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INHABILIDADES — Limites a la capacidad

En la contratacién estatal, la capacidad juridica también es un requisito de validez de los
contratos, tanto en el régimen de las entidades sujetas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion PUblica como en el de las entidades exceptuadas de aquel. 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 Registro Unico de Proponentes
(RUP)—, se destaca el régimen de inhabilidades e incompatibilidades como un conjunto de
enunciados normativos que imponen resfricciones para los sujetos que, eventualmente,
pretendan participar en los procedimientos de seleccidn o celebrar contratos con las
entidades estatales

INHABILIDADES — Interpretacion restrictiva — Principio pro libertate

Ahora bien, las inhabilidades e incompatibilidades —como ya se dijo— al ser restricciones o
limites especiales ala capacidad para presentar ofertas y celebrar contratos estatales, solo
pueden fipificarse en la ley —o sea, deben satfisfacer el principio de legalidad- y su
interpretacion debe ser restrictiva. De admitirse una interpretacion extensiva, tales
enunciados normativos podrian contemplar multiples supuestos indeterminados,
adquiriendo un cariz subjetivo, segin el parecer o el sentido comin de los operadores
juridicos, poniendo en riesgo principios como la igualdad, el debido proceso, la libre
concurrencia y el ejercicio de la profesion u oficio. [...]

Como se aprecia, el principio pro libertate es el que debe dirigir la interpretacién de las
disposiciones normativas que consagran restricciones de derechos, como sucede con las
causales de inhabilidad e incompatibilidad en la contratacién estatal.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Concepto — Objeto

El contrato de prestacién de servicios es un contrato estatal tipico regulado en el articulo
32.3 de la Ley 80 de 1993. Es definido como aquel que «celebren las enfidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sdlo podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan redlizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados. En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensablen. La celebracion de
dicho contrato debe efectuarse a través de la modalidad de contratacion directa.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — Género - Servicios Profesionales ~Apoyo
a la gestion - Trabajos artisticos — Especie

Como especies del género prestacion de servicios, se incluyen los contratos de prestacion
de servicios profesionales, los contratos de prestacion de servicios apoyo a la gestion y los
contratos de prestacion de servicios artisticos que solo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales. [...]

En este sentido, el contrato de prestacién de servicios profesionales se caracteriza porque
su objeto guarda relacién con el desarrollo de actividades que demandan competencias
y habilidades profesionales o especializadas de la persona natural o juridica a contratar, de
manera que se trata de un saber intelectivo cualificado. En cambio, los contratos de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion y de servicios artisticos no involucran ese
conocimiento profesional o especializados para su ejecucion. En los de apoyo a la gestion



el confratista desempena un esfuerzo o actividad de apoyo, acompanamiento, o soporte,
en donde «lo predominante es el actuar como ejecutor, con el propdésito vy finalidad de
satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la gestidon
administrativa o funcionamiento de la misma, por personas no profesionales y que no
implican el ejercicio de funciones pUblicas administrativasy. Igualmente, en el contrato de
prestacion de servicios artisticos o prevalente es que la persona que lo ejecute se trate de
un artista, es decir, «una persona reconocida como recalizador o productor de arte, de obras
de arte, ejecutor de trabajos artisticos», en donde es indiferente el cardcter de profesional.

EDUCACACION SUPERIOR - Formacién Técnica profesional - Formacién
Tecnolégica - Formacion Profesional

La educacion superior desarrollada por la Ley 30 de 1992, se realiza con posterioridad a la
educacién media o secundaria y, conforme al articulo 1, tiene por objeto el pleno desarrollo
de los alumnos y su formacién académica o profesional, yconsta de dos (2) niveles de
formacion: formacion en pregrado y formacion en postgrado. Conforme el articulo 9
ibidem, los programas en pregrado «preparan para el desempeno de ocupaciones, para
el ejercicio de una profesion o disciplina determinada, de naturaleza tecnolégica o
cientifica o en el drea de las humanidades, las artes y la filosofian. Esta tiene tres niveles de
formaciéon, conducentes a titulos: Formacion Técnica Profesional, Formacién Tecnoldgica y
Formaciéon Profesional. A su vez la Formacién en Postgrado conduce a la obtencion de
titulos a nivel de Especializacién, Maestria y Doctorado. [...]

De acuerdo con el marco normativo expuesto y el contenido de la sentencia de
unificacién, corresponde a las entidades puUblicas definir en cada caso concreto la forma
de confratacién de prestacion de servicios aplicable a cada modalidad de ftitulo de
educacidn superior. Lo anterior, considerando que 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 demds
participantes de la contrataciéon publica.

INHABILIDADES — Articulo 33 Ley 1778 de 2016 — Alcance - Excepcion

La causal de inhabilidad sub examine tiene tres reglas especiales. Primero, en lo que
respecta al dmbito de aplicacién material, la misma cobija a las personas que hayan
financiado campanas politicas a la Presidencia de la RepuUblica, a las gobernaciones, a las
alcaldias o al Congreso de la Republica con aportes superiores al 2.0% de las sumas
maximas a invertir por los candidatos en las campanas electorales en cada circunscripcion
electoral. [...] Segundo, referente el dmbito de aplicacién temporal, esta inhabilidad se
extiende durante todo el periodo para el cual el candidato fue elegido, esto es, por el
periodo constfitucional del presidente, los gobernadores y alcaldes o los congresistas.
Tercero, en relacién al dmbito subjetivo de aplicaciéon de la causal de inhabilidad, se tiene
que la causal en comento cobija al aportante a las respectivas campanas politicas, tanto
a personas naturales como juridicas [...]

Adicionalmente, la aplicacién de esta inhabilidad contempla una excepcion: los contratos
de prestacion de servicios profesionales. Esto significa que las personas que hayan
financiado campanas politicas a la Presidencia de la RepuUblica, a las gobernaciones, a las
alcaldias o al Congreso de la Republica con aportes superiores al 2.0% de las sumas
mdximas a invertir por los candidatos en las campanas electorales en cada circunscripcion
electoral, no podrdn contratar con las entidades publicas, incluso descentralizadas, del
respectivo nivel administrativo para el cual fue elegido el candidato, salvo que se trate de



un contrato de prestacién de servicios profesionales. Para este tipo de contratacién no se
aplica la inhabilidad para las personas alli sefaladas por disposicidon expresa de la norma.
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Radicacion: Respuesta a consulta P20240403003376

Estimado senor Nino Gonzdlez:

En ejercicio de la competencia otorgada por los articulos 11, numeral 8°, y 3°,
numeral 5°, del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Confratacion
PUblica — Colombia Compra Eficiente responde su consulta del 2 de abril de 2024.
La solicitud, fue remitida a esta Agencia por el Departamento Administrativo de la
Funcién PuUblica — DAFP mediante radicado No. 20242040187391 del 1 de abril de
2024.

1. Problemas planteados

Respecto de la inhabilidad del articulo 33 de la Ley 1778 de 2016, usted realiza la
siguiente pregunta:

“(...) una persona que es Bachiller, técnico o tecnoldgico puede celebrar
confratos de prestacion de servicios con entidad publica (sic) habiendo



realizado aportes de mas del 2% de lo permitido por el candidato a
invertir en la campana politica para la alcaldia municipal”.

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias de los articulos 3.5y 11.8 del Decreto Ley 4170 de
2011, la Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
resuelve consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general en materia
de compras y contrataciéon 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 concretos 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 validaciéon de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contrataciéon publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicién, no puede extenderse a la resolucion de controversias, enjuiciar la
validez de la actuacion de las entidades publicas o de los particulares ni, mucho
menos, calificar conductas con presunta incidencia penal, fiscal o disciplinaria,
especialmente, cuando existen érganos especializados para estas materias.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdireccion —dentro de los limites de sus
atribuciones, esto es, haciendo abstraccién del caso particular expuesto por el
peticionario-resolverd la consulta conforme a las normas generales en materia de
contfratacion estatal. Con este objetivo, para responder la consulta relacionada
con el articulo 33 de la Ley 1778 de 2016 se analizardn los siguientes temas: i) el limite
a la capacidad para participar en procedimientos de seleccion y para celebrar
contratos estatales y la interpretacién restrictiva como criterio hermenéutico de los
enunciados normativos gravosos, ii) los contratos de prestacién de servicios
profesionales, de apoyo a la gestidn y de servicios artisticos como especies del
contrato de prestacion de servicios v i) el alcance de la inhabilidad establecida
en el artficulo 33 de la Ley 1778 de 2016 y su excepcidn en los contratos de
prestacion de servicios profesionales.

La Agencia Nacional de Confratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,
en el ejercicio de su competencia consultiva, ha estudiado la naturaleza juridica
del régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado,
senalando que constituyen un limite a la capacidad contractual; ademds de ello,

! La Agencia Nacional de Contrataciéon 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 contrataciéon del Estado. Para tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde
formular politicas publicas y normas y unificar los procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, transparencia y optimizacién
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 cardcter general y expedir
circulares externas en materia de compras y contratacion publica”. Seguidamente, el numeral 8° del articulo 11 ibidem sefala que es funcién de la
Subdireccién de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general”.



ha profundizado en la forma de interpretacion de estas restricciones. Dicho estudio
se puede apreciar en los conceptos con radicados No. 4201912000004765 de 29 de
agosto de 2019, 4201913000005694 del 3 de octubre de 2019, 4201912000006288 del
7 de septiembre de 2019, 4201912000006259 del 13 de noviembre de 2019,
4201913000006917 del 21 de noviembre de 2019, 4201912000006978 del 25 de
noviembre de 2019, 4201912000007291 del 3 de diciembre de 2019,
4201912000007281 del 5 de diciembre de 2019, 4201912000007060 del 11 de
diciembre de 2019, 4201912000007512 del 16 diciembre de 2019, 4201912000008440
del 14 de febrero de 2020, C-032 del 19 de febrero de 2020, C-402 del 26 de junio
de 2020, C-365 del 30 de junio de 2020, C-386 del 24 de julio de 2020, C-585 del 14
de septiembre de 2020, C-592 del 14 de septiembre de 2020, C-551 de 24 de
septiembre de 2020, C-709 del 7 de diciembre de 2020, C-721 de 14 de diciembre
de 2020, C-004 del 12 de febrero de 2021, C-815 del 18 de febrero de 2021, C-047
del 8 de marzo de 2021, C-113 del 30 de marzo de 2021, C-122 del 30 de marzo de
2021, C-178 del 28 de abril de 2021, C-190 del 30 de abril de 2021, C-210 del 12 de
mayo de 2021, C-275del 11 de junio de 2021, C-293 del 28 de junio de 2021, C-321
del 2 de julio de 2021, C-410 del 7 de julio de 2021, C-491 del 14 de septiembre de
2021, C-522 del 1 de octubre de 2021, C-128 del 25 de marzo de 2022, C-252 del
3 de mayo de 2022, C-376 del 14 de junio de 2022, C-413 del 24 de junio de 2022,
C-691 del 20 de octubre de 2022, C-731 del 10 de noviembre de 2022, C-928 del
26 de enero de 2023, C-126 del 24 de abril de 2023, C-175 del 4 de mayo de 2023,
C-234 del 5 dejulio de 2023 y C-010 del 31 de enero de 2024, entre otros. Asimismo,
en el concepto C-491 del 14 de septiembre de 2024, esta Agencia analizd la
restriccion contenida en el literal k) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

Por otra parte, sobre las caracteristicas de los contratos de prestacion de
servicios esta Agencia ha emitido 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, 42019213000006331 del 07 de
noviembre de 2019, 4201912000006692 del 12 de noviembre de 2019,
4201912000007378 del 11 de diciembre de 2019, 4201912000007781 del 26 de
diciembre de 2019, C-047 del 19 de febrero de 2020, C-105 del 12 de marzo de
2020, C-208 del 24 de marzo de 2020, C-005 del 11 de mayo de 2020, C-006 del 11
de mayo de 2020, C-018 del 11 de mayo de 2020, C-138 del 11 de mayo de 2020,
C-053 del 12 de mayo de 2020, C-175 del 12 de mayo de 2020, C-320 del 12 de
mayo de 2020, C-255 del 12 de mayo de 2020, C-282 del 12 de mayo de 2020,
C-238 del 18 de mayo de 2020, C-260 del 18 de mayo de 2020, C-288 del 21 de
mayo de 2020, C-293 del 12 de mayo de 2020, C-313 del 21 de mayo de 2020,
C-345 del 21 de mayo de 2020, C-359 del 04 de junio de 2020,C-379 del 30 de junio
de 2020, C-414 del 30 de junio de 2020, C-661 del 17 de noviembre de 2020 C-685
del 18 de diciembre de 2020, C- 004 del 12 de febrero de 2021, C-106 del 7 de abril
de 2021, C-181 del 07 de abril de 2022, C-214 del 22 de abril de 2022, C-491 de 01



de agosto de 2022, C- 936 de 19 de diciembre de 2022, C- 057 de 29 de marzo de
2023, C-102 de 5 de mayo de 2023, C-135 de 25 de mayo de 2023, C-178 de 8 de
junio de 2023, C-192 de 13 de junio de 2023, C-334 de 17 de agosto de 2023, C-420
de 10 de octubre de 2023, C-443 de 21 de octubre de 2023, C-463 del 22 de
noviembre de 2023 y C-472 del 11 de diciembre de 2023, entre otros2. Las tesis
expuestas en estos conceptos se reiteran y se complementan en lo pertinente para
dar respuesta a su consulta.

2.1. Régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacién estatal: un
limite a la capacidad contractual. La interpretacion restrictiva como criterio
hermenéutico de los enunciados normativos gravosos

En la contratacién estatal, la capacidad juridica también es un requisito de validez
de los contratos, tanto en el régimen de las entidades sujetas al Estatuto General
de Contrataciéon de la Administracion Publica® como en el de las entidades
exceptuadas de aquel“. 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 Registro Unico de Proponentes (RUP)-, se destaca 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 seleccion o celebrar contfratos con las
entfidades estataless.

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades en la contratacién publica
responde a la tendencia, vigente desde hace varias décadas en nuestro pais, pero
que se ha reforzado en los Ultimos anos, de asegurar que la actividad de provisidon
de los bienes y servicios por parte de las entidades estatales se efectie cumpliendo
con los principios de la funcidn administrativa y de la gestion fiscal, especialmente
con probidad vy transparencia. Por ello, como lo ha destacado la doctrina, las
inhabilidades e incompatibilidades se han convertido en herramientas en la lucha

2 Estos conceptos pueden ser consulfados en la relatoric de Colombia Compra Eficiente en el siguiente enlace:
http://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

3 El articulo 6 de la Ley 80 de 1993 expresa: “Pueden celebrar contratos con las enfidades estatales las personas consideradas legalmente
capaces en las disposiciones vigentes. También podrdn celebrar contratos con las entidades estatales, los consorcios y uniones temporales.

“Las personas juridicas nacionales y extranjeras deberdn acreditar que su duracién no serd inferior a la del plazo del contrato y un afo mads".

4 El articulo 1502 del Codigo Civil prevé la capacidad legal como requisito para obligarse contractualmente, en los siguientes términos: «Para
que una persona se obligue a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario:

“10.) que sea legalmente capaz.
[...]

“La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la autorizacién de ofra”.

5 En tal sentido, José Luis Benavides comenta que “Aunque la mayoria de las reglas limitativas de la responsabilidad contractual se aplican
a la administraciéon, existen también algunas restricciones importantes a la capacidad de los confrafistas: el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades (1) y la obligacién de ciertos proponentes de inscribirse en el registro Unico (2)" (BENAVIDES, José Luis. El confrato estatal. Entre el
Derecho publico y el Derecho privado. 2° ed. Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2004. p. 278).


http://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

contra la corrupcion, adoptando paulatinamente un cardcter sancionatorio o
“neopunitivo”¢. Si bien no todas las causales de inhabilidad y de incompatibilidad
son consecuencia de una medida de reproche ni de una sancion previa, como ya
se explicd, es indiscutible que en los anos mds recientes los lamentables hechos de
corrupcién han generado, como respuesta del legislador, un incremento de las
restricciones a la capacidad contfractual, dirigidas a prevenir este fipo de
sifuaciones o a sancionar tales conductas.

Ahora bien, las inhabilidades e incompatibilidades —como ya se dijo— al ser
restricciones o limites especiales a la capacidad para presentar ofertas y celebrar
contratos estatales, solo pueden fipificarse en la ley —o sea, deben satisfacer el
principio de legalidad- y su interpretacion debe ser restrictiva’. De admitirse una
interpretacién extensiva, tales enunciados normativos podrian contemplar
multiples supuestos indeterminados, adquiriendo un cariz subjetivo, segun el
parecer o el sentido comiUn de los operadores juridicos, poniendo en riesgo
principios como la igualdad, el debido proceso, la libre concurrencia y el ejercicio
de la profesion u oficio. Tal ha sido la postura al interior de la jurisprudencia, tanto
de la Corte Constitucional como de la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

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

[...] de conformidad con la jurisprudencia uniforme vy reiterada de esta
Corporacién, la aplicacién de las normas que contemplan inhabilidades
e incompadafibilidades, como en general de todas aquellas que
comportan prohibiciones o limitaciones, deben responder a una

6 BARRETO MORENO, Antonio Alejandro. Inhabilidades de la contratacién estatal, efectos y neopunitivismo en el Estatuto Anticorrupcién. En:
ALVIAR GARCIA, Helena (Coordinadora). Nuevas tendencias del Derecho administrativo. Bogotd: Universidad de los Andes; Temis, 2016. pp. 63-99.

7 Ibid., p. 69.

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

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



interpretacion restrictiva que no permite su extensién, por via de la figura
de la analogia, a supuestos no contemplados por el ordenamiento’©,

También ha dicho que:

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

Como se aprecia, el principio pro libertate es el que debe dirgir la
interpretacién de las disposiciones normativas que consagran restricciones de
derechos, como sucede con las causales de inhabilidad e incompatibilidad en la
contratacién estatal. Ademdas, en relacién con la determinacion de las causales de
inhabilidad e incompatibilidad, la Corte Constitucional ha resaltado que la
competencia para determinar qué hechos o situaciones generan inhabilidades o
incompatibilidades para contratar con el Estado la tiene el legislador, pues este
régimen es un aspecto propio del Estatuto General de la Confratacion de la
Administracion Publica, cuya expedicion compete al Congreso de la Republica,
conforme al articulo 150 de la Constitucidn Politica, y que en esta materia rige el
principio de legalidad:

Las limitaciones y restricciones que se contfienen en el citado estatuto,
predicables de la relacion Estado-particulares y que afectan los diversos
momentos de formacién, celebracidén y ejecucidn de los contratos
estatales, se refieren a una faceta de la actividad del Estado y en la que
se contempla, en los términos de la ley, una especial modalidad de
participacién o colaboracidn de los particulares en su papel de
contratistas. La ley demandada recae sobre una materia que pertenece
al dominio de la esfera estatal y publica, dentro de la cual no rige el
principio pro libertate, sino el de legalidad, el que ordena que la funcidén
publica debe someterse estrictamente a lo que disponga la Constitucion
y laley (CP art. 6).

[...]

Se comprende con faciidad que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, corresponde a una materia de normal y obligada

10 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccion A. Sentencia del 24 de junio de 2015. Exp. 40.635. Consejero Ponente: Herndn Andrade
Rincon (E).

1 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion C. Sentencia del 22 de mayo de 2013. Exp. 24.057. Consejera Ponente: Olga Melida Valle
De De La Hoz.



inclusion en un estatuto contractual. El legislador, a quien se ha confiado
expedir el indicado estatuto, fiene, pues, competencia para establecerlo
(CP art. 150)12,

De igual forma, conviene acudir a la distincion que se ha tfrazado en torno a
la fuente de las inhabilidades, las cuales han sido clasificadas en dos grupos: i)
inhabilidades-sancién vy ii) inhabilidades-requisito. En el primer grupo se encuentran
las inhabilidades que surgen como consecuencia de un proceso sancionatorio, en
los dmbitos penal, disciplinario, contravencional o de punicidén por indignidad
politica —pérdida de investidura-. En el segundo grupo estdn aquellas que no
devienen de un proceso sancionatorio sino de condiciones propias de la persona
y buscan garantizar la moralidad, la imparcialidad, la eficacia y la transparencia’s.

A manera de ejemplo, en materia contractual, los literales c), d) y j) del
numeral 1 del arficulo 8 de la Ley 80 de 1993 establecen inhabilidades-sancion,
porque la prohibicién para contfratar con el Estado en esos eventos es una
consecuencia de una declaratoria de responsabilidad que surge luego de un
proceso sancionatorio —administrativo, disciplinario o penal-. A su turno, las
inhabilidades de los literales f), g) y h) del literal 1 de la norma citada establecen
inhabilidades-requisito, pues no se configuran por la comision previa de una falta o
un delito que dio lugar a una declaratoria por parte de la Administraciéon o el juez,
sino de aspectos propios de la persona, derivados, por ejemplo, del parentesco o
la afinidad o de la condicion de servidor publico. En ambos eventos, la inhabilidad
tiene como fuente una situacidén o un hecho propio del proponente —una conducta
o una condicidon-y no de su oferta. La inhabilidad surge, entre otros, por su grado
de parentesco o afinidad, por su condicidén de servidor publico o porque sobre él
existe una declaratoria de responsabilidad en firme —-penal, disciplinaria o
sancionatoria contractual-.

Al margen de la clasificacién mencionada, el cardcter reconocidamente
taxativo vy restrictivo del régimen de inhabilidades obedece a la necesidad de
salvaguardar el interés general inherente en la contratacion publica, de forma que
implique el menor sacrificio posible al derecho de igualdad y de reconocimiento
de la personalidad juridica de quienes aspiran a contratar con el Estado. En este
sentido, la aplicaciéon de las inhabilidades debe apegarse estrictamente a lo
consagrado en la norma que la contempla, de manera que no resulta procedente
su extension a otras situaciones o condiciones diferente a las establecidas, en
perjuicio de quienes aspiran a confratar con el Estado.

2.2. Los contratos de prestacion de servicios profesionales, de apoyo a la gestion y
de servicios artisticos como especies del contrato de prestacion de servicios

12 |bid.

13 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-780 de 2001. M.P. Jaime Cdérdoba Trivifo.



El contrato de prestacion de servicios es un contrato estatal tipico regulado en el
articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993. Es definido como aquel que “celebren las
entidades estatales para desarrollar  actividades relacionadas con la
administraciéon o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrdn
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En
ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable”. La celebracidon de dicho
contrato debe efectuarse a través de la modalidad de contratacion directa. Asilo
dispone el articulo 2, numeral 4°, literal h), de la Ley 1150 de 2007:

La escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las
modalidades de seleccion de licitacidon publica, seleccion abreviada,
concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes
reglas:

[.]

4. Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contfratacion
directa, solamente procederd en los siguientes casos:

[..]

h) Para la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestién,
o para la ejecucidon de ftrabajos artisticos que sélo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales.

A partir de las disposiciones citadas y de los pronunciamientos judiciales mds
destacados sobre el tema, es posible senalar las siguientes caracteristicas del
contrato de prestaciéon 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 con personas naturales o juridicas. Sin embargo,
cuando se celebre con aquellas, la entidad estatal debe justificar, en los estudios
previos, que las actividades “no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados”. Esto sucede en varios eventos, por
ejemplo, cuando no exista personal de planta para ejecutar las labores; o
existiendo, estd sobrecargado de trabajo, necesitando apoyo externo; o habiendo
personal de planta, carece de la experticia o conocimiento especializado, razdn
por la cual es necesario contratar los servicios de una persona natural que tenga el
conocimiento y la experiencia en el tfema.



iii) Si bien se celebran para obtener la prestacion personal de un servicio, se
diferencian del contrato de frabagjo'* en que quien celebra el contrato de
prestaciéon de servicios debe mantener autonomia e independencia en la
ejecucion de la labor, lo que significa que no debe existir subordinacion ni
dependencia, que es uno de los elementos constitutivos del vinculo laboral. Por
eso, el arficulo 32, numeral 3°, de la Ley 80 de 1993 establece que “En ningun caso
estos contfratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales”. Este inciso, mds
que un enunciado que aluda al “ser”, se refiere al “deber ser”, pues debe
interpretarse en el sentido de que los contratos de prestacidén de servicios
profesionales no pueden generar relacion laboral, ni dar lugar a que las entidades
estatales paguen por su cuenta los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral
del contratista. Tal como se indicd, no puede existir subordinacion y dependencia;
entonces, la relacién laboral estd proscrita y el contratista es quien, como
“trabajador independiente” —como lo califican las normas de la seguridad social-
debe cotizar por su cuenta y riesgo al Sistema de Seguridad Social Integral's.

A pesar de este mandato deontolégico, es posible que en la prdctica se
configure una relacion laboral, pues el contrato de trabajo es de realidad, y para
perfeccionarlo rige el principio de prevalencia de la realidad sobre las
formalidades. En el senfido anterior, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad
condicionada del segundo inciso del numeral 3° del articulo 32, indicando que “las
expresiones acusadas del numeral 3° del arficulo 32 de la Ley 80 de 1993, no
vulneran los preceptos constitucionales, razén por la cual deberdn ser declaradas
exequibles, salvo que se acredite por parte del contratista la existencia de una
relacion laboral subordinada™'é,

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

La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser
por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas
demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su
cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario vy

14 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 ofra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracion.
2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera, empleador, y la remuneracién, cualquiera que sea su forma, salario™.

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

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

El Gobierno nacional reglamentard el mecanismo para realizar la mensualizacion de que trata el presente articulo.
L.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. MP: Hernando Herrera Vergara.



permanente, serd necesario que la respectiva entidad adopte las
medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento
a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se
requiere gque el empleo publico quede contemplado en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente’”.

v) Se celebran a través de la modalidad de confratacién directa,
independientemente de la cuantia y del tipo de servicio profesional, siempre que
su objeto no sea la consultoria. Esto por cuanto, como lo indicd el Consejo de
Estado en la sentencia de unificacion jurisprudencial, si bien en ambos existe un
componente intelectual y profesional, el objeto del contrato de consultoria es
especial y debe celebrarse, por regla general, mediante un concurso de méritos's.

Debe aclararse que no debe suscribirse un contrato de prestacion de
servicios profesionales para ejecutar actividades que se enmarcan en los ofros
contratos tipificados en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, como, por ejemplo, la
construccion de una obra.

vi) Para celebrarlo no se requiere expedir un acto administrativo de
justificacion de la contratacion directa’?.

vii) El contrato admite la inclusion de cldusulas excepcionales. En los
contratos de prestacion de servicios se puede pactar la caducidad, la
modificacion, interpretacién o terminaciéon unilateral, como acuerdos o elementos
accidentales, asi que para ejercer estas exorbitancias deben incluirse
expresamente, porgue no se entienden pactadas por naturaleza. Asi se infiere del
articulo 14, numeral 2°, de la Ley 80 de 19932,

17 bid.

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

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

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

19 Asi lo dispone el articulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015: "La Entidad Estatal debe sefalar en un acto administrativo la justificacion
para contfratar 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 exigird al contratista.

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

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

20 La norma expresa: “Art. 14. Para el cumplimiento de los fines de la contfratacioén, las entidades estatales al celebrar un contrato:
[...]

20. Pactardn las cldusulas excepcionales al derecho comudn 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 explotacion y concesidon de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion
de bienes del Estado se incluird la cldusula de reversion.

Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de prestacion de servicios.



viii) No es obligatorio liquidar estos confratos, como lo establece el articulo
217 del Decreto 019 de 2012, que modifico el articulo 60 de la Ley 80 de 199321,

ix) Para celebrarlos no se requiere estar inscrito en el Registro Unico de
Proponentes -RUP-, como lo senala el articulo é de la Ley 1150 de 200722,

x) No es necesario que el Estado exija garantias2.

Ahora bien, como especies del género prestacion de servicios, se incluyen
los contratos de prestacion de servicios profesionales, los contratos de prestacion
de servicios apoyo a la gestion y los contratos de prestacion de servicios artisticos
que solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales?t. La
diferencia entre el contrato de prestacion de servicios profesionales con las otfras
dos especies del género en el cual se ubican, radica en su contenido intelectual
intangible y, al mismo tiempo, en la formacién profesional que se exige para
desempenar la labor. Asi lo consideré el Consejo de Estado en Sentencia de
Unificacion jurisprudencial del 2 de diciembre de 2013, al explicar que:

Su objeto estd determinado por el desarrollo de actividades identificables
e intangibles que impliquen el desempeno de un esfuerzo o actividad,
tendiente a satisfacer necesidades de las enfidades estatales en lo
relacionado con la gestion administrativa o funcionamiento que ellas
requieran, bien sea acompandndolas, apoydndolas o soportdndolas,
con conocimientos especializados siempre y cuando dichos objetos
estén encomendados a personas consideradas legalmente como

[..]"

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

22 Segun dicho articulo: “Art. 6. Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras domiciliadas o con sucursal en Colombia,
que aspiren a celebrar contratos con las entidades estatales, se inscribirdn en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la
Cdmara de Comercio con jurisdiccién en su domicilio principal.

No se requerird de este registro, ni de clasificacion, en los casos de contratacion directa; contratos para la prestaciéon de servicios de salud;
contratos de minima cuantia; enajenacién 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 sefalados, corresponderd a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacion de las
condiciones de los proponentes.

[..]"

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

24 E| Decreto 1082 de 2015 lo establece de la siguiente manera: “Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestiéon, o para la ejecuciéon de frabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Las Entidades
Estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién con la persona
natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia
requerida y relacionada con el érea 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 contratacién de trabajos artisticos que solamente puedan encomendarse a determinadas personas naturales,
debe justificar esta situacion en los estudios y documentos previos”.



profesionales. Se caracteriza por demandar un conocimiento intelectivo
cudlificado: el saber profesional?s.

Lo expuesto, segun la jurisprudencia citada, se diferencia del objeto del
confrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestion, en los siguientes
aspectos:

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.

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

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

En relacién con el contrato de prestacion de servicios artisticos que solo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales, senala la mencionada
decisiéon judicial lo siguiente:

Tienen lugar dentro de esta categoria los contratos de prestacién de
servicios que tengan por objeto la ejecucion de trabajos artisticos, esto
es, frabajos que corresponden al conjunto de creaciones humanas que
expresan una especial visibn del mundo, tanto real como imaginaria, y
gue sélo pueda celebrarse con determinadas personas naturales, lo que
implica que el contratista debe ser un artista, esto es, una persona
reconocida como realizador o productor de arte o trabajos artisticos?7.

En este sentido, el contrato de prestacidon de servicios profesionales se
caracteriza porque su objeto guarda relacidon con el desarrollo de actividades que
demandan competencias y habilidades profesionales o especializadas de la
persona natural o juridica a contratar, de manera que se trata de un saber
intelectivo cuadlificado. En cambio, los contratos de prestacidon de servicios de
apoyo a la gestion y de servicios artisticos no involucran ese conocimiento
profesional o especializados para su ejecuciéon. En los de apoyo a la gestion el
contratista desempena un esfuerzo o actividad de apoyo, acompanamiento, o

25 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Tercera. Subseccién C. Sentencia de Unificacion del 2 de diciembre de 2013. Exp. 41.719. C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

2 |bid.

2 |bid.



soporte, en donde “lo predominante es el actuar como ejecutor, con el propdsito
y finalidad de satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado
con la gestion administrativa o funcionamiento de la misma, por personas no
profesionales y que no implican el ejercicio de funciones pUblicas administrativas”.
Igualmente, en el contrato de prestacion de servicios artisticos lo prevalente es que
la persona que lo ejecute se frate de un artista, es decir, “*una persona reconocida
como readlizador o productor de arte, de obras de arte, ejecutor de trabajos
artisticos”, en donde es indiferente el cardcter de profesional.

En este contexto, también resulta pertinente referenciar el Sistema Educativo
Colombiano. De conformidad conla Ley 115 de 1994, “Por la cual se expide la Ley
General de Educaciéon”, este sistema ostenta una estructura conformada por la
Educacién Formal, la Educacion para el trabajo y desarrollo humano (Educacion
no formal)?8, y la Educacion Informal?. La Educacion Formal es aquella que se
imparte en instituciones aprobadas por el Estado, en una secuencia regular de
niveles, sujeta a pautas curriculares progresivas, y que conduce a la obtencién
de fitulos. Tal como lo establece la Ley General de Educacion, se compone de tres
niveles de educacidn: preescolar, bdsica y media.

Por su parte, la educacidén superior desarrollada por la Ley 30 de 1992, se
realiza con posterioridad a la educacion media o secundaria y, conforme al
articulo 1, tiene por objeto el pleno desarrollo de los alumnos y su formacién
académica o profesional, y consta de dos (2) niveles de formacion: formacion en
pregrado y formacion en postgrado. Conforme el articulo 9 ibidem, los programas
en pregrado “preparan para el desempeno de ocupaciones, para el ejercicio de
una profesion o disciplina determinada, de naturaleza tecnoldgica o cientifica o
en el drea de las humanidades, las artes y la filosofia”. Esta tiene tres niveles de
formacién, conducentes a titulos: Formacién Técnica Profesional, Formacion
Tecnoldgica y Formacion Profesional. A su vez la Formacién en Postgrado conduce
a la obtencidon de titulos a nivel de Especializacion, Maestria y Doctorado.

El nivel de formacion superior es prestado por las Instituciones de Educacion
Superior, que se encuentran constituidas por las Instituciones Técnicas Profesionales,
las Instituciones Universitarias o Escuelas Tecnoldgicas, y las Universidades. De
acuerdo conlos articulos 17, 18y 19 de la Ley 30 de 1992 se definen en los siguientes
términos:

28 De conformidad con el articulo 36 de la Ley 115 de 1994 “La educacién no formal es la que se ofrece con el objeto de complementar,
actualizar, suplir conocimientos y formar en aspectos académicos o laborales sin sujecion al sistema de niveles y grados establecidos en el articulo 11 de
esta Ley".

29 La oferta de educacion informal tiene como objetivo brindar oportunidades para complementar, actualizar, perfeccionar, renovar o
profundizar conocimientos, habilidades, técnicas y précticas. Este es un conocimiento libre y esponténeo adquirido, proveniente de personas, entidades,
medios de comunicacién masiva, medios impresos, tradiciones, costumbres, comportamientos sociales y otros no estructurados.


https://es.wikipedia.org/wiki/Estado
https://es.wikipedia.org/wiki/Curr%C3%ADculo_(educaci%C3%B3n)
https://es.wikipedia.org/wiki/T%C3%ADtulo_acad%C3%A9mico

Articulo 17. Son instituciones técnicas profesionales, aquellas facultadas
legalmente para ofrecer programas de formacidon en ocupaciones de
cardcter operativo e instrumental y de especializacion en su respectivo
campo de accidn, sin perjuicio de los aspectos humanisticos propios de
este nivel.

Articulo 18. Son instituciones universitarias o escuelas tecnoldgicas,
aquellas facultadas para adelantar programas de formacién en
ocupaciones, programas de formacion académica en profesiones o
disciplinas y programas de especializacién.

Articulo 19. Son universidades las reconocidas actualmente como tales y
las instituciones que acrediten su desempeno con criterio de
universalidad en las siguientes actividades: La investigacion cientifica o
tecnoldgica; la formacion académica en profesiones o disciplinas y la
produccion, desarrollo y transmision del conocimiento y de la cultura
universal y nacional.

Ademds, son las encargadas del otorgamiento de los titulos de la educacion
superior, definido por el articulo 24 de la Ley 30 de 1992 como «el reconocimiento
expreso de cardcter académico, otorgado a una persona natural, a la
culminacién de un programa, por haber adquirido un saber determinado en una
Institucion de Educacién Superior. Tal reconocimiento se hard constar en un
diplomay. En este sentido, los programas académicos que comprende la
educacién superior, particularmente en los niveles de Formacién de Pregrado,
tienen la siguiente nominacién de acuerdo con su campo de accidn: cuando son
ofrecidos por una Institucion Técnica Profesional, conducen al titulo en la
ocupacidn o drea correspondiente. Al titulo deberd anteponerse la denominacion
de: “Técnico Profesional en ..."”; los ofrecidos por las instituciones universitarias o
escuelas tecnoldgicas, o por una universidad, conducen al titulo en la respectiva
ocupacion, caso en el cual deberd anteponerse la denominacion de “Técnico
Profesional en....”. Sihacen relacion a profesiones o disciplinas académicas, al titulo

podrd anteponerse la denominacién de: “Profesional en ..." o “Tecndlogo en....".

De acuerdo con el marco normativo expuesto y el contenido de la sentencia
de unificacion, corresponde a las entidades publicas definir en cada caso
concreto la forma de contratacion de prestacion de servicios aplicable a cada
modalidad de ftitulo de educacidn superior. Lo anterior, considerando que 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 demds participantes de la
contrataciéon publica. Por ello, previa valoracion por parte de los érganos asesores
del riesgo implicito en la celebracion de contratos de prestacion de servicios
profesionales con técnicos y tecndlogos, estos temas son competencia exclusiva
de las entidades confratantes.



2.3 Alcance de la inhabilidad establecida en articulo 33 de la Ley 1778 de 2016 y
su excepcion en los contratos de prestacion de servicios profesionales

La Ley 80 de 1993 consagrd un régimen de inhabilidades e incompatibilidades para
contfratar con el Estado; sin embargo, las causales o eventos vigentes no se
encuentran de manera exclusiva en este cuerpo normativo sino en diferentes
disposiciones que hacen parte del sistema de compra puUblica. Muestra de ello es
el articulo 33 de la Ley 1778 de 2016, que establece la siguiente causal de
inhabilidad:

Articulo 33. Inhabilidad para contratar de quienes financien campanas
politicas. Modifica el Arficulo 2 de la Ley 1474 de 2011. Modifiguese el
articulo 2° de la Ley 1474 de 2011, el cual quedard asi:

Articulo 2°. Inhabilidad para contratar de quienes financien campanas
politicas. Elnumeral 1 del articulo 8° de la Ley 80 de 1993 tendrd un nuevo
literal k), el cual quedard asi:

Las personas naturales o juridicas que hayan financiado campanas
politicas a la Presidencia de la Republica, a las gobernaciones, a las
alcaldias o al Congreso de la Republica, con aportes superiores al dos
por ciento (2.0%) de las sumas mdaximas a invertir por los candidatos en
las campanas electorales en cada circunscripcion electoral, quienes no
podrdn celebrar contfratos con las entidades publicas, incluso
descentralizadas, del respectivo nivel administrativo para el cual fue
elegido el candidato.

La inhabilidad se extenderd por todo el periodo para el cual el candidato
fue elegido. Esta causal también operard para las personas que se
encuentren dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, o primero civil de la persona que ha financiado la campana
politica.

Esta inhabilidad comprenderd también a las personas juridicas en las
cuales el representante legal, los miembros de junta directiva o
cualguiera de sus socios contfrolantes hayan financiado directamente o
por interpuesta persona campanas politicas a la Presidencia de la
Republica, a las gobernaciones, las alcaldias o al Congreso de la
Republica.

La inhabilidad contemplada en esta norma no se aplicard respecto de
los contfratos de prestacion de servicios profesionales.

Segun se observa esta causal de inhabilidad consagra tres reglas especiales.
Primero, y en lo que respecta al dmbito de aplicacion material, la misma cobija a
las personas que hayan financiado campanas politicas a la Presidencia de la
Republica, a las gobernaciones, a las alcaldias o al Congreso de la RepuUblica con
aportes superiores al 2.0% de las sumas mdximas a invertir por los candidatos en las
campanas electorales en cada circunscripcidn electoral. Asi, la causal Unicamente
opera cuando el monto de los aportes a invertir en las campanas electorales en



cada circunscripcion electoral sea superior al 2.0%, de manera que, si los aportes
son inferiores a ese porcentaje no se aplica dicha inhabilidad. Estos limites, segun lo
que se deriva del arficulo 24 de la Ley 1475 de 2011, “[...] serdn fijados por el
Consejo Nacional Electoral en el mes de enero de cada ano, teniendo en cuenta
los costos reales de las campanas, el correspondiente censo electoral y la
apropiaciéon presupuestal para la financiacion estatal de las mismas [...]". Segundo,
referente al dmbito de aplicacion temporal, esta inhabilidad se extiende durante
todo el periodo para el cual el candidato fue elegido, esto es, por el periodo
constitucional del presidente, los gobernadores y alcaldes o los congresistas.

Tercero, en relacién con el dmbito subjetivo de aplicacion de la causal de
inhabilidad, se tiene que la causal en comento cobija al aportante a las respectivas
campanas politicas, tanto a personas naturales como juridicas; pero también se
extiende: i) alas personas juridicas en las cuales el representante legal, los miemibros
de junta directiva o cualquiera de sus socios controlantes, hayan financiado
directamente o por interpuesta persona campanas politicas; i) a las personas que
se encuentren denfro del segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, respecto de la persona que financid la campana politica; vy iii) a quienes
se encuentren dentro del primer grado de parentesco civil con la persona que
financié la campana politica.

De acuerdo a lo dicho en el pdrrafo precedente, se configura la inhabilidad
para contratar con el Estado para el aportante a la campana y las personas que
tengan, respecto de este, alguno de los siguientes vinculos: hasta el segundo de
consanguinidad, esto es, padres, hermanos, abuelos, hijos y nietos; hasta el
segundo de afinidad, es decir, padres, hermanos, abuelos, hijos y nietos del
coényuge o companero o companera permanente de la persona que realizé
aportes a la campana, siempre que el aporte efectuado cumplan con la primera
regla mencionada y hasta el primer grado civil, esto es, hijos o padres adoptados
o adoptantes, respectivamente.

Adicionalmente, la aplicacidén de esta inhabilidad contempla una
excepcion: los contratos de prestacion de servicios profesionales. Esto significa que
las personas que hayan financiado campanas politicas a la Presidencia de la
Republica, a las gobernaciones, a las alcaldias o al Congreso de la Republica con
aportes superiores al 2.0% de las sumas mdximas a invertir por los candidatos en las
campanas electorales en cada circunscripcion electoral, no podrdn contratar con
las enfidades puUblicas, incluso descentralizadas, del respectivo nivel administrativo
para el cual fue elegido el candidato, salvo que se frate de un confrato de
prestacion de servicios profesionales. Para este tipo de contratacion no se aplica
la inhabilidad para las personas alli senaladas por disposicidn expresa de la norma.

A este respecto, cabe recordar que las normas que regulan inhabilidades,
como es el caso del articulo 33 de la Ley 1778 de 2016, son de interpretacion



restrictiva, tal y como lo han considerado pacificamente el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional, y como lo ha expuesto esta Subdireccidon en diferentes
conceptos. De esta manera, esta inhabilidad, como todas las demds contenidas
en el ordenamiento juridico, debe cenirse en la mayor medida posible al tenor
literal y gramatical de los enunciados normativos.

En tal sentido, la excepcién consagrada en el articulo 33 de la Ley 1778 de
2016 Unicamente cobija al contrato de prestacion de servicios profesionales y, por
ende, se excluyen de este alcance las demds especies del contrato de prestacion
de servicios determinadas por la Ley y por la jurisprudencia, es decir, los contfratos
de prestacion de servicios de apoyo a la gestion y los de prestacion de servicios de

trabajos artisticos.

En efecto, conforme se explicd en el acdpite anterior, de acuerdo con la
sentencia de unificacion el Consejo de Estado, tanto los confratos que fienen por
objeto la prestacion de servicios profesionales, como los que versan sobre el apoyo
a la gestidon y los trabajos artisticos, se subsumen en el género del contrato de
prestacion de servicios definido en la Ley 80 de 1993. Para el momento que se
consagro esta causal de inhabilidad en la Ley 1474 de 2011, se encontraba vigente
el Decreto Reglamentario 2474 del 2008, cuyo articulo 82 regulaba tanto los
contratos de prestacion de servicios profesionales como los de apoyo a la gestion,
y los de frabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas
personas nafurales. Sin embargo, el articulo 2 de la Ley 1474 de 2011, Unicamente
hace referencia a los contratos de prestacion de servicios profesionales, dejando
de lado las demds especies de contratos de prestacidon de servicios. Esto a su vez
fue replicado en la modificacidon que se realizd a esta causal de inhabilidad en el
articulo 33 de la Ley 1778 de 2016. De ahi se desprende que la intencién del
legislador era consagrar como excepcion a esta inhabilidad Unicamente a los
contratos de prestacion de servicios profesionales, no a las demds especies del
contrato de prestacién de servicios.

Bajo este contexto, de acuerdo con lo expresamente dispuesto en el inciso
final del articulo 33 de la Ley 1778 de 2016, las entidades podrdn contratar a las
personas que hayan financiado campanas politicas a la Presidencia de la
Republica, a las gobernaciones, a las alcaldias o al Congreso de la Republica con
aportes superiores al 2.0% de las sumas mdximas a invertir por los candidatos en las
campanas electorales en cada circunscripcion electoral, Unicamente tratdndose
de contratos de prestacion de servicios profesionales.

3. Respuestas

“(...) una persona que es Bachiller, técnico o tecnoldgico puede celebrar
confratos de prestacion de servicios con entidad publica (sic) habiendo



realizado aportes de mas del 2% de lo permitido por el candidato a
invertir en la campana politica para la alcaldia municipal”.

Conforme a la interpretacion de las normas generales del sistema de compras y
contratacién publica, la causal de inhabilidad sub examine tiene tres reglas
especiales. Primero, en lo que respecta al dmbito de aplicacion material, la misma
cobija a las personas que hayan financiado campanas politicas a la Presidencia
de la Republica, alas gobernaciones, a las alcaldias o al Congreso de la Republica
con aportes superiores al 2.0% de las sumas maximas a invertir por los candidatos
en las campanas electorales en cada circunscripcion electoral. Asi, la causal
Unicamente opera cuando el monto de los aportes a invertir en las campanas
electorales en cada circunscripciéon electoral sea superior al 2.0%, de manera que,
si los aportes son inferiores a ese porcentaje no se aplica dicha inhabilidad.
Segundo, referente el dmbito de aplicacion temporal, esta inhabilidad se extiende
durante todo el periodo para el cual el candidato fue elegido, esto es, por el
periodo constitucional del presidente, los gobernadores y alcaldes o los
congresistas.

Tercero, en relacién al dmbito subjetivo de aplicacién de la causal de
inhabilidad, se tiene que la causal en comento cobija al aportante a las respectivas
campanas politicas, tanto a personas naturales como juridicas; pero también se
extiende: i) alas personas juridicas en las cuales el representante legal, los miemlbros
de junta directiva o cualquiera de sus socios controlantes, hayan financiado
directamente o por interpuesta persona campanas politicas; i) a las personas que
se encuentren denfro del segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, respecto de la persona que financié la campana politica; vy iii) a quienes
se encuentren dentro del primer grado de parentesco civil con la persona que
financié la campana politica.

La aplicacién de esta inhabilidad contempla una excepcién: los contratos
de prestacion de servicios profesionales. En este tipo de contratacioén no se aplica
la inhabilidad para las personas alli senaladas por disposicidn expresa de la norma.
Para estos efectos, de acuerdo con el marco normativo expuesto en el acdpite 2.2
y el contenido de la sentencia de unificacién, corresponde a las entidades publicas
definir en cada caso concreto la forma de contratacion de prestacion de servicios
aplicable a cada modalidad de titulo de educacién superior. Lo anterior,
considerando que la competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el
objeto de evitar que la Agencia actie como una instancia de validacién de las
actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds
participantes de la contratacién publica. Por ello, previa valoracion por parte de
los érganos asesores del riesgo implicito en la celebracion de contratos de
prestacion de servicios profesionales con técnicos y tecndlogos, estos femas serdn
de competencia exclusiva de las entidades contratantes.



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