tiene la virtualidad de enervar la accién ni
la pretension principal (la nulidad del acto administrativo que negd la
existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar,
aunque no se haya deprecado de manera expresa, respecto de los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la
agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcién de una
decisién extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr

la efectividad de los derechos del trabajador.

La celebracion de contratos de prestacién de servicios por parte de
entidades exceptuadas de la Ley 80 de 1993

De conformidad con el articulo 2 y otros articulos concordantes de la Ley
80 de 1993, algunas entidades publicas se encuentran exceptuadas de la
aplicacion del Estatuto General de Contratacién Estatal. En tal sentido, no les

resulta aplicable el numeral 3 dei articulo 32 de la ley en mencién.

Al respecto, exponen Gémez, A & Diaz, C que “las disposiciones que
regulan la prestacion de servicios en el ambito de las entidades exceptuadas son
los articulos 2063 a 2069 del Cédigo Civil, la cuales, en todo caso, no plantean
limites sobre la naturaleza de los sujetos o el tipo de actividad a desempefiar,
como si los que prevén las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.”
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A lo cual agregan:

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

Contrato de prestacion de servicios en particulares

Dentro del margen de la autonomia de la libertad que tienen los
particulares, en el ordenamiento juridico colombiano estos no estan exceptos a
celebrar contratos de prestacién de servicios, pudiendo existir aquellos de

naturaleza civil o comercial.

El articulo 1495 del Cédigo Civil define en términos generales el contrato

0 convencion, asf:

"Definicién de contrato o convencién. Contrato o convencién es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser de una o de muchas personas.”

Entendiendo que el contrato de prestacion de servicios se encuentra
dentro de las obligaciones de hacer alguna cosa. Esto implica que exista una
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amplia libertad contractual, de manera que las partes pueden acordar las

condiciones y cldusulas del contrato.

Se aclara que en principio se conservan las reglas més generales de los
contratos de prestacién de servicios con entidades publicas, como lo son: 1) No
se trata de un contrato laboral, pues se descarta la existencia del elemento de
la subordinacién, pues es el contratista tiene cierta libertad para ejecutar el
objeto que se desarrollard y cumplird; 2) lo anterior conlleva a que el pago por
el servicio no se denomine salario, sino honorarios y su forma de pago esté

supeditada a los acuerdos suscritos entre las partes.

Sistema de Seguridad Social Integral del contratista independiente

La base de cotizacidon a estos subsistemas estd definida en el articulo 18
de la Ley 1122 de 2007 que estable que serd del 40% de los ingresos mensuales
recibidos por el contratista, que en ningln caso podrd ser inferior a un salario
minimo legal vigente, ni superior.a 25 salarios minimos legales vigentes. El
articulo 23 del Decreto 1703 de 2002, establece que en los contratos de vigencia
indeterminada el ingreso base de cotizacién serd equivalente al 40% del valor
bruto facturado en forma mensualizada, porcentaje sobre el cual se realizard el
aporte a salud, que actualmente corresponde al 12,5% vy a pensiones
correspondiente al 16%.

Honorarios
La real academia de ia lengua espafiola define los honorarios como el

estipendio o sueldo que se da a alguien por su trabajo en algdn arte liberal, y la
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acepcién liberal se contrapone a la subordinacién propia de una relacidn laboral.

En suma, los honorarios tienen una naturaleza civil.

Aunado a lo anterior, la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales en
concepto No. 59443 17 de Julio de 2006 definié los honorarios como los ingresos
percibidos en dinero o en especie en desarrollo de una labor en donde el factor
intelectual es determinante, y que se ejecute sin subordinacién. Esta forma de

pago es caracteristica en la prestacion de servicios profesionales, técnicos, etc.

Cabe mencionar que el articulo 40 de la Ley 80 autoriza pactar anticipo o
pago anticipado hasta el 50% dentro de los contratos estatales. La disposicion
en mencién fue estudiada por el Consejo de Estado en Sentencia del 22 de junio
de 2001 (expediente 12.436), en la cual se sefialé gue por anticipo debe
entenderse el primer pago, y que tiene connotacién de préstamo que el Estado

le otorga al particuiar, por tanto, no pierde |a categoria de dineros publicos.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia Sala Penal, en sentencia del 12
de octubre de 2006 sefialé que cuando el contratista recibe un anticipo con
ocasion del objeto del contrato y no lo ejecuta ni devuelve el dinero, incurre el

tipo penal llamado abuso de confianza calificado.

Para Mataliana los dineros en calidad de anticipo se le otorgan al
contratista para los gastos iniciales en contratos de ejecucion sucesiva, en tanto
que el pago anticipado es para contratos de ejecucion instantanea. Concluye
que, en el contrato de prestacion de servicios, por sus caracteristicas debe

pactarse anticipo, que solo podra ser hasta un 50% del valor inicial expresado

en salarios minimos.




El autor agrega que cuando dentro del contrato de prestacion de servicios
se pacten honorarios se aplica el diez por ciento (10%) relativo a la retencién
en la fuente. Ademas, sobre estos contratos recae el IVA y la base gravable serd
sobre el valor total de la operacion. La causacion se efectlia al momento de

emitirse la factura y son responsables del impuesto quienes presten los servicios.

Por dltimo, es pertinente mencionar que la jurisdiccidén laboral es la
llamada a regular la reclamacion de los honorarios, por tanto, se aplicara el
término de prescripcion en ella contemplada, que es de tres anos, tanto en el
derecho (articulo 488 del codigo sustantivo) como el de la accién (151 Cédigo
procesal del trabajo).

Contexto social del contrato de prestaciéon de servicios en Colombia

Los contratos de prestacidn de servicios no nacen con la Ley 80 de 1993,
sino que incluso desde 1976 se empleaba este concepto con el Decreto-Ley 150
del mismo, el cual habilitaba a las entidades publicas para utilizar este tipo de
contratos. Siempre aclarando desde la norma que nunca se entenderia como un
contrato laboral, incluyendo todas sus prestaciones sociales. Asi mismo, en
materia de relaciones privadas el Codigo civil desde 1873 también definid este

tipo de contratos en su articulo 1495.
Este tipo de contrato fue propuesto como una forma para mejorar la

efectividad de la gestion publica, reduccién de costos, rapida vinculacién vy

desvinculacién, facil seguimiento en las labores desempefiadas, entre otros
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beneficios. No obstante, son mas las criticas, quejas e inconformidades que hoy

enfrenta este tipo de contratos.

Asi, de acuerdo con informacién publicada en Notas de Politica de |a

Universidad de los Andes:

"Las decisfones sobre el congelamiento de los gastos de funcionamiento (Ley 617
de 2000), la Ley 550 a la que se acogieron algunos municipios y los cambios
realizados a la normativa que rige la contratacién por prestacién de servicios,
como la Ley 1150 de 2007, han generado un aumento de la poblacién contratada
por esta modalidad (Comision del Gasto y la Inversion Pablica, 2018), lo que pudo
afectar la eficiencia del gasto plblico y propiciar espacios para el clientelismo, el
patronazgo politico y la efectividad de las organizaciones piblicas. Méas alla, la
imprecision de las cifras sobre calidad del empleo de los contratistas limita Ia
posibilidad de contar con politicas macro de empleo publico y gestién del talento
humano basadas en evidencia (Sanabria, 2016, 2015; Comision del Gasto y la
Inversion Publica, 2018).” (Sanabria, P; Gonzdlez, M & Becerra, 0. 2019)

A lo antedicho agregan:

“Los datos de empleo de la ditima década reflejan el aumento en la proporcion
de personas contratadas por Ordenes de Prestacién de Servicios (OPS) por afo
de insercion al mercado laboral en el sector piblico. Mientras gue dentro del
grupo de quienes ingresaron al mercado laboral en 2007 solo 20 % se vinculd
mediante un contrato OPS, en 2017 esa proporcién se elevé a 70 %. Si bien este
cambio en la probabilidad de ser contratista puede estar asociado a cambios en
la forma de ingreso a la carrera del empleo publico, también se ha visto
materializado en un aumento dramdatico del nimero de contratos por prestacion
de servicios en los Ultimos afios. De acuerdo con estadisticas de Colombia Compra
Eficiente, en apenas dos afios, el nimero de contratos por prestacién de servicios
en el sector publico pasé de 189.357 en 2014 g 243.427 en 201 6, en la mayoria
de los casos con el objetivo de desempefiar funciones permanentes de la
administracion publica.”

JE
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Figura 1. Porcentaje de personas contratadas por OPS de acuerde con el ao al
que ingresan al mercado laboral
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Figura 2. Contratos por prestacién de servicios 2014, 2015 v 2016
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Aunado a lo anterior, en directiva de la Procuraduria General de la Nacidn
No.001 del 4 de enero de 2021, entre otras cosas, se exhorté al Gobierno
Nacional a lo siguiente:

"Exhortar al Gobierno Nacional, a través de los Ministerios de Trabajo y Hacienda
y Crédito Publico y del Departamento Administrativo de la Funcién Publica, a
evaluar la pertinencia de reglamentar el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, incluyendo criterios para el transparente y correcto uso de fa
contratacion directa de prestacién de servicios, respetando los principios de la
contratacion publica y la meritocracia exigida constitucionalmente para la
vinculacién con el Estado y a tomar las medidas que considere contundentes para
lograr que efectivamente las entidades cuenten con las plantas necesarias para
el cumplimiento de sus funciones,

(.)"

Ello, teniendo presente que de conformidad con la informacion que les
suministrd el Departamento Administrativo de la Funcidn Plblica y la Agencia
Nacional de Contratacion Publica, Colombia Compra Eficiente, “a 31 de octubre
de 2020, las entidades publicas contaban con 392.468 contratistas prestadores
de servicios profesionales, de los cuales cerca del 30% estaban vinculados con

entidades del orden nacional y 70% con entidades del orden territorial”.

La procuraduria hizo un comparativo con el ndmero total de empleados
publicos obteniendo como resultado a corte de 31 de octubre de 2020, lo

siguiente;

"Mientras que en la misma fecha se reporta un total de servidores publicos en las
entidades estatales de 1.274.103, discriminados asf:

* Rama Ejecutiva del Orden Nacional: 885.134
» Rarna Ejecutiva del Orden Territorial: 248.117
*  Rama Judicial: 58.344

» Fntes Auténomos: 53.877




« Organos de Control: 22.151
s Organizacion Electoral: 3.736

» Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion: 1.871
* Rama Legislativa: 8737

Para el 31 de diciembre del mismo afo, el resultado total de empleados
publicos fue el siguiente:

Colombia cuenta con 1.274.178 servidores publicos. Ei 57 % de la fuerza laboral del
Estado lo constituyen Docentes (26 %) y Uniformados (31 %}

Rama Fjaculiva del Crden Mecionai {1}

Qe Territotial {5) 248137

Rama Ejecutiva del Ocden Kacional (1}

166.834

Rama judicial (B}

ga - 329.185

Entas Attnomos (7) l 53.833
3g8.288

Organsos ce Control (8] ! 22331

SR e e

Organrezacon Eiectoral {9) | 3,732

Sistema integral de Verdad, justicia, Reparacion y Neo Repeticln (10; ¢ §.871

Asme Legisiativa {11} 873

Fuente: Colombia Compra eficiente.

Al respecto, el ente de control concluyé que “a pesar de la normatividad
legal, el excesivo nimero de los contratos de prestacién de servicios se debe,
entre otros factores, a la desactualizacién de las plantas de personal de las
entidades, y al inadecuado uso de la modalidad de contratacion directa, que no

por serlo esta eximida del cumplimiento de los principios de Ia gestidn pulblica y

de la contratacion estatal”.




A lo antes expuesto es necesario agregar que cuando se hace un
comparativo entre el contrato de trabajo y el de prestacién de servicios, es
inevitable obtener que para el primero se recibe un salario integral, es decir,
contiene prestaciones sociales; a saber, auxilio de transporte, primas, cesantias
y sus respectivos intereses, quince (15) dias de vacaciones por afto laborado,
afiliacion de seguridad social (monto pagado entre empleado y empleador) que
es obligatorio para todo tipo de empleado, licencias e incapacidades

remuneradas, permisos, entre otros.

De otra parte, el contrato de prestacién de servicios incluso puede
representar un gasto para quien lo ejecuta. De este lado se habla de honorarios,
sin ningln tipo de prestacidn social. Sobre el cual debe descontarle el 11% de
retencidn en la fuente si es declarante (o un 10% para las personas no
declarantes), el 16% sobre el 40% del monto por concepto de pensién (es decir,
un 6,4% de la remuneracion total) y por salud, el 12,5% sobre dicho 40% (es
decir, el 5% de la remuneracién total). Y si debe cotizar a ARL, simele un

descuento adicional que varia entre el 0,522% vy el 6,96%.

A pesar de esta situacién bien se comenté en una publicacién de Semana:

“Infortunadamente, la necesidad hace de las suyas y muchas personas que
padecen este tipo de situaciones no denuncian por temor a perder su trabajo y
no conseguir uno nuevo en el corto plazo. Pero tenga presente que ya es hora de
ponerie fin a este tipo de abusos; ya es hora de quitarle el comodin a un buen
nimero de empleadores que solo buscan disminuir su carga en costos a8 expensas
del bienestar laboral de sus empleados.” (Avila, R. 2018)

De acuerdo con la Recomendacion 198 OIT sobre la relacién de trabajo los

paises miembros deberian formular y aplicar una politica nacional dirigida, entre




otras cosas, a reprimir el encubrimiento de las relaciones de trabajo
generalmente a través de la simulacién de vinculos juridicos de naturaleza
disimil y eliminar los incentivos que fomentan su practica. Definiendo el
encubrimiento como “la practica destinada a ocultar dicho vinculo mediante la
simulacién y superposicién de un ficticio negocio juridico de naturaleza disimil.
Su enervacion, fundamental para la realizacién de los objetivos tuitivos del
Derecho del trabajo, se hace depender -en el contexto de la Recomendacién
198~ del principio de primacia de la realidad” (Villasmil H. & Carballo C., 2019)

Todo esto conlleva a concluir que, aunque exista un marco juridico en
materia de contratos de prestacion de servicios, comprendido por la
Constitucion, la ley, decretos, reglamentos, jurisprudencia de unificacién de las
Altas Cortes, de la practica social se desprende la desnaturalizacién de este tipo
de contratos. Que en ultimas tiene un impacto en la calidad del empleo, que

ineluctablemente repercute en la calidad de vida de la poblacién colombiana.
De alli la necesidad de establecer un marco juridico mediante el cual se
logre contrarrestar las consecuencias de las malas practicas del contrato de

prestacidn de servicios.

Del Honorable Representante,

JORGE MENDEZ
Representante Cémara

Departamentd Archipiélago de San 'Andrés, Providencia y Santa Catalina
Partido Cambio Radical

| PEGH081) 4325100 XL, 3285
D.C.
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