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T Modalidad de seleccion para contratar actividades de
ema . ;
Planes de Bienestar e Incentivos
Descriptores Contratacion directa- Licitacion Publica
¢Es viable contratar directamente bajo la causal de
Problema Prestacion de Servicios de Apoyo a la gestién, las
Jjuridico actividades contenidas en los Planes de Bienestar e
incentivos con una Caja de Compensacion especifica?
Fuentes Articulo 150 de la C.P., Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007,
formales Decreto Ley 1567 de 1998, Decreto 1510 de 2013, Decreto
1082 de 2015 y Decreto 601 de 2014.

IDENTIFICACION CONSULTA:

Considera la Direccidén Corporativa que el objeto a contratar “prestacion de servicios
de apoyo a la gestion para satisfacer las necesidades incluidas en el marco de los
planes de Bienestar e Incentivos y Mejoramiento del Clima Laboral para ia Secretaria
Distrital de Hacienda y el Concejo de Bogoté” estd incluido en las causales de
contratacion directa, de conformidad con el numeral 4°, articulo 2° de la Ley 1150 de
2007 ya referenciado.

La Direccion de Gestién Corporativa de la Secretaria Distrital de Hacienda solicita
concepto sobre la viabilidad de aplicar la modalidad de contratacion directa para
contratar fas actividades del Plan de Bienestar e Incentivos y Mejoramiento del Clima
Laboral, tanto para la entidad como para el Concejo de Bogota, con la Caja de
Compensaciéon Familiar COMPENSAR.

Carrara 30 No. 26-80

Codigp Postal 111211

PEX (371} 338 5000

tnformacidn: Linea 193

rw hatiendabogota.goy.co
i 3 LG

Sogate, Distritz Capital - Colombia




ALCALDIA MAYCR
DE BOGQTADL.

SECRETARIA DE HAGIENDA

CONSIDERACIONES:

En cumplimiento de lo dispuesto en el literal d) del articulo 69 del Decreto Distrital 601
de 2014, "Por el cual se modifica la estructura interna y funcional de la Secretaria
Distrital de Hacienda, y se dictan otras disposiciones™, este Despacho procede a
absolver la consulta precisando los siguientes aspectos:

1. La licitacién publica es la regla general de seleccién en la administracion
piblica, la contratacion directa es la excepcidn y debe tener soporte legal. |

De conformidad con lo establecido en el articulo 150 de la C.P. de 1991, le compete ai
Congreso expedir el estatuto general de la contratacion de la administracion publica y
en especial de la administracion nacional, por tanto es éste y sus decretos
reglamentarios los que en principio, debe aplicar la administracion publica en su
actividad contractual, esto es la Ley 80 de 1993, con sus modificaciones, demas
legislacion vigente y sus decretos reglamentarios

Asi, la Ley 80 de 1993 establece como regla general de escogencia del contratista el
proceso de seleccion, siendo la excepcion la contratacion directa, método mediante el
cual se realizan los contratos de prestacion de servicios.

Segln lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 19932 los
contratos de prestacion de servicios son los que celebran las entidades publicas para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Establece ademas el articulo que se pueden celebrar con personas
naturales, siempre que no exista personal de planta con las que se puedan realizar
tales actividades.

“3o. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son _contratos de prestacidn de servicios los gue celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de
la_entidad. Estos contratos sdlo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta © requieran
conocimientos especializados En ningun caso estos contratos generan relacion
laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensabla”.

' "d. Emitir las respuestas y los conceptos juridicos en los asuntos encomendados por el Secretario
Distrital de Hacienda, cuya competencia no haya sido asignada a ofra dependencia, los cuales fendran
cardcter prevalente sobre las materias de su competencia atin sobre los emitidos por la Subdireccion
Juridica Tributaria de la Direccidn Distrital de Impuestos de Bogota de conformidad con el
ordenamiento juridico vigente.”
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La Ley 1150 de 2007, “Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y
la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan ofras disposiciones generales sobre
la contratacion con Recursos Publicos” no modifico el articulo 32 de la Ley 80 de
1893, en cuanto a la definicion del contrato de prestacion de servicios.

En este sentido, la modalidad de contratacion directa solamente procede en |os casos
que sefiale la ley, siendo estos de naturaleza restrictiva, no pudiéndose hacerse
extensiva a hipotesis no contempladas en la disposicion legal.

Asi lo establece el numeral 4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007 en lcs siguientes
términos:

“ARTICULO 20. DE LAS MODALIDADES DE SELECCION. La escogencia del
contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccion de licitacion
plblica, seleccién abreviada, concurso de méritos y coniratacion directa, con base en
las siguientes reglas:

(...) “4. Contratacién directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa,
solamente procedera en los siguientes casos:

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la
efecucion de trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a deferminadas
personas naturales; (Resaltado fuera de texto)”

El literal h-) de la mencionada norma fue regilamentado por el Decreto 1510 de 2013
(articulo 81) compilado por el articulo 2.2.1.2.1.4.9 del Decreto 1082 de 2015 que
define que se entiende por servicios profesionales y de apoyo a la gestidn, como
aquellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la Entidad Estatal, asi como las relacionadas con
actividades operativas, logisticas o asistenciales, pudiendo contratar directamente la
prestacion de esos servicios con la persona natural o juridica que este en capacidad
de ejecutar el objeto del contrato, en los siguientes términos:

“Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestién, o para la ejecucién de trabzjos 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 gesfion con la persona natural 0 juridica que esté en
capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando fa Entidad Estatal
verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el area de que se
frate. 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 aquelfios de
naturaleza intelectual diferentes a los de consuftoria que se derivan del cumplimiento
de fas funciones de fa Entidad Estatal, asi como los relacionados con actividades
operativas, logisticas, o asistenciales.
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La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente puedan
encomendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta situacion en los

estudios y documentos previos”.

De conformidad con las normas legales y reglamentarias que se han citado, los
contratos de apoyo a la gestion deben tener relacidon con el funcionamiento de la
entidad, para poder cumplir con su misién y objeto.

2. Es obligacidén de la Entidades Puablicas organizar anualmente, para sus
empleados, programas de bienestar social e incentivos.

El articulo 19 del Decreto Ley 1567 de 1998%, establece que “Las entidades puUblicas
gue se rigen por [as disposiciones contenidas en el presente Decreto - ley estan en la
obligacién de organizar anualmente, para sus empleados, programas de bienestar
social e incentivos.”

Toda vez que el articulo 1° del Decreto Ley mencionado dispone que “El presente
Decreto - Ley se aplica a los empleados del Estado que prestan sus servicios en las
entidades regidas por la Ley 443 de 1998%", éste rige en el Distrito Capital, pues la
Ley S09 de 2004 regula las relaciones entre los servidores publicos y las distintas
entidades distritales.

3. La Ley en sentido material que crea el sistema nacional de capacitacion y
el sistema de estimuios para los empleados del Estado determina las
modalidades contractuales a aplicar en relacién con los programas de
bienestar.

El articulo 25 del Decreto Ley mencionado establece los pasos que deben seguir las
entidades en relacion cen la ejecucidn de los programas de bienestar, en los
siguientes términos:

“Articulo 25°.- Proceso de Gestion de los Programas de Bienestar. Para el disefio y
la gjecucion de los programas de bienestar social las entidades deberan seguir el
proceso de gestidén que se describe a continuacion:

a. Estudio de las necesidades de los empleados y de sus familias, con el fin de
establecer pricridades y seleccionar alternativas, de acuerdo con los lineamientos
senalados en las estrategias de desarrollo institucional v en las politicas del
Gobierno Nacional

% “por ef cual se crean (sic) el sistema nacional de capacitacion y el sistema de estimulos para los
empleados del Estado”

* Esta Ley fue derogada por la Ley 90¢ de 2004.

Begetz Distite Czotal — Calombia



ALCALDIAMAYOR
DEBOGOTADC.

SECRETARIA DE HACIENDA
b. Disefio de programas y proyectos para atender las necesidades detectadas, que

tengan amplia cobertura institucional y que incluyan recursos internos e
interinstitucionales disponibles;

c. Ejecucion de programas en forma directa o mediante contratacién con personas
naturales o juridicas, o a través de los organismos encargados de la proteccién. la
sequridad social v los servicios sociales, sequn sea la necesidad o la prohlematica
a resolver.

d. Evaluacion y seguimiento a los programas adelantados, para verificar |la eficacia
de jos mismos y decidir sobre su modificacion o continuidad.

Paragrafo.- En el proceso de gestién debe promoverse la participacion activa de los
empleados de la identificacidén de necesidades, en la planeacién, en la ejecucion y en
ta evaluacion de los programas de bienestar social.” (Resaltado fuera del texto)

Asi las cosas, el articulo 25°° del Decreto Ley 1567 de 11998 sefiala que para el
diserio y realizacién de los programas de bienestar social, las entidades deberan
adelantar el proceso de gestion establecido en la ley, en el que se establece la
ejecucién de programas en forma directa 0 mediante contratacién con personas
naturales o juridicas, o a través de los organismos encargados de la proteccion, la
seguridad social y los servicios sociales, segun sea la necesidad o la problematica a
resolver.

En este orden de ideas, es el mismo Decreto con fuerza de ley 1567 de 1998 el que
establece tres posibilidades para que las entidades estatales adelanten las
actividades de bienestar, asi:

a. Ejecucidon de programas de bienestar en forma directa por parte de las entidades
estatales.

b. Ejecucién de programas de bienestar mediante la contratacidon con personas
naturales o juridicas.

c. Ejecucion de programas de bienestar a fravés de los organismos encargados de
la proteccidn, la seguridad social y los servicios sociales

En otras palabras, el Decreto Ley 1567 de 1998 es una ley en sentido material, de
caracter especial que establece como uno de los posibles mecanismos de
contratacion de los programas de bienestar, la contratacion directa con determinado
tipo de entidades. En este sentido, es un mandato legal que guarda coherencia con el
articulo 32 de la Ley 80 de 1983, segun el cual, “Son _contratos de prestacién de
servicios los gue celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad.”
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El mismo articulo 25 del Decreto 1567 de 1998 establece que las entidades pueden
optar por unos de los tres mecanismos “segun sea la necesidad o la probleméatica a
resolver”. Con el analisis de esta necesidad o problematica a resolver, la Direccion
Corporativa puede optar por cualquiera de las tres opciones que autoriza el
mencionado articulo, esio es, ejecutar estos programas de bienestar de manera
directa; con un tercero, a través de las modalidades de seleccidn previstas en la ley o
a través de los organismos encargados de la proteccion, seguridad social y servicios
sociales.

En este sentido, de conformidad con o establecido en el articulo 39 de la Ley 21 de
1982, “Las Cajas de Compensacion Familiar son personas juridicas de derecho
privado sin animo de lucro, organizadas como corporaciones en la forma prevista en
el Cédigo Civil, cumplen funciones de sequridad social y se hallan sometidas al
control y vigilancia del Estado en la forma establecida por la ley.” (Resaltado fuera del
texto)

Debe resaltarse que el articulo 41 de la misma Ley 21 de 1982 determina dentro de
las funciones de las Cajas de Compensacién Familiar, la de “Cumplir con las demas
funciones que sefiale la ley.”

Una de tales funciones es la definida precisamente en el articuio 25 del Decreto Ley
1567 de 1998, en el sentido de ejecutar los programas de bienestar, a cargo de las
diferentes entidades estatales, que asi se lo encarguen.

4. Sentencia de Unificacidn de Jurisprudencia del Consejo de Estado-
Seccion tercera sobre el alcance legal de los objetos de los contratos de
prestaciéon de servicios y de apoyo a la gestiéon — Sentencia de 2 de
diciembre de 2013, Radicacién ( 41719,) M.P Jaime Orlando Santofimio
Gamboa:

De manera complementaria, debe advertirse que el Consejo de Estado sefialo que los
contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion tienen el propésito y
finalidad de satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la
gestidon administrativa o funcionamiento de éstas al sefialar:

“129.- En conclusion, obsérvese que los contratos de prestacion de servicios de
simple “apoyo a la gestién” conforme se deduce del andlisis de la Ley de
contratacion publica, son todos los demas contratos de prestacion de servicios
permitidos por el articulo 32 No. 3 de la Ley 80 de 1993 que no correspondan a los
profesionales, esto es, que involucren cualesquiera otfras actividades también
identificables e intangibles que evidentemente sean requeridas por la entidad estatal
y que impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad de apoyo,
acomparamiento o soporte, de fo cual se puede deducir que caben tanto actividades
con enfasis en lo intelectual, como también algunas otras caracterizadas por la
accién material del contratista, en donde no es que el contratista no realice
actividades de caracter intelectual (pues éstas son intrinsecas al ser humano), sino lo
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predominante es el actual como ejecutor, con el propdsito y finalidad de satisfacer
necesidades de las entidades estatales en lo relacionadoc con la gestién
administrativa o funcionamiento de la misma, por personas no profesionales v
que no implican el efercicio de funciones publicas administrativas, como ya se explico
en parrafos anteriores.” (Resaltado fuera de texto)

Mas adelante en dicha sentencia determina que los iérminos ‘asi como los
relacionados con acfividades operativas, flogisticas o asistenciales” son meramente
enunciativos pudiendo abarcar otras actividades que sean necesarias para satisfacer
los cometidos constitucionales o legales de la administracién publica, siempre que
guarden relacion con fa administracion y funcionamiento de la entidad al indicar:

“137.- En este sentido, el aparte demandado al incluir los términos “asi como los
relacionados con actividades operativas, logisticas ¢ asistenciales™ no constituye mas
que una mera gjemplificacion eminentemente enunciativa del tipo de actividades que
pueden ser acometidas por via de esta categoria, advirtiendo que ademas de éstas
alli se encueniran inmersas fodas las demas que satisfagan este mismo referente
material v que sean necesarias para que la administracion publica pueda satisfacer
sus cometidos constitucionales y legales, siempre que guarden relacién con la
administracion y funcionamiento de la entidad estatal, conforme a la preceptiva del
numeral 3° def articulo 32 de la Ley 80 de 1983

Esta ultima sentencia de unificacion del Consejo de Estado tiene fuerza vinculante, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 € de la Ley 1437 de 2011” Por el cual
se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de Jo Contencioso
Administrativo”.

CONCLUSIONES:

Del analisis de las normas constitfucionales y legales en cita, como de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, se concluye que existen tres alternativas que
puede utilizar la entidad, de conformidad cen le establecido en el Decreto Ley 1567 de
1998. La Direccion Corporativa de la entidad, “segin sea la necesidad o la
problematica a resolver”, podra determinar cual de las tres opciones utiliza, realizacion
directa de programas de bienestar, contratacion con terceros o a través de los
organismos encargados de la proteccion, la seguridad social y los servicios sociales,
dentro de los cuales se encuentran, entre otras, las Cajas de Compensacion Familiar,

8 “Articulo 10. Deber de aplicacidn uniforme de las normas vy la jurisprudencia. Al resolver los
asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionaies, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuesios Tacticos vy
juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las dque se interpreten y apiiguen
dichas normas’.
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En procura de impulsar la politica de mejoramiento continuo en el procedimiento de
Asesoria Juridica, solicito verifigue si el concepto emitido contribuyé a resolver de
fondo el problema juridico planteado.

De no ser asi, informe de manera inmediata a la Direccién Juridica.

Manwel Avils O
“MANUEL AVILA OLARTE
Director Juridico (E)

Revisé: Manuel Avila Olarte
Claudia Marcela Pinilla
Proyects: Matilde Murcia CelisGz-




