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Diana Milena Cujar Figueroa
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Concepto C-465 de 2023

Temas: COLOMBIA COMPRA EFICIENTE - Competencia
Consultiva — Contratacion Estatal — Normas Generales /
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS -
Concepto — Concepto -  Requisitos y limites para su
celebracion - Doble erogacion presupuestal — Prohibicion —
No es aplicable - Posibilidad de celebrar varios contratos
de forma simultanea - Suscripcién — Mas de un contrato —
Procedencia / ARREGLO DIRECTO EN LA
CONTRATACION ESTATAL — Principio — Concepto —
Alcances — Manifestaciones / TRANSACCION — Concepto
— Requisitos

Radicacién: Respuesta acumulada a las consultas P20231019016160
y P20231020016176

Estimada sefiora Cujar Figueroa:

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, asi como lo establecido en
la Resolucién 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional de
Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente responde sus consultas del 19
de octubre de 2023.

1. Problema planteado

Usted formula la siguiente consulta:
“1. ¢ Cual es la normativa vigente que regula la posibilidad de que una entidad publica

0 comprador contrate con un proveedor o contratista que tenga dos contratos con la
misma entidad, siempre y cuando involucren diferentes actividades o funciones?
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“2. ¢Existe alguna restriccion especifica en la normativa para la coordinacion de
multiples contratos con la misma entidad en el ambito de compras publicas?

“3. ¢, Cuales son los fundamentos y criterios que se utilizan para evaluar la legalidad
y de tener varios contratos con la misma entidad, particularmente cuando se trata de
diferentes actividades o funciones?

“4. ; Cual es el proceso para garantizar que los contratos con la misma entidad no
generen conflictos de interés o situaciones de competencia?

“5. ¢Qué medidas se pueden tomar cuando una entidad publica incumple sus
obligaciones contractuales, como el pago de salarios y actividades cumplidas, y
mantiene retenidos los pagos?

“6. ¢Qué papel desempefia ANCP - CCE en la resolucion de conflictos entre
proveedores o contratistas y entidades publicas en relacion con contratos de
compras publicas?

“7. ¢Cuales son los pasos recomendados para un proveedor o contratista que
enfrenta problemas con una entidad publica en el marco de contratos firmados y
aceptados con una entidad publica?

8. ¢Existen mecanismos de mediacién o arbitraje recomendados para resolver
disputas entre proveedores o contratistas y entidades publicas en el ambito de
compras publicas?

9. Que puede hacer un contratista que ha cumplido con las actividades contractuales
planteadas y que no ha recibido el pago de sus honorarios laborales.”.

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5° y 11,
numeral 8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de
su competencia, esto es, sobre las teméticas de la contratacién estatal y compras
publicas relacionadas 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 concibié 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 publical. Esta competencia de interpretaciéon de normas generales, por

1 La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacion del Estado.
Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y
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definicion, no puede extenderse a la resolucion de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de caracter particular, ademas de conocer un sinnimero de detalles de la
actuacion administrativa, es necesario acceder al expediente y a los documentos
del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo anterior, previo
concepto de sus Organos asesores, la solucion de estos temas corresponde a la
entidad que adelanta el procedimiento de seleccidon y, en caso de conflicto, a las
autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion —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 analizaran los siguientes temas: i) contrato
de prestacion de servicios. Requisitos y limites para su celebracion; ii) prohibicién
de percibir doble asignacion presupuestal y alcance a los contratos de prestacion
de servicios y; iii) posibilidad de celebrar dos contratos de prestacion de servicios
con la misma entidad, y que ademas coexistan; iv) Competencia consultiva de la
Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente; v) El
principio de “arreglo directo” en la contratacion estatal y las formulas para su
aplicacion.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,
ha analizado los contratos de prestacion de servicios, asi como los requisitos para
su celebracidn, 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

unificar los procesos de contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y
optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de manera precisa, las funciones de
Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta
entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de caracter general y expedir circulares externas
en materia de compras y contratacion publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que
es funcion de la Subdireccion de Gestidon Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de
caracter general”.
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2020, C-238 del 18 de mayo de 2020, C-260 del 18 de mayo de 2020, C-288 del
21 de 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
y C-491 de 01 de agosto de 2022, C-008 del 20 de febrero de 2023 y C-009 del 20
de febrero de 2023. Igualmente, se ha pronunciado sobre la prohibicion de percibir
doble asignacion presupuestal y el alcance a los contratos de prestacion de
servicios en el concepto con radicado No. 2201913000008409 del 12 de noviembre
de 2019 y C-090 del 24 de febrero de 2020. Por su parte, en el concepto C-103 del
5 de mayo de 2023 se refirié al alcance y vigencia de la Directiva Presidencial 08 de
septiembre de 2022, tesis que se reitera en el concepto C-286 del 26 de julio de
2023. A su vez, en el concepto 413 del 24 de julio de 2022 se ha tocado el tema
sobre la competencia de la Agencia Nacional de Contrataciéon Publica?. Las tesis
expuestas en estos conceptos se reiteran a continuacion y se complementan en lo
pertinente, teniendo en cuenta los interrogantes planteados.

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

El contrato de prestacion de servicios es uno de los tipos contractuales consagrados
en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica — en adelante
EGCAP—, que 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 administraciéon o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo 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”.

2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccion se encuentran
disponibles para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del
siguiente enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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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 49, literal h),
de la Ley 1150 de 2007, que dispone:

“L..]

Contratacion directa. La modalidad de seleccién de contratacién directa,
solamente procedera en los siguientes casos:

[..]

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

A partir de estos enunciados normativos, entre otros, de caracter legal y
reglamentario, que complementan su regulacion, 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
administracién 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. Y requiere que la Entidad Estatal justifique 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; o que haya personal de
planta, pero no tenga la experticia 0 conocimiento especializado en la materia, y

3 Decreto 1068 de 2015: “Articulo 2.8.4.4.5. Condiciones para contratar la prestacion de servicios. Los contratos de
prestacion de servicios con personas naturales o juridicas, sélo se podran celebrar cuando no exista personal de planta con
capacidad para realizar las actividades que se contrataran.

Se entiende que no existe personal de planta en el respectivo organismo, entidad, ente publico o persona juridica,
es imposible atender la actividad con personal de planta, porque de acuerdo con los manuales especificos, no existe personal
que pueda desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar la prestacién del servicio, o cuando el desarrollo de la
actividad requiere un grado de especializacién que implica la contratacién del servicio, o cuando aun existiendo personal en
la planta, éste no sea suficiente, la inexistencia de personal suficiente debera acreditarse por el jefe del respectivo organismo.

Tampoco se podran celebrar estos contratos cuando existan relaciones contractuales vigentes con objeto igual al
del contrato que se pretende suscribir, salvo autorizacion expresa del jefe del respectivo 6rgano, ente o entidad contratante.
Esta autorizacion estara precedida de la sustentacion sobre las especiales caracteristicas y necesidades técnicas de las
contrataciones a realizar”.

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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que, por esta razon, sea necesario contratar los servicios de una persona natural
gue posea conocimiento y experiencia en el tema.

iii) 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 ejecucion de la labor,
lo que significa que no puede existir la subordinacion 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, seguin se
indico, 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 que
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 3o. 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 sefal6 la Corte Constitucional en la misma
providencia a la que se aludié previamente, expresando que:

“La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracidon 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

4 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”.

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-154 de 1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Vergara.
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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 gestiébn y los contratos de
prestacion de servicios artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas
personas naturales’. La diferencia entre el contrato de prestacién 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
gue 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:

“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
gestiébn 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:

5 Ibid.

7 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 gestién, o para la ejecuciéon de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales. 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 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 gestion 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 contrataciéon de trabajos artisticos que solamente puedan en-comendarse a
determinadas personas naturales, debe justificar esta situacion en los estudios y documentos previos”.

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 2 de diciembre de 2013. Exp. 41719.
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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“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 Administracion no demanden la presencia
de personal profesional.

Aungue 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 0 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 prestacién 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 ejecucion 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, o que implica que el contratista debe ser un
artista, esto es, una persona reconocida como realizador o productor de arte o
trabajos artisticos™°.

vi) Su celebracion debe realizarse a través de la modalidad de contratacion
directa, independientemente de la cuantia y del tipo de servicio, 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 intangible, el objeto
del contrato de consultoria es especial y debe celebrarse, por regla general,
precedido de un concurso de méritost!. Pero, tampoco puede suscribirse un

° Ibid.
10 1bid.

1 |bid. 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 ejecucién de
proyectos de inversion, estudios de diagnostico, 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.
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contrato de prestacion de servicios profesionales para que el contratista ejecute
labores que se enmarcan dentro de 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 en algunos casos 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 se puede estipular la caducidad, asi como la
modificacion, interpretacion o terminacién unilaterales, como elementos
accidentales, o sea que para que puedan ejercerse dichas exorbitancias han debido
guedar 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 199313,

ix) En algunos casos 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
19934, refiriéndose a los contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion.

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

12 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 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”.

13 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, interpretacién 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 explotaciéon y concesion de bienes del
Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion 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.

L.T.

14 | a 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”.
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X) Para su celebracion no se requiere inscripcion en el Registro Unico de
Proponentes (RUP), segln lo prevé el articulo 6 de la Ley 1150 de 2007,

xi) En ellos no son necesarias las garantias?®.

Teniendo en cuenta las anteriores caracteristicas del contrato de prestacion
de servicios, se analizard a continuacion la posibilidad de celebrar varios contratos
de prestacion de servicios con Entidades Estatales.

2.2. Prohibicion de percibir doble asignacion presupuestal y alcance a los
contratos de prestacion de servicios

Historicamente se ha prohibido que una misma persona reciba doble salario
proveniente del tesoro publico'’, como lo sefialé el articulo 1 de la Ley 78 de 19318
y el articulo 23 del Acto Legislativo No. 1 de 1936'°, donde se prohibid la
acumulacion de cargos remunerados en un solo funcionario oficial y se reitero la
prohibicibn de que una misma persona devengue simultaneamente dos o mas
sueldos de la nacién, los departamentos y los municipios.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, en el articulo 128, incluye, de
igual forma, la prohibicién de recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro

15 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 jurisdiccion en su domicilio principal.

No se requerira de este registro, ni de clasificacién, 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 verificacion
de las condiciones de los proponentes.

L.T.

16 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 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 justificacion para exigirlas o no debe estar en los estudios y
documentos previos”.

17 Constitucion Politica de 1886: “Articulo 64.- Nadie podra recibir dos sueldos del Tesoro publico, salvo lo que para
casos especiales determinen las leyes”.

18 ey 78 de 1931: “Articulo 1°: Entiéndese por tesoro publico el dinero que, a cualquier titulo, ingrese a las oficinas
publicas, sean nacionales, departamentales o0 municipales.

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

19 Acto legislativo No. 1 de 1936: “Articulo 23: Nadie podra recibir mas de una asignaciéon 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 Publico el de la Nacion, los Departamentos y los Municipios”.
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publico. Al respecto sefala la Carta:

“Articulo 128. Nadie podra desempeiar simultaneamente 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 desarrollé a través del articulo 19 de la Ley 4 de 19922,
precisando la prohibicion del articulo 128 y sefialando los eventos exceptuados en
los que una misma persona puede recibir simultaneamente doble asignacion
presupuestal. El articulo 19 expresa:

“Articulo 19. Nadie podra desempenar simultdneamente 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.
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 asignacién de retiro o pensién militar o
policial de la Fuerza Publica;

© Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra,;

€) 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 mas de dos

juntas;

0 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”.

20 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacion del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza
Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucion Politica.

N
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De conformidad con el articulo 128 de la Carta y con la Ley 4 de 1992, la
prohibicion de recibir doble asignacion esta directamente relacionada con las
personas que ejercen empleos publicos. Al respecto, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado, en concepto No 1.344, del 10 de mayo de 2001,
con ponencia del Consejero Flavio Augusto Rodriguez Arce, estudi6 la expresion
“asignacion” que se encuentra en la norma constitucional, expresando que tiene
relacion “con el ejercicio de empleos en el sector oficial o con el pago de
prestaciones provenientes del ejercicio de estos empleos”. De igual forma, expreso
gue las asignaciones a las que hace relacién el articulo 128 de la Constitucion y el
articulo 19 de la Ley 4 de 1992 comprenden salarios, prestaciones sociales y “toda
clase de remuneraciéon que tenga como fundamento un vinculo o relacion laboral
con entidades del Estado”.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-133 del 1 de abril de 1993,
Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa, analiz6 la demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 19 de la Ley 4 de 1992. Sefial6 que la
expresion “asignacion” comprende todo tipo de remuneracion que proviene del
tesoro publico:

“Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad,
no lo es menos que ésta se encuentra en intima relacion de conexidad con la
remuneracion de los servidores estatales; basta ver que en ella se prohibe la
concurrencia de dos o mas cargos publicos en una misma persona, tanto como
recibir mas de una asignacion que provenga del erario publico. El término
"asignacion” comprende toda clase de remuneracién que emane del tesoro
publico, llamese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo asi, bien
podia el legislador ordinario establecer dicha incompatibilidad dentro de la citada
Ley 4a. de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno. Ain en el remoto
caso de que se hubiere concluido que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para los funcionarios publicos debia ser regulado por medio
de ley ordinaria, el articulo 19, objeto de acusacién, tampoco seria
inconstitucional, por cuanto el legislador estaba perfectamente facultado para
hacerlo”.

En el concepto citado anteriormente, la Sala considerd necesario utilizar
diferentes criterios de interpretacion de estas normas, toda vez que le permitirian
concluir que la finalidad de la norma esta dirigida a: i) prevenir que existan en una
misma persona mas de un empleo publico remunerado, con la acumulacién de
funciones publicas vy ii) evitar que un funcionario publico reciba otra asignacion
proveniente del tesoro publico, ademas de su salario, y por consiguiente la
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necesidad de prohibir constitucionalmente la doble asignacién que emane del tesoro
publico.

Finalmente, la Sala precis6 que si bien lo anterior se relaciona con los
empleos publicos, no se puede olvidar lo previsto en el articulo 123 de la
Constitucion Politica, que incluye en la clasificacion de servidores publicos a los
miembros de las corporaciones publicas, quienes no son empleados publicos ni
tienen un vinculo laboral con el Estado, pero que de conformidad con las normas
especiales para cada respectivo miembro de la corporacion, se les prohibe
desempeiriar cargo alguno en la administracion publica o vincularse como trabajador
oficial?!.

En este orden de ideas, la prohibicidén de recibir doble asignacion del tesoro
publico recae sobre los servidores publicos, incluidos los miembros de las
corporaciones publicas, donde el término “asignacion” comprende los dineros y
recursos que provienen del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las
gue tenga parte mayoritaria el Estado, en calidad de pago para retribuir un servicio
laboral.

De conformidad con lo anterior, y teniendo en cuenta la naturaleza juridica
del contrato de prestacion de servicios, la prohibicion de percibir doble asignacién
no es aplicable, pues estos, en virtud del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no
comportan una relacion 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 subordinacién con el Estado, elemento
propio de un contrato laboral. En este contexto, el Consejo de Estado, en el citado
concepto, expresoé que la retribucion econémica de los contratistas de prestacion de
servicios no constituye salario y, por lo tanto, no puede considerarse asignacion
presupuestal a la que hace referencia el articulo 128 de la Constitucion. Al respecto
expreso:

“Es asi como los trabajadores oficiales perciben por sus servicios un salario, que
constituye asignacion, la retribucién de los contratistas de prestacion de servicios
son los honorarios, que no tienen tal caracter. Asi, la fuente del reconocimiento

21 Consejo de Estado, Sala de Consulta y servicio Civil, concepto No 1.344, del 10 de mayo de 2001. Consejero
Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce: “El articulo 123, a su vez, dentro de la clasificacién de los servidores publicos,
incluye a los miembros de las corporaciones publicas quienes, aunque ejercen funciones publicas, no tienen la calidad de
empleados publicos ni poseen nexo laboral con el Estado, por lo que la prohibicion se les aplica a estos, no con fundamento
en el articulo 128, sino en las normas especiales de los respectivos regimenes de incompatibilidades que prohiben, a los
congresistas, desempefiar cargo o empleo publico - arts. 180.1 de la C.P. y 282.1, ley 5%/92-; a los diputados, aceptar o
desempefiar cargo como empleado oficial - art. 34.1 ley 617/00, y a los concejales, aceptar o desempefiar cargo alguno en la
administracion publica o vincularse como trabajador oficial - art. 45.1 ley 136/94, sustituido por el art. 3° de la ley 177/94”.
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es bien distinta: en el primero, la vinculacién laboral administrativa y, en el
segundo, el negocio juridico, fundado en la autonomia de la voluntad.

De los presupuestos de la definicion legal y de los elementos analizados, se
concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un contrato de
prestacidn de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto
de la autonomia de la voluntad, no estan subsumidos en el contexto de la funcion
publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por o mismo, no reciben
“asignacion” en los términos establecidos, lo que hace imposible aplicarles el
régimen de estos”.

Por consiguiente, a los contratistas del Estado no les aplica la prohibicion del
articulo 128 de la Constitucién Politica, toda vez que no se consideran servidores
publicos porque su relacion con el Estado esta dada en el marco de un negocio
juridico y no en virtud de una relacion laboral.

2.3. Posibilidad de celebrar dos contratos de prestacién de servicios con la
misma entidad, y que ademas coexistan

En este punto, por interesar a la consulta, conviene recordar que, en materia de
contratacion estatal, la capacidad juridica también configura un requisito de validez
de los contratos, tanto en el régimen de las entidades sujetas al EGCAP?2 como en
el de las entidades exceptuadas de aquel?3. Si bien la regulacion de la capacidad
se integra por varias disposiciones y exigencias especiales — como el requisito de
inscribirse, por regla general, en el RUP-, se destaca también el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades como un conjunto de enunciados normativos que
imponen restricciones para los sujetos que, eventualmente, pretendan participar en
los procedimientos de seleccién o celebrar contratos con las Entidades Estatales.
Este régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplica, incluso en el marco de
los contratos no sometidos a la Ley 80 de 1993, en los términos del articulo 13 de
la Ley 1150 de 2007, como respuesta, si se quiere, a la tendencia de asegurar que
la provision de los bienes y servicios por parte de las Entidades Estatales se efectue
cumpliendo con los principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal,
especialmente con probidad y transparencia.

2 El articulo 6 de la Ley 80 de 1993 dispone “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 sera inferior a la del plazo del contrato y un afio mas”.

2 Articulo 1502 del Cdédigo Civil.
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En definitiva, las inhabilidades e incompatibilidades constituyen restricciones
o limites especiales a la capacidad para presentar ofertas y celebrar contratos
estatales, las cuales estan tipificadas en la ley, es decir, que deben satisfacer el
principio de legalidad.

Hecha esta claridad, cabe sefialar que no existe inhabilidad, incompatibilidad
o prohibicion alguna de otra naturaleza para que una Entidad Estatal celebre dos o
mas contratos de prestacion de servicios con una misma persona, asi dichos
contratos coexistan en el tiempo. Ello, por cuanto, como ya se sefald, las
inhabilidades e incompatibilidades, al ser limitaciones a la capacidad contractual
gue afectan derechos como la libre concurrencia o la libertad de ejercicio de la
profesion u oficio, es decir, al ser enunciados normativos gravosos, deben
interpretarse de forma restrictiva. Esto supone que su aplicacion no admite una
interpretacion amplia, extensiva o analdgica.

Precisamente, revisadas las causales previstas en la Carta Politica de 1991,
asi como en el articulo 8° de la Ley 80 de 1993 y en otras disposiciones
complementarias, no se evidencia la existencia de una prohibiciéon para que una
misma persona natural preste sus servicios a una entidad, a través de contratos
distintos y concomitantes o simultdneos. Sumado a que tal y como se expuso en el
acapite anterior, a los contratistas de prestacidon de servicios no les aplica la
prohibicion del articulo 128 de la Constitucion Politica, que prohibe percibir doble
asignacion del erario.

Sin embargo, el hecho de que no haya una causal de inhabilidad o de
incompatibilidad no significa que siempre se pueda celebrar el contrato de
prestacion de servicios, en la medida que para que ello sea viable, deben cumplirse
los requisitos a los que se hizo referencia en el numeral 2.1. de este concepto, pues
se recuerda que la celebracion del contrato de prestacion de servicios con una
persona natural es de caracter excepcional, en tanto sélo es admisible cuando las
“actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados”, lo cual debe justificarse satisfactoriamente en los Estudios Previos.
Adicionalmente, el respectivo contrato debe ser temporal y no puede servir para la
creacion de nominas paralelas.

Por otro lado, las Entidades Estatales deben ser diligentes en el analisis de
las condiciones de ejecucion del contrato de prestacion de servicios, evaluando la
complejidad y el alcance de las labores encomendadas al contratista, pues solo de
esta manera pueden determinar razonablemente si el mismo contratista tiene la
capacidad, no solo juridica sino también técnica y econdémica, para celebrar otro
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contrato de prestacion de servicios. Si tales factores no se tienen en cuenta, existe
el riesgo de que el contratista termine incumpliendo sus obligaciones, por la
sobrecarga de actividades.

Ahora bien, tratdndose de contratos de prestacion de servicios de apoyo a la
gestiébn, a los cuales se hace referencia en la peticibn, debe tomarse en
consideracion que la Directiva Presidencial No. 08 del 17 de septiembre de 2022
habia establecido como medida para la optimizacion de recursos en la contratacion
publica que, en materia de contratos de prestacion de servicios de apoyo a la
gestion:

“[Nas entidades publicas solo podran celebrar contratos de prestacién de servicios
de apoyo a la gestion cuando estos sean estrictamente necesarios por el volumen
de trabajo que tenga a su cargo su personal de planta, o por la necesidad de
conocimientos especializados.

La necesidad de estos contratos debera justificarse detalladamente, caso a caso, en
los documentos precontractuales, entre otros, con las cifras de procesos, el nimero
de proyectos, la gestion mensual, razones de la complejidad del servicio a contratar
y el tiempo durante el cual se requerird ese apoyo, que en ningun caso tendra
vocacion de permanencia.

Cuando estos contratos sean necesarios por la insuficiencia del personal de planta,
la respectiva entidad iniciara la adopcién de las medidas que sean necesarias para
asegurar que las correspondientes labores puedan ser desarrolladas por su personal
de planta lo mas pronto posible.

Excepcionalmente se podran suscribir con recursos de proyectos de inversion,
contratos de prestacion de servicios para apoyar la gestion de las entidades
estatales. Al estructurarse nuevos proyectos de inversion, el Departamento Nacional
de Planeacion verificara la razonabilidad de los porcentajes que se incluyan en las
fichas de los proyectos para rubros como Gastos o Apoyo a la Gerencia del proyecto.

Las entidades publicas no podran justificar la celebracién de contratos de prestacion
de servicios de apoyo a la gestiéon por insuficiencia de personal de planta para
evacuar el respectivo trabajo, si _tales contratos seran suscritos con personas
naturales que ya tienen otros contratos de prestacion de servicios con otras
entidades publicas, lo cual verificaran previamente en la plataforma del SECOP.
Tampoco si en sus plantas de personal hay carpos en vacancia definitiva por mas
de 6 meses.

Cada representante legal verificara que la entidad que representa cumpla con lo
establecido en esta directiva en relacion con este tipo de contratos” (Subrayas no
originales).

No obstante, la restriccion antes citada fue objeto de una medida cautelar de
suspension provisional decretada por parte del Consejo de Estado -Sala de lo
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Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A- en providencia del 22
de febrero de 202324, Igualmente, la Directiva Presidencial No. 2 del 30 de marzo
de 20232 dispuso dejar sin efectos las medidas establecidas, entre otras, en la
Directiva Presidencial No. 08 del 17 de septiembre de 2022, hasta tanto el Gobierno
Nacional expida nuevas directrices en materia de gasto, austeridad y eficiencia del
Estado conforme a la reglamentacion recientemente expedida para la vigencia
2023. Al haberse dejado sin efectos la disposicion contenida en la Directiva
Presidencial 08 de septiembre de 2022, en la actualidad no se encuentra vigente la
restriccion consistente en la celebracién de mas de un contrato de prestacion de
servicios de apoyo a la gestion.

Todo lo anterior, sin perjuicio del Plan de Austeridad del Gasto 2023 para los
organos que hacen parte del Presupuesto General de la Nacién contenido en el
Decreto 444 del 29 de marzo de 2023, en el que se dispuso en relacion con la
contratacion de personal para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion que las entidades deben realizar una revision previa de las razones que
justifiquen la contratacion de personal para la prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion. Esto, con el propdésito de que, conforme con lo previsto en
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 2.8.4.4.5. y siguientes del Decreto
1068 de 2015, solo se celebren los contratos que sean estrictamente necesarios
para coadyuvar al cumplimiento de las funciones y fines de cada entidad, cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

Por otro lado, las Entidades Estatales deben ser diligentes en el analisis de
las condiciones de ejecucion del contrato de prestacién de servicios, evaluando la
complejidad y el alcance de las labores encomendadas al contratista, pues solo de
esta manera pueden determinar razonablemente si el mismo contratista tiene la
capacidad, no solo juridica sino también técnica y econémica, para mantener una
relacion contractual al tiempo que se ejecuta el contrato estatal, incluso con la
misma entidad. Si tales factores no se tienen en cuenta, existe el riesgo de que el
contratista termine incumpliendo sus obligaciones, por la sobrecarga de actividades.

2.4. Competencia consultiva de la Agencia Nacional de Contratacién Publica
— Colombia Compra Eficiente

24 C.P. José Roberto Sachica Méndez. Radicacion: 11001-03-24-000-2022-00393-00 (69.231).

2 Consultar el siguiente enlace web: Directiva 02 de 2023 Presidencia de la Republica - Gestor Normativo - Funcién
Ublica (funcionpublica.gov.co)
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Como en la consulta que se resuelve en esta oportunidad se hacen algunos
comentarios a partir de un caso concreto, en el presente aparte se tendra como
fundamento el concepto C-176 del 19 de abril de 2021 de esta Agencia, en el cual
se analiza su funcion de interpretacion de las normas contractuales y, con base en
ello, aclarar la naturaleza de los conceptos expedidos por este organismo.

Al respecto, es necesario tener en cuenta que esta Agencia 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
consultas sobre casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una autoridad para
solucionar problemas juridicos particulares, especialmente, cuando el conocimiento
de estos ultimos corresponde resolverlos a los participes del sistema de compra
publica y, eventualmente, a las autoridades judiciales y a los organismos de
control.

Por tanto, la competencia de esta Agencia se fija con limites claros, con el
objeto de evitar que actie como una instancia de validacidén de las actuaciones de
las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demas participantes de la
contratacion publica®®. Lo anterior, en la medida en que, para resolver una consulta
de carécter particular, ademas de conocer un sinniumero de detalles de la actuacién
administrativa, es necesario acceder al expediente y a los documentos del
procedimiento contractual donde surge la inquietud; razén por la cual, al no ser un
organo judicial, ni una entidad de vigilancia, inspecciébn o control en materia
contractual, carece de la facultad para desempeniar estas funciones.

En ejercicio de las competencias consagradas en los articulos 3, numeral 5,
11, numeral 8, 12, numeral 6, y 13, numeral 4, del Decreto 4170 de 2011, la Agencia
Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente resuelve las
consultas sobre los asuntos de su competencia, esto es, sobre las teméaticas de la

26 La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el
Decreto Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién
del Estado. Para tales fines, como drgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas
y normas Yy unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia,
transparencia y optimizacion de los recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa,
las funciones de Colombia Compra Eficiente. Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que
le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general y
expedir circulares externas en materia de compras y contratacion publica”. Seguidamente, el numeral 8°
del articulo 11 ibidem sefiala que es funcion de la Subdireccion de Gestion Contractual: “[a]bsolver
consultas sobre la aplicacion de normas de caracter general”.

EXD Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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contratacion estatal y compras publicas relacionadas en los articulos citados. El
alcance de la competencia consultiva encuentra fundamento normativo en el
articulo 28 de la Ley 1437 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 de
2015, que dispone lo siguiente:

“Articulo 28. Alcance de los conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los

conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas

en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio

cumplimiento o ejecucion.”

La norma citada prescribe que los conceptos emitidos por las autoridades,
como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas, no son de obligatorio cumplimiento o de imperativa ejecucién, es decir,
no tienen efectos vinculantes. En particular, es preciso advertir que los conceptos
contienen la posicion hermenéutica de la Subdireccion de Gestién Contractual en
relacion con determinado aspecto del ordenamiento juridico. Esta competencia de
interpretacion de normas generales, por definicion, no puede extenderse a la
resolucién de controversias, ni a brindar asesorias sobre casos puntuales.

En otras palabras, los conceptos de esta Agencia tienen como objeto la
interpretacion de normas de caracter general, esto es, del ordenamiento juridico en
abstracto, no la resolucién de controversias o la asesoria para casos concretos;
ademas, no son vinculantes o de obligatorio cumplimiento para el destinatario, sino
gue expresan la posicion interpretativa del organismo que elabora el concepto.

En concordancia con ello, es importante resaltar que esta posicion es
compartida por varias entidades publicas que ejercen similar funcién. Por ejemplo,
la Procuraduria General de la Nacién?’ aclaré que el concepto “sélo constituye un
criterio auxiliar de interpretacién y que no tiene caracter vinculante de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 230 de la Constitucion Politica, 5° de la Ley 153 de
1887 y 28 de la ley 1437 de 2011”. Igualmente, en concepto del afio 2017, la
Contraloria General?® de la Republica precisé que los “[...] conceptos emitidos por
la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica, son orientaciones de
caracter general que [...] no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, ni tienen
el caracter de fuente normativa y solo pueden ser utilizados para facilitar la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas vigentes [...]".

27 Procuraduria General de la Nacion. Concepto del 15 de octubre de 2014. Procuraduria
Delegada para Asuntos Disciplinarios. Radicado PAD C-114-2014.

28 Contraloria General de la Republica. Oficina Juridica. Concepto 80112-0J-008 2017.
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En términos generales, lo que se busca con el ejercicio de la funcion
consultiva es que la opinion juridica de esta Agencia sea un criterio de orientacion
para los operadores juridicos, sin que ello suponga resolver un problema entre
partes o asumir la Unica posible interpretacion de una disposicién normativa. Esto
no descarta que, en la practica, al emitirse la opinion sobre la interpretacion del
ordenamiento juridico, exista coincidencia con el criterio que expone alguna de las
partes o la persona que solicita la consulta, circunstancia que no descarta
interpretaciones diferentes?.

De este modo, las autoridades que ejercen funciones consultivas pueden
expresar su interpretacion de un precepto normativo, que no excluye otras
interpretaciones posibles, pues el derecho, como sistema normativo, es un lenguaje
que, en ocasiones, se tifie de vaguedad, en virtud de la utilizacién de conceptos
juridicos indeterminados. Asi, puede pasar, por ejemplo, que un ministerio
considere que una norma debe entenderse en un sentido, pero que otra entidad,
vinculada o adscrita a ese ministerio, entienda que la misma norma debe
interpretarse de otra manera. Eso hace parte de la logica deliberativa y dialéctica
del funcionamiento del Estado y refleja el principio democratico.

De todos modos, esto no significa, necesariamente, que el criterio de una u
otra tenga prevalencia sobre la otra, ya que se trata de opiniones emitidas a titulo
de concepto, pese a que entre las entidades exista jerarquia, o de la naturaleza y
competencias que se prediquen de una y otra. Incluso, aun cuando los jueces
interpreten con autoridad el sentido de la disposicion normativa, el concepto emitido
por la entidad no deja de ser un concepto y no adquiere efectos vinculantes, asi
coincida con el de la autoridad judicial, pues, en esa hipoétesis, lo que vincula es la
decision del juez, no el concepto de la entidad que ejercio la funcién consultiva,
pues, como se viene diciendo, dicha competencia se enmarca en el articulo 28 de
la Ley 1437 de 2011. Asi pues, como lo establece esta forma, los conceptos “no
seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién”. Por lo anterior, esta autoridad
administrativa, no cuenta con competencia para dirimir un conflicto entre los actores
dentro del sistema de compra publica, a quienes tales disputas solo pueden ser
resueltas por el juez competente segun corresponda.

2.5 El principio de “arreglo directo” en la contratacion estatal y las formulas
para su aplicacion

22 ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José. Comentarios al Nuevo Cédigo de Procedimiento
inistrativo y de lo Contencioso Administrativo (22 ed.). Editorial Legis. Bogota. 2012. p. 59
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La Ley 80 de 1993 marcé un hito en la solucién de controversias surgidas de la celebracion,
ejecucién o liquidacion del contrato estatal. A lo largo de su articulado, pretendi6é dotar al
sistema de compra publica con las herramientas e instrumentos necesarios y suficientes
para garantizar un escenario que permitiera una pronta, célere y eficiente solucion de
controversias. En esta medida, brindd espacios, oportunidades y alternativas diferentes a
las tradicionales férmulas jurisdiccionales o contenciosas.

Lo anterior con fundamento en las tesis modernas gue buscan descongestionar los
despachos judiciales de todas aquellas materias respecto de los cuales las propias partes
pueden arreglar directamente sus diferencias o sus conflictos. Por ello, como efecto
trascendental del postulado de la autonomia de la voluntad, el cual caracteriza al contrato
estatal®®, el EGCAP consagr6 una serie de mecanismos agiles, sencillos, claros que se
orientan a que las partes contratantes solucionen directamente tanto los problemas como
las diferencias y discrepancias surgidas de la actividad contractual, evitando, en lo posible,
las vias judiciales®. Estos mecanismos estan desarrollados en la Ley 80 de 1993 para la
transparencia, la celeridad, la agilidad, los menores costos y la justicia contractual.

Es asi como el numeral 5 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, en desarrollo del
principio de economia, establece que se deberan adoptar procedimientos que garanticen
una pronta solucién de las diferencias y controversias que se presenten con motivo de la
celebracion y ejecucion del contrato estatal. Igualmente, el numeral 9 del articulo 4 ibidem,
obliga a las entidades estatales a corregir los desajustes que pudieren presentarse y que
afecten o generen mayor onerosidad al contratista y, la vez, permite el acuerdo de
mecanismos y procedimientos pertinentes para precaver o solucionar rapida y eficazmente
las diferencias o situaciones litigiosas.

En similar sentido, el inciso primero del articulo 27 del EGCAP dispone que ante la
afectacion del equilibrio de la ecuacién contractual por causas no imputables a quien resulte
afectado por él, las partes adoptaran, en el menor tiempo posible, las medidas necesarias
para su restablecimiento. De otro lado, si en la ejecucion o desarrollo del contrato o a su
terminacién e incluso en la etapa de liquidacién se presentan conflictos o divergencias,
prioritariamente las partes son quienes pueden solucionarlos directamente a través de
mecanismos contemplados en diferentes normas legales tales como la transaccion® y la
conciliacion®3,

30 Articulos 32 y 40 de la Ley 80 de 1993.

31 GACETA DEL CONGRESO No. 75 del 23 de septiembre de 1992. Exposicion de motivos de
la Ley 80 de 1993.

%2 La transaccion, como se explicara mas adelante, es un contrato y a la vez un mecanismo de
solucién de conflictos que carece de regulacion en el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica, razon por la cual es menester acudir a la definicion que de este consagra el
Cadigo Civil. El articulo 2469 del citado Codigo, aplicable a los contratos estatales, lo define como un
contrato en el que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven uno eventual.
De manera que a través de este negocio juridico las partes inmersas en un conflicto presente o futuro
convienen en solucionarlo o evitarlo haciéndose concesiones entre ellas y de forma definitiva como
quiera que en los términos de los articulos 1625 y 2483 ibidem es una forma de extincién de las
obligaciones y produce los efectos de la cosa juzgada.

33 Segln el articulo 64 de la Ley 446 de 1998, la conciliacién es un mecanismo de resolucién de
conflictos a través del cual, dos 0 mas personas gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias,
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Las normas mencionadas del EGCAP a titulo de ejemplo y los citados mecanismos
autocompositivos consagrados en la ley evidencian la intencion del legislador de promover
la solucién de controversias directamente por las partes del contrato, sin necesidad de la
intervencion del aparato jurisdiccional. Esto implicaria no solo la optimizacion en el gasto
de los recursos publicos derivada de la mayor agilidad y celeridad que caracteriza los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos -MASC- sino una mayor descongestion
del sistema judicial.

De lo anterior surge la nocion del principio de arreglo directo de controversias,
conforme al cual, durante el desarrollo de todo el proceso contractual, esto es, en sus
etapas preparativas, de ejecucion y liquidacién, los distintos participes —oferentes o
contratantes, segun el caso— deberan preferir, siempre que ello sea posible, las formulas e
instrumentos que el ordenamiento juridico ha dispuesto para que solucionen directamente
sus discrepancias. El adjetivo “directo” atribuible al arreglo, hace referencia a que la
controversia deberia ser solucionada entre las partes directamente involucradas o
interesadas en la solucion, o, dicho de otra manera, las que podrian resultar directa y
principalmente afectadas por la solucién lograda. Este principio®* ha sido reconocido por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en los siguientes términos:

El principio de arreglo directo constituye uno de los pilares fundamentales bajo
los cuales se edifica el Estatuto de la Contratacion Estatal o Administrativa. Su
proposito consiste en someter las controversias o divergencias que se presentan
en la ejecucion y desarrollo de la actividad contractual a la solucion de manera
rapida, inmediatez y directa de las partes.

[...] El estatuto [...] relaciona el principio del arreglo directo con los principios de
economiay de garantia del patrimonio econdmico de los contratistas. En relacion
con el primero de ellos, al reconocer que la adopcidon de mecanismos para
consolidar la pronta solucién de controversias, permite indirectamente velar por
una recta y prudente administracion de los recursos publicos y evitar el riesgo
gue envuelve una solucién procesal, especialmente, como lo reconoce la
doctrina, por las demoras que ella comporta y “por el peligro de la equivocacion
conceptual o de error en la valoracion de la prueba”. Y frente al segundo, al
disponer que uno de los mecanismos para preservar el equilibro de la ecuaciéon
econdmica financiera, es a través de la adopcion de herramientas legales y
contractuales que hagan efectivas las medidas necesarias para salvaguardar el
restablecimiento de las partes, en el menor tiempo posible.

con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador. Son conciliables todos los
asuntos susceptibles de transaccion, desistimiento y aquellos que expresamente determine la ley
(articulo 65 Ley 446 de 1998 y 19 de la Ley 640 de 2001). El acuerdo conciliatorio hace transito a cosa
juzgada y el acta de conciliacion presta mérito ejecutivo (articulo 66 Ley 446 de 1998). De conformidad
con el articulo 70 de la Ley 446 de 1998 pueden conciliar, total o parcialmente en las etapas prejudicial o
judicial, las personas de derecho publico, a través de sus representantes legales o por conducto de
apoderado, sobre conflictos de caracter particular y contenido econémico de que conozca o pueda
conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo mediante el medio de control de controversias
contractuales (articulo 141 de la Ley 1437 de 2011).

34 Que en realidad podria ser visto como un conjunto de reglas derivadas de principios rectores
de la contratacion publica y, en general, de la funcion administrativa, tales como la eficacia, la celeridad,
la economia, entre otros.
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Asi las cosas, la exigencia de acceder a una solucion rapida y agil de las
controversias que se derivan de la ejecucion de un contrato estatal, no
corresponde a un simple deber social carente de un vinculo personal que lo haga
exigible, pues en realidad se trata de un derecho de los contratistas como de
una obligacion de las entidades estatales destinado a perpetrar el logro de
algunos de los fines reconocidos en la Constitucion, entre ellos, se destacan,
velar por la eficacia, celeridad, responsabilidad y economia en la prestacion y
suministro de los bienes y servicios que se le encomiendan a la administracién
publica.®

En tal sentido, el arreglo directo de las controversias surgidas dentro del contexto
de la contratacion estatal, mas que una simple opcién para las entidades publicas y
contratistas, resulta ser un deber que tanto aquellas como estos deben cumplir al momento
de saldar sus diferencias. Asi, dicho deber no se limita a la simple formalizacion de un
procedimiento o al establecimiento de trdmites vacuos que solo pretenden un arreglo en
apariencia, sino que debe estar animado de una real intencion de los participantes de
solucionar directamente sus controversias y de precaver eventuales litigios.

Lo anterior, empero, debe comprenderse en el sentido que el deber de las entidades
publicas y contratistas se limita al intento real de solucionar sus controversias de manera
directa, mas no a la solucion efectiva. En otros términos, no es obligacion de las entidades
y contratistas el lograr un acuerdo o solucion a sus divergencias, por cuanto este tipo de
mecanismos estan dotados de un importante sustrato voluntarista que permite que las
partes involucradas, bien logren la solucién pretendida o, por el contrario, decidan no
hacerlo, siempre, eso si, dejando a salvo la garantia de los principios que rigen la funcion
administrativa y que limitan, por ende, el ejercicio de la autonomia de la voluntad.

Ahora bien, debe recordarse que los Mecanismos Alternativos de Solucién de
Controversias no se limitan a formas de arreglo directo, pues existen formulas
heterocompositivas, también alternativas al proceso judicial, que implican la participacion
de terceros distintos a las partes directamente involucradas a los que se les dota de cierto
poder decisorio, tal y como sucede, por ejemplo, con el proceso arbitral.

Dentro de las modalidades que el ordenamiento normativo permite como férmulas
de arreglo directo controversias, se destacan, por ser incluidas dentro de la consulta que
ahora se resuelve, al arreglo directo “propiamente dicho” y la transaccion. Junto a estas, la
conciliacion extrajudicial y judicial también podria ser considerada como una forma
aplicativa del principio de arreglo directo de controversias, sin perjuicio que dentro de ella
se haga necesaria la participacion de un tercero neutral y distinto a las partes directamente
interesadas, siendo a estas Ultimas a quienes corresponde la configuracion y logro del
eventual acuerdo®. En el mismo sentido, la amigable composiciéon resulta ser otro
mecanismo de arreglo directo de controversias, tal y como lo indicé la Corte Constitucional
en la decisién que arriba se coment6. Ademas, su regulacién y aplicacion dentro del

35 Corte Constitucional, Sentencia T-017 de 20 de enero de 2005, expediente T-973352, M.P.
Rodrigo Escobar Gil. En similar sentido, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
de 12 de diciembre de 2017, Rad. 2338, C.P. Oscar Dario Amaya Navas.

36 Respecto a la conciliacion extra judicial y judicial, ver las leyes 446 de 1998 y 640 de

N

AN

< Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
24/ de Planeacién - DNP Tel. [601)7956600  Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 ¢ Bogotad - Colombia
i
i WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 01 CODIGO: CCE-REC-FM-13 FECHA: 15 DE JUNIO 2023 PAGINA 23 DE 28




AN
V@V

N AANA
wfgjf

COLOMBIA

POTENCIA DE LA

FORMATO PQRSD
Codigo: CCE-REC-FM-13
Versiéon: 01 DEL 15 DE JUNIO DE 2023

% Colombia

: COMPRA EFICIENTE

-

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

contexto administrativo, encuentra fundamento, principalmente, en el articulo 59 de la Ley
1563 de 2012%.

La transaccién como uno de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos
de caracter autocompositivo, las partes involucradas en una controversia acuerdan
directamente la forma de resolverla, esto es, solucionan el conflicto por voluntad
propia —efectuando concesiones reciprocas— y no por la imposicioén de un tercero.
De ahi que la transaccion revista los rasgos de un negocio juridico o contrato, pues
es un acuerdo de voluntades para crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones®®. Esto diferencia a la transaccién, como se habia dicho, de los
mecanismos heterocompositivos, en los que un sujeto distinto a las partes decide
con autoridad a cual de ellas le asiste la razon.

El articulo 2469 del Cdédigo Civil define la transacciéon como “[...] un contrato
en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o precaven un
litigio eventual”. Adicionalmente, los articulos 2470 a 2487 establecen los requisitos
del contrato de transaccién, entre los que se destacan los siguientes: i) Solo procede
sobre derechos inciertos y discutibles. ii) Las partes deben tener capacidad para
disponer del objeto del negocio juridico, lo que no obsta para que se otorgue poder
mediante la celebracién de un contrato de mandato. iii) No puede versar sobre
materias prohibidas, como el estado civil de las personas, derechos ajenos o que
no existen. iv) Unicamente surte efecto entre las partes. Ademas, el articulo 1625,
numeral 3, del mismo Cdédigo prevé la transaccion como uno de los modos de
extincion de las obligaciones®.

57 El articulo 59 de la ley 1563 de 2012 define la amigable composicion de la siguiente manera:
“Articulo 59. Definicién. La amigable composicion es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos,
por medio del cual, dos o mas particulares, un particular y una o mas entidades publicas, o varias
entidades publicas, o quien desempefie funciones administrativas, delegan en un tercero, denominado
amigable componedor, la facultad de definir, con fuerza vinculante para las partes, una controversia
contractual de libre disposicion.”

%8 Procuraduria General de la Nacion. Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos en
Colombia. MASC. Estudios, caracterizacion y compilaciéon normativa y jurisprudencial. Tomo Ill, p. 53.
En:
https://www.procuraduria.gov.co/iemp/media/file/img/noticias/Los%20mecanismos%20alternativos%20%
20de%20s0luci%C3%B3n%20de%20conflictos%20en%20Colombia%20+%20MASC.pdf

%% La redaccion del articulo 1.625 es la siguiente: “Toda obligacion puede extinguirse por una
convencion en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo,
consientan en darla por nula.

“Las obligaciones se extinguen ademas en todo o en parte:

“10.) Por la solucién o pago efectivo.

“20.) Por la novacion.

“30.) Por la transaccion.

“40.) Por la remision.

“50.) Por la compensacion.

“60.) Por la confusion.

“70.) Por la pérdida de la cosa que se debe.
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En consonancia, con lo antes dicho sera la determinacion juridica de la forma
de solucionar el asunto controvertido segun la consideracion particular que se
dispongan sobre el tema a resolver dentro del contrato, siendo que si se trata del
incumplimiento por parte de una entidad contratante, se tendra que advertir segun
las regulaciones del respectivo instrumento contractual, si resulta obligatorio acudir
a alguno de los mecanismos para la solucién del conflicto, o incluso evaluarse si se
trata de una obligacion cierta e indiscutible para su cobro ejecutivo, lo cual solo
podra llevarse a cabo una vez se cumplan los requisitos para ello, lo que debera
examinar el juez que por competencia legal corresponda.

3. Respuesta

1. ¢ Cual es la normativa vigente que regula la posibilidad de que una entidad publica
o0 comprador contrate con un proveedor o contratista que tenga dos contratos con la
misma entidad, siempre y cuando involucren diferentes actividades o funciones?

“2. ¢ Existe alguna restriccion especifica en la normativa para la coordinacién de
multiples contratos con la misma entidad en el &mbito de compras publicas?

“3. ¢, Cuadles son los fundamentos y criterios que se utilizan para evaluar la legalidad
y de tener varios contratos con la misma entidad, particularmente cuando se trata de
diferentes actividades o funciones?

“4, ; Cual es el proceso para garantizar que los contratos con la misma entidad no
generen conflictos de interés o situaciones de competencia?

Sin perjuicio de todo lo antes indicado, frente a los interrogantes, en concreto
se debe manifestar que las inhabilidades e incompatibilidades constituyen
restricciones o limites especiales a la capacidad para presentar ofertas y celebrar
contratos estatales, las cuales estan tipificadas en la ley, es decir, que deben
satisfacer el principio de legalidad.

Hecha esta claridad, cabe sefialar que no existe inhabilidad, incompatibilidad
o prohibicion alguna de otra naturaleza para que una Entidad Estatal celebre dos o
mas contratos de prestacién de servicios con una misma persona, asi dichos
contratos coexistan en el tiempo. Ello, por cuanto, como ya se sefald, las
inhabilidades e incompatibilidades, al ser limitaciones a la capacidad contractual
que afectan derechos como la libre concurrencia o la libertad de ejercicio de la
profesion u oficio, es decir, al ser enunciados normativos gravosos, deben

“80.) Por la declaracién de nulidad o por la rescision.

“90.) Por el evento de la condicién resolutoria.

“10.) Por la prescripcion.

“De la transaccion y la prescripcion se tratara al fin de este libro; de la condicion resolutoria se
ha tratado en el titulo De las obligaciones condicionales”.
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interpretarse de forma restrictiva. Esto supone que su aplicacion no admite una
interpretacion amplia, extensiva o analdgica.

Conforme a lo anterior, sin perjuicio del Plan de Austeridad del Gasto 2023
para los 6rganos que hacen parte del Presupuesto General de la Nacién contenido
en el Decreto 444 del 29 de marzo de 2023, en el que se dispuso en relacion con la
contratacion de personal para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion que las entidades deben realizar una revision previa de las razones que
justifiquen la contratacion de personal para la prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion. Esto, con el propésito de que, conforme con lo previsto en
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 2.8.4.4.5. y siguientes del Decreto
1068 de 2015, solo se celebren los contratos que sean estrictamente necesarios
para coadyuvar al cumplimiento de las funciones y fines de cada entidad, cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

Por otro lado, las Entidades Estatales deben ser diligentes en el analisis de
las condiciones de ejecucion del contrato de prestacion de servicios, evaluando la
complejidad y el alcance de las labores encomendadas al contratista, pues solo de
esta manera pueden determinar razonablemente si el mismo contratista tiene la
capacidad, no solo juridica sino también técnica y econémica, para mantener una
relacion contractual simultanea al tiempo que se ejecuta el contrato estatal, incluso
con la misma entidad. Si tales factores no se tienen en cuenta, existe el riesgo de
que el contratista termine incumpliendo sus obligaciones, por la sobrecarga de
actividades.

“6. ¢Qué papel desempefia ANCP - CCE en la resolucion de conflictos entre

proveedores o contratistas y entidades publicas en relacion con contratos de

compras publicas?
En términos generales, lo que se busca con el ejercicio de la funcién consultiva es
que la opinién juridica de esta Agencia sea un criterio de orientacion para los
operadores juridicos, sin que ello suponga resolver un problema entre partes o
asumir la Unica posible interpretacibn de una disposicion normativa. Esto no
descarta que, en la practica, al emitirse la opinidbn sobre la interpretacion del
ordenamiento juridico, exista coincidencia con el criterio que expone alguna de las
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partes o la persona que solicita la consulta, circunstancia que no descarta
interpretaciones diferentes.

De este modo, las autoridades que ejercen funciones consultivas pueden
expresar su interpretacion de un precepto normativo, que no excluye otras
interpretaciones posibles, pues el derecho, como sistema normativo, es un lenguaje
que, en ocasiones, se tifie de vaguedad, en virtud de la utilizacién de conceptos
juridicos indeterminados. Asi, puede pasar, por ejemplo, que un ministerio
considere que una norma debe entenderse en un sentido, pero que otra entidad,
vinculada o adscrita a ese ministerio, entienda que la misma norma debe
interpretarse de otra manera. Eso hace parte de la logica deliberativa y dialéctica
del funcionamiento del Estado y refleja el principio democratico.

De todos modos, esto no significa, necesariamente, que el criterio de una u
otra tenga prevalencia sobre la otra, ya que se trata de opiniones emitidas a titulo
de concepto, pese a que entre las entidades exista jerarquia, o de la naturaleza y
competencias que se prediquen de una y otra. Incluso, aun cuando los jueces
interpreten con autoridad el sentido de la disposicién normativa, el concepto emitido
por la entidad no deja de ser un concepto y no adquiere efectos vinculantes, asi
coincida con el de la autoridad judicial, pues, en esa hipoétesis, lo que vincula es la
decision del juez, no el concepto de la entidad que ejercio la funcién consultiva,
pues, como se viene diciendo, dicha competencia se enmarca en el articulo 28 de
la Ley 1437 de 2011. Asi pues, como lo establece esta forma, los conceptos “no
seran de obligatorio cumplimiento o ejecucién”. Por lo anterior, esta autoridad
administrativa, no cuenta con competencia para dirimir un conflicto entre los actores
dentro del sistema de compra publica, a quienes tales disputas solo pueden ser

resueltas por el juez competente segun corresponda.

5. ¢Qué medidas se pueden tomar cuando una entidad publica incumple sus
obligaciones contractuales, como el pago de salarios y actividades cumplidas, y
mantiene retenidos los pagos?.

“7. ¢Cuales son los pasos recomendados para un proveedor o contratista que
enfrenta problemas con una entidad publica en el marco de contratos firmados y
aceptados con una entidad publica?

8. ¢Existen mecanismos de mediacién o arbitraje recomendados para resolver
disputas entre proveedores o contratistas y entidades publicas en el ambito de
compras publicas?.

9. Que puede hacer un contratista que ha cumplido con las actividades contractuales
planteadas y que no ha recibido el pago de sus honorarios laborales.”.

40 ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José. Comentarios al Nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (22 ed.). Editorial Legis. Bogota. 2012. p. 59
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En consonancia, con lo antes dicho sera la determinacion juridica de la forma
de solucionar el asunto controvertido segun la consideracion particular que se
dispongan sobre el tema a resolver dentro del contrato, siendo que si se trata del
incumplimiento por parte de una entidad contratante, se tendra que advertir segun
las regulaciones del respectivo instrumento contractual, si resulta obligatorio acudir
a alguno de los mecanismos para la solucion del conflicto, o incluso evaluarse si se
trata de una obligacion cierta e indiscutible para su cobro ejecutivo, lo cual solo
podra llevarse a cabo una vez se cumplan los requisitos para ello, lo que debera
examinar el juez que por competencia legal corresponda.

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