Revista Republicana ¢ ISSN: 1909 - 4450 Num. 28,
Enero-Junio de 2020, pags. 205-215

LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS
ESTATALES EN EL MARCO DEL COVID-19 EN COLOMBIA *

Contracts for the provision of state in relation to COVID-19 in
Colombia

Sergio Luis Mondragén Duarte**

Mario Heimer Florez Guzman

*kk

Rodrigo Alberto Plazas Estepa®***

Recepcion: 20/02/2020. Aceptacion: 30/03/2020

DOLI: http://dx.doi.org/10.21017 /Rev.Repub.2020.v28.a83

RESUMEN

Los contratos de prestacion de servicios profesiones son una modalidad de
contratacién publica directa que solo pueden ser suspendidos por fuerza ma-
yor, caso fortuito o interés puablico. En ese sentido, siendo el COVID-19 una
pandemia que se reviste de las calidades para ser considerado un evento de
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fuerza mayor, se procedio a interpretar el contenido del Decreto Legislativo N°
491 de 2020, por medio del cual se decidi6 sobre la suspension de los contratos
de prestaciéon de servicios estatales, encontrando que el mismo se ajusta al
articulo 95 contenido en la Carta Politica de 1991, que refiere el principio de
solidaridad, el cual amerita su aplicacién para conjurar la crisis de salud pu-
blica por el Coronavirus a la luz de derechos fundamentales, econémicos y
sociales, como la vida, la dignidad humana, el minimo vital, la salud y el trabajo.

Palabras clave: Coronavirus, Contratos Estatales, Prestacion de Servicios Pro-
fesionales, Fuerza Mayor, Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica.

ABSTRACT

Profession service provision contracts are a form of direct public procurement
that can only be suspended by force majeure, fortuitous event or public interest.
In this sense, being the COVID-19 a pandemic that has the qualities to be
considered an event of force majeure, the content of Legislative Decree No. 491
of 2020 was interpreted, through which it was decided on the suspension of the
contracts for the provision of state services, finding that it complies with article
95 contained in the Political Charter of 1991, which refers to the principle of
solidarity, which merits its application to ward off the public health crisis due
to the Coronavirus in light of fundamental, economic and social rights, such as
life, human dignity, the vital minimum, health and work.

Key words: Coronavirus, State Contracts, Provision of Professional Services,
Force Majeure, Economic, Social and Ecological Emergency.

INTRODUCCION

El presente articulo de investigacion, hace un analisis sucinto en relaciéon con el
marco juridico que ha regulado los contratos de prestacion de servicios en Co-
lombia, a partir de la Declaratoria de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica
en todo el territorio colombiano, debido al surgimiento del Coronavirus, desde
05 de marzo de 2020 en nuestro pais (Decreto N° 417, 2020). En ese sentido, se
confrontara de forma especial el contenido del Decreto Legislativo 491 del 28 de
marzo de 2020 con la normativa de contratacion publica que refiere sobre la
suspension de los contratos de prestacion de servicios estatales.

Asf las cosas, se tiene que el Decreto Legislativo 417 del 17 de marzo de 2020
declar6 el Estado de Emergencia Economica, Social y Ecolégical en todo el

1 Para declarar esta emergencia, debe existir una amenaza grave o inminente al orden
econdmico, social y ecolégico del pais.
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territorio colombiano, debido a la aparicion del COVID-192en el pais, recono-
cido como una pandemia por la Organizacién Mundial de la Salud desde el dia
11 de marzo de 2020 (OPS, 2020), lo cual implic6é una cuarentena de aislamiento
preventivo obligatorio por el término inicial de 19 dias, contados a partir del
25 de marzo de 2020 hasta el 13 de abril de 2020 (MinInterior, Decreto 457 de
2020), que ha implicado sucesivamente varias prorrogas, como la del 27 de
abril de 2020 y la del 11 de mayo de 2020, a raiz de los reportes de las cifras
exponenciales de contagio o transmisién emanadas al respecto por el Ministe-
rio de Salud y de la Proteccion Social (MinSalud, 2020).

Ahora bien, en relaciéon con los contratos de prestacion de servicios estatales,
la Ley 1150 de 2007, que modificé la Ley 80 de 1993, en el literal h) del numeral
4 del articulo 2 sefial6 que los contratos de prestaciéon de servicios profesiona-
les y de apoyo a la gestion son una modalidad de contratacién puablica directa
(Ley 1150 de 2007, ntm. 2.), es decir, que corresponden a una forma de selec-
cion directa del contratista, los cuales pueden ser suspendidos de comtin acuer-
do entre las partes contratantes y en virtud de una situacion de fuerza mayor,
caso fortuito o de interés ptiblico que impida temporalmente la continuidad y
el cumplimiento del objeto contractual, como bien lo ha sefialado la jurispru-
dencia del Consejo de Estado (Sentencia 1996-07799-01, 2012), por lo cual vale
la pena preguntarse silos mismos pueden ser suspendidos durante la vigencia
de este periodo de aislamiento preventivo obligatorio o durante sus proérrogas.

REFERENTE TEORICO

La Teoria General del Contrato expuesta por Rodriguez (2016) refiere que los
contratos son acuerdos que se surten mediante la manifestacion clara y expresa
de un consentimiento, que vincula a dos o mas partes en la ejecucién de una
actividad econémica. No obstante, de conformidad con lo previsto por el articu-
lo 41 de la Ley 80 de 1993, los contratos estatales son solemnes, pues el acuerdo
de voluntad celebrado entre las partes debe elevarse a escrito donde conste el
objeto y la contraprestacion (Ley 80, 1993, art. 41), de tal manera que, de forma
absoluta la actividad contractual ptblica en Colombia es formal y reglada.

Ahora bien, en relacién con la situacion de crisis de salubridad ptblica del
Coronavirus, que obligé al Gobierno colombiano a declarar el Estado de Emer-
gencia Econémica, Social y Ecolégica, se tiene que la Teoria de la Imprevisién

2 Laepidemia de COVID-19 fue declarada por la OMS una emergencia de salud ptblica de
preocupacién internacional el 30 de enero de 2020. La caracterizacién ahora de pandemia
significa que la epidemia se ha extendido por varios paises, continentes o todo el mun-
do, y que afecta a un gran nimero de personas.

Articulo en colaboracion



Los contratos de prestacion de servicios estatales
208 en el marco del COVID-19 en Colombia

expuesta por varios doctrinantes como Palacio Hincapié (2010) y Namen Vargas
(2018), cobra vida en la medida que refiere «el acaecimiento de hechos ex-
traordinarios, imprevisibles y sobrevinientes a la celebracién del contrato, aje-
nos a las partes (...) que afectan el equilibrio econémico de las prestaciones en
forma grave y anormal para una de ellas» (Namen, 2018, p. 205), «que no
impiden su ejecucion, pero que obliga al cocontratante que las sufre a ejecutar-
lo con grave pérdida para él» (Angel, 2010, p. 524).

Asi pues, habria que analizar en el presente estudio el alcance e impacto que
han tenido las medidas contenidas en los Decretos Legislativos para el perso-
nal contratado por medio de prestacion de servicios, como quiera que dada su
vinculaciéon de buena fe con la administracion ptublica, en aras de ejecutar un
objeto contractual licito, posible y determinado (Ivanega, 2013, p. 474), obliga
a que la entidad ptblica tome medidas oportunas para conjurar un presunto
detrimento econémico en su contra.

METODOLOGIA

Dado el alcance de la presente investigacion, se tiene que la metodologia apli-
cada para su desarrollo, corresponde a una investigacion de tipo cualitativo
con enfoque analitico-descriptivo, basado en el método hermenéutico, que parte
de un estudio estructurado de las fuentes de informacion recolectadas. En
palabras Hernandez Sampieri (2014), la meta del investigador en este caso
«consiste en describir fen6menos, situaciones, contextos y sucesos; esto es,
detallar como son y se manifiestan (...) los estudios descriptivos son ttiles
para mostrar con precision los dngulos o dimensiones de un fenémeno, suceso,
comunidad, contexto o situacién» (p. 92), por lo que dentro de la actual pes-
quisa se daré cuenta de la interpretaciéon normativa de las medidas adoptadas
por el Gobierno colombiano durante la crisis mundial de salud ptblica ocasio-
nada por el Coronavirus, en relacién con la continuidad o suspensién de los
contratos de prestacion de servicios estatales, para evitar la causacion de un
dafio o perjuicio irremediable a las personas vinculadas bajo esta modalidad
de seleccion al interior de las entidades publicas.

RESULTADOS Y DISCUSION

Normativa del Estado de Excepcion de Emergencia Econémica, Social y
Ecolégica por Coronavirus en relaciéon con Contratos de Prestacion de Servi-
cios Estatales

El Decreto Legislativo N° 417 expedido por el Presidente de la Reptblica de
Colombia el dia 17 de marzo de 2020 declaré el Estado de Emergencia Econé-
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mica, Social y Ecolégica en todo el territorio colombiano, por la amplia expan-
sién del Coronavirus - COVID 19 a nivel nacional e internacional. El dia 26 de
marzo de 2020 el Ministerio de Transporte expidi6 el Decreto N° 482, a través
del cual otorgé la facultad a las entidades ptublicas para “suspender
unilateralmente los contratos estatales de infraestructura de transporte a su
cargo” (MinTransporte, Art. 26. Decreto 482 de 2020), para cumplir las medi-
das derivadas de dicha declaratoria del Estado de Emergencia Econémica,
Social y Ecolégica. Y posteriormente, el dia 28 de marzo de 2020 el Ministerio
de Justicia y del Derecho emiti¢ el Decreto Legislativo N° 491 el dia 28 de
marzo de 2020, por medio del cual adopté medidas de contingencia para la
prestacion de servicios por parte de servidores publicos, particulares que cum-
plen funciones publicas y contratistas (MinJusticia, Decreto 491 de 2020).

Los Contratos de Prestacion de Servicios Estatales en el Marco Juridico del
COVID-19

Los contratos de prestacion de servicios estatales son una modalidad de con-
tratacion publica directa, que solo pueden ser suspendidos «de manera gene-
ral, por acuerdo entre las partes, cuando situaciones de fuerza mayor, caso
fortuito o de interés pablico impidan temporalmente cumplir el objeto de las
obligaciones a cargo de los contratantes» (Colombia Compra Eficiente, 2020).
De esta manera, conceptos como el proferido por la Agencia Nacional de
Contratacion Pablica-Colombia -Compra Eficiente- en el afio 2018, autorizan
la procedencia de suspension de los contratos de prestacion de servicios pro-
fesionales, de mutuo acuerdo (Consejo de Estado, Concepto 2016-00001-00
de 2016), por medio de acta o documento suscrito entre las partes «cuando
sobrevengan situaciones de i) fuerza mayor, ii) caso fortuito, o iii) necesida-
des de interés publico que impidan la correcta ejecucion de las obligaciones
contractuales» (Colombia Compra Eficiente, 2018). Sin embargo, el Ministe-
rio de Justicia y del Derecho emiti6 el Decreto Legislativo N° 491 el dia 28 de
marzo de 2020, dentro del cual sefial6 en el articulo 16, que durante el perio-
do de aislamiento preventivo obligatorio las personas naturales vinculadas a
las entidades publicas por medio de contratos de prestaciéon de servicios
profesionales y de apoyo a la gestiéon «continuarédn desarrollando sus objetos
y obligaciones contractuales mediante trabajo en casa y haciendo uso de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones» (MinJusticia, Decreto
491 de 2020), y aunque la prestacion del servicio deba realizarse de forma

3 Los contratos de prestacion de servicios administrativos, suscritos por personas juridi-
cas con entidades publicas, cuyo objeto sea la prestacion del servicio de vigilancia, aseo,
y/o cafeteria, transporte y demads servicios de esta naturaleza no seran suspendidos
mientras dure el aislamiento preventivo obligatorio (Mufoz, 2020, p.3).
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presencial® «continuarén percibiendo el valor de los honorarios durante el
periodo de aislamiento preventivo obligatorio, previa verificacién por parte
del supervisor de la cotizaciéon al Sistema General de Seguridad Social*»
(MinJusticia, Decreto 491 de 2020), y con el compromiso de cumplir el objeto
y las obligaciones del contrato, con posterioridad a la terminacion del Esta-
do de Emergencia Sanitaria, una vez se hayan superado las causas que die-
ron origen al mismo.

Reflexiones en torno a la continuidad o suspensién de los Contratos de
Prestacion de Servicios Estatales por la pandemia del Coronavirus

A pesar de la notoria contrariedad que existe entre la disposicién normativa
que prohibe la suspensién de contratos de prestacion de servicios profesio-
nales y de apoyo a la gestion, contenida en el Decreto Legislativo N° 491 del
28 de marzo de 20205, y el marco juridico de contratacion publica, se conside-
ra acertada la decision adoptada por el Gobierno Nacional de no suspender
los contratos mientras permanezca incélume el Estado de Emergencia Eco-
némica, Social y Ecolégica en el ordenamiento juridico colombiano, con oca-
sion de la pandemia por el Coronavirus, por cuanto esta medida de cardcter
excepcional, ademds de corresponder a una de tantas para conjurar una si-
tuacion de indole econdémico al interior de una crisis en materia de salud
publica, también vela por la garantia de derechos fundamentales, como la
vida, la dignidad humana y el minimo vital; y derechos econémicos y socia-
les, como la salud y el trabajo, de aquellos individuos que se encuentran
vinculados bajo dicha modalidad de contratacién en las diferentes entida-
des, 6rganos y organismos estatales, y que en muchos eventos, los honora-
rios por concepto de la labor desplegada o el servicio prestado constituyen
la Ginica fuente de ingreso para la subsistencia tanto del contratista como de
los integrantes de su ntcleo familiar, lo cual justifica definitivamente que el
Estado asuma esa carga, como se sefiala “en virtud del principio de solidari-

4 Para la recepcion, tramite y pago de los honorarios de los contratistas, las entidades del
Estado deberan habilitar mecanismos electrénicos (Mufioz, 2020, p.3).

5 La constitucionalidad de esta norma debe ser determinada por el control que efectte al
respecto la Corte Constitucional en virtud de lo sefialado por los articulos 214-6 y 215-
paréagrafo de la Constitucién Politica de 1991 (Cifuentes, 2002), asi como conforme a lo
dispuesto en el articulo 55 de la Ley 137 de 1994, donde se senala que la Corte Constitu-
cional ejercera el control jurisdiccional de los decretos legislativos dictados durante los
Estados de Excepcién de manera automatica, de conformidad con el numeral 7 del
articulo 241 de la Constitucién, dentro de los plazos establecidos en su articulo 242 y de
acuerdo con las condiciones previstas en el Decreto 2067 del 4 de septiembre de 1991 o
en las normas que lo modifiquen.

6 Todas las personas naturales y juridicas, pablicas y privadas, deben implementar accio-
nes humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de los
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dad” (Agencia de Informacién Laboral-AIL, 2020) contenido en el articulo
95 de la Constitucion Politica de 1991.

En ese orden de ideas, al ponderar (Bernal, 2005)7, principios como el de
sostenibilidad fiscal (Corte Constitucional, Sentencia C-288 de 2012)8 en rela-
cion con el principio de solidaridad contenido en el articulo 95 de la Constitu-
cion Politica de 1991 (Asamblea Nacional Constituyente, 1991) que permite la
asuncion de cargas por parte del Estado para garantizar derechos fundamen-
tales, econémicos y sociales, como los referidos previamente (vida, la digni-
dad humana, el minimo vital, la salud y el trabajo), se considera acertada la
medida adoptada por el Gobierno Nacional en relaciéon con los contratistas, ya
que al contrastar la medida de no suspensién de los contratos de prestacion de
servicios y de apoyo a la gestion con la restriccion hipotética de suspenderlos
y ampliar su vigencia a futuro de forma indefinida e indeterminada, se obser-
va que la lesion seria en mayor escala respecto de la variada cantidad de dere-
chos fundamentales, econémicos y sociales con que cuentan los contratistas, en
comparacién con el sacrificio del cumplimiento efectivo, eficiente y eficaz del
total las actividades contenidas en el objeto contractual, que podria incidir en
la inversion de los recursos fiscales, los cuales podrian verse afectados o pues-
tos en peligro o en riesgo, con ocasién de la incertidumbre de la actividad
laboral o de prestacion de servicios generada por la pandemia. Esto dltimo,
teniendo en cuenta como ya se precis6é también, que la medida acogida por el
Decreto Legislativo 491 de 2020, es de carécter excepcional, y lo que busca es
conjurar el incremento de casos de contagios por el COVID-19, asi como pre-
venir el riesgo latente de aumento en la transmision de esta pandemia, sobre-
poniendo en ese sentido, el interés general de los contratistas frente al interés
particular de los entes estatales para proteger su erario.

ciudadanos, especialmente, aquellos que se encuentran en un especial estado de vulne-
rabilidad.

7 Como bien lo refiere el jurista Carlos Bernal Pulido (2005) “la ponderacién es la forma
en que se aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen la estructura de
mandatos de optimizacién” (p. 97). Para el caso concreto de los contratos de prestacion
de servicios profesionales y de apoyo a la gestion amparados bajo la normatividad
reglamentaria expedida de forma excepcional en el marco del COVID-19, los principios
que entrarian en conflicto para su ponderacién serian el principio de sostenibilidad
fiscal y el principio de solidaridad de las cargas publicas.

8 La sostenibilidad fiscal como principio se convierte en criterio para el desarrollo de los
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, bajo el reconocimiento de prestaciones
mayores y superiores debidamente financiadas, lo cual, va de la mano con el crecimien-
to del gasto publico, permitiendo que este se mantenga en el tiempo, lo que genera
como consecuencias la reduccion de la pobreza y la desigualdad, asi como la equidad
intergeneracional, y un crecimiento econémico estable (Corte Constitucional, Senten-
cia C-288 de 2012).
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CONCLUSIONES

A partir de lo expuesto previamente, se puede concluir que la crisis derivada
de la propagacién del Coronavirus es un evento que configura la fuerza ma-
yor, en la medida que la misma obedece a un hecho extrafo, externo, imprevi-
sible e irresistible; a diferencia del caso fortuito, que corresponde a una situacién
de fuero interno, conocido, imprevisible e irresistible (Corte Constitucional,
Sentencia SU-449 de 2016), por ende la suspension de contratos de prestacion
de servicios estatales es factible y se encuentra perfectamente habilitada para
prevenir, conjurar y mitigar la creciente expansion de esta pandemia; e incluso
actividades conexas a aquellos, como la labor de supervision e interventoria
(Mondragoén S., Barreiro, J., Florez, M., 2019)?, de los contratistas que deban
desempefiar sus funciones de manera presencial en el lugar o sitio fijo de tra-
bajo que les fue asignado desde el inicio o comienzo de la relacion contractual,
quedan proscritas o exentas de responsabilidad fiscal, penal y disciplinaria
(Roa, 2020), como quiera que el Decreto Legislativo N° 491 del 28 de marzo de
2020 insta simplemente a verificar el pago oportuno de aportes al Sistema Ge-
neral de Seguridad Social en estos casos, mientras perduren o se encuentren
vigentes las medidas transitorias adoptadas en desarrollo del Estado de Emer-
gencia Econémica, Social y Ecolégica, por lo que se estaria actuando bajo el
amparo o mandato de una disposicién normativa proferida por el Gobierno
Nacional, en el plano de las facultades legislativas excepcionales, que le han
sido otorgadas constitucionalmente, para garantizar el cese de los efectos no-
civos generados por esta enfermedad.
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