DIRECTIVA 015 DE 2018
(Mayo 31)

Para: SECRETARIOS (AS) DE DESPACHO, DIRECTORES (AS) DE
DEPARTAMENTOS ADMINISTRATIVOS, GERENTES PRESIDENTES (AS) Y
DIRECTORES (AS) DE ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS, UNIDADES
ADMINISTRATIVAS ESPECIALES, EMPRESAS INDUSTRIALES Y
COMERCIALES DEL DISTRITO, SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA,
SOCIEDADES PUBLICAS, EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS MIXTAS,
EMPRESAS SOCIALES DEL ESTADO, ALCALDES Y ALCALDESAS LOCALES
Y RECTOR DEL ENTE UNIVERSITARIO AUTONOMO.

De: SECRETARIA JURIDICA DISTRITAL

Asunto: Lineamientos para la prevencion del dafio antijuridico en materia de
Contrato Realidad.

En desarrollo de las competencias previstas en los numerales 2 y 4 del articulo 3°
del Decreto Distrital 323 de 2016 relacionados, entre otros aspectos, con la
orientacion en materia de prevencion de dafo antijuridico, la Secretaria Juridica
Distrital realizé el estudio y analisis respecto de la litigiosidad y las condenas
asociadas a la declaratoria de contrato realidad, considerando necesario impartir
lineamientos a todas las entidades, organismos y 6rganos para que al interior de
sus dependencias realicen practicas orientadas a prevenir el dafio antijuridico por
actuaciones y conductas asociadas con el referido tema.

1. Causas comunes de declaratoria de Contrato Realidad en el Distrito Capital

De la revisidbn de algunas decisiones judiciales registradas en el SIPROJ, se
evidencian como causas comunes de condena las siguientes:

o Los contratistas desarrollan funciones equivalentes a aquellas permanentes de
la planta de personal, o actividades similares a la de los servidores, realizandolas
de manera continua. Es decir, que la labor contratada por la Entidad y prestada por
el/la contratista esta referida a la que debe adelantar la entidad publica como propia
u ordinaria en atencién a su naturaleza, deber funcional y misional.

o Se realizan actividades que implican subordinacion, esto es, se imparten 6rdenes
por parte del supervisor o de alguien que actlia como superior, lo que desnaturaliza
la figura de la coordinacion y desvirtia la autonomia e independencia con la que se
deben ejecutar las obligaciones contractuales.

o La contratacion se realiza de manera continua y permanente al servicio de la
entidad, no de manera temporal ni excepcional.
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2. Relacién laboral y contrato realidad

Las Altas Cortes Colombianas han venido realizando diferentes pronunciamientos
respecto a lo que significa un contrato realidad, en contraposicion a la relacion que
se constituye con el contrato de prestacion de servicios.

En Sentencia de Unificaciéon Jurisprudencial CE-SUJ2 No. 5 de 20164, el Consejo
de Estado ratificé el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, cuando en la ejecucion de un contrato bajo la modalidad de
prestacion de servicios se configuran los tres elementos de la relacion laboral,
previstos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

Respecto del elemento relacionado con la subordinacion, en dicha providencia
preciso lo siguiente:

“i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse
durante el vinculo;

(i) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor
sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparacién con los demas empleados de planta, requisitos necesarios
establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de
prestacion de servicios una verdadera relacion laboral; (...)" y

3. Relaciones no laborales a través del contrato de prestacion de servicios.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 32, define los contratos de prestacion de servicios
en los siguientes términos:

"Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de
la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. En ningln caso estos contratos generan relacion
laboral ni prestaciones socialesy se celebraran por el término estrictamente
indispensable”. (negrilla fuera de texto).

Por su parte, el numeral 4 del articulo 2 literal h) de la Ley 1150 de 2007, establece
gue su contratacién podra hacerse a través de contratacion directa, por tanto, la
naturaleza de éstos contratos, se diferencia de los contratos de tipo laboral. En
Sentencia de Unificacion No. 1001-03-26-000-2011-00039-00(41719) del 2
diciembre de 2013 expedida por el Consejo de Estado , Consejero Ponente Orlando
Santofimio, respecto a la modalidad de contratacion, sefialé que::
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“‘Una desagregacion del contenido de esta norma habilitante del procedimiento
administrativo contractual de la “contratacion directa” permite visualizar dos
claros elementos normativos de caracter imperativo para su procedencia: (i) El
primero, nos indica que la norma opera de manera sistematica en relacion con los
contratos de prestacion de servicios, definidos en la ley 80 de 1993 y que requieran
las entidades estatales para el cumplimiento de sus cometidos, pero tan solo en dos
claros eventos negociales de esta naturaleza: (i.i) En aquellos que tengan por
objeto la prestacion de servicios profesionales, y (i.ii) en todos aquellos otros casos
en que los requerimientos de la entidad estatal tengan por objeto otras prestaciones
de servicios de apoyo a la gestion de la entidad respectiva que deban desarrollarse
con personal no profesional; (ii) El segundo, nos determina la procedencia de la
causal en relacidon con un grupo especialisimo de contratos, que la jurisprudencia
de la Corporacion ha venido subsumiendo dentro del género de los de “prestacion
de servicios”, pero que por razones didacticas los analizamos de manera
separada, y son aquellos que tienen por objeto la ejecucion de trabajos artisticos
que solo puedan encomendarse a determinadas personas naturales”.

Asimismo, con relacién a la definicion del alcance de la figura de contratos de
prestacion de servicios, la misma providencia preciso que:

Se puede afirmar, sin lugar a mayor dubitacion, que la realidad material de las
expresiones legales “...para |la prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestién...” engloba necesariamente una misma sustancia juridica: la del
contrato de prestacion de servicios definido en el articulo 32 No 3 de la ley 80 de
1993 y que no es otro que aquel que tiene por objeto apoyar la gestion de la entidad
requirente en relacion con su funcionamiento o el desarrollo de actividades
relacionadas con la administracion de la misma,® que en esencia no implican en
manera alguna el ejercicio de funciones publicas administrativases.

En realidad se trata de contratos a traves de los cuales, de una u otra manera, se
fortalece la gestion administrativa y el funcionamiento de las entidades publicas,
dando el soporte o el acompafiamiento necesario y requerido para el cumplimiento
de sus propositos y finalidades cuando estas por si solas, y a través de sus medios
y mecanismos ordinarios, no los pueden satisfacer, o la complejidad de las
actividades administrativas o del funcionamiento de la entidad puablica son de
caracteristicas tan especiales, o de una complejidad tal, que reclaman
conocimientos especializados que no se pueden obtener por los medios y
mecanismos normales que la ley le concede a las entidades estatales.

4. Desarrollo jurisprudencial en materia de contrato realidad

Los contratos de prestacion de servicios, las relaciones laborales?, la normatividad
sobre servicio civil al Estado® y, el régimen disciplinario general*, han sido objeto de
expresa regulacion constitucional y legal® que articula reglas, normas, principios y
valores constitucionales, a partir de todo lo cual, pueden extractarse varias
subreglas que permiten distinguir entre eventos en los que resulta procedente uno
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u otro tipo de relacién contractual y que se han discernido de manera especial, en
las Sentencias C-094 de 2003°%; C-614 de 2009” y, C-171 de 20128.°

Dentro de los desarrollos establecidos por las Sentencias de las Altas
Corporaciones se resefian los siguientes elementos:

a. La actividad contractual del Estado se define como una actividad de naturaleza
colaborativa entre los contratistas del Estado y la administracion, que conforme a
Ley 80 de 1993, se encuentra orientada al “cumplimiento de los fines estatales, la
continua y eficiente prestaciéon de los servicios publicos y la efectividad de los
derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la
consecucion de dichos fines.” (Sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente
Hernando Herrera Vergara.). La existencia de contratos de prestacion de servicios
como modalidad de vinculacion de personas a la Administracion no configura per
se una violacion al derecho a la igualdad con los trabajadores propiamente dichos
del Estado, pues, en principio, se esta ante supuestos facticos diferentes.°

La Secciéon Segunda del Consejo de Estado!! analizé lo que implica que la labor
contratada “no pueda realizarse con personal de planta o se requieran
conocimientos especializados” la cual debe ser entendida a aquellos casos en los
que la entidad publica contratante requiere adelantar labores ocasionales,
extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su capacidad
organizativa y funcional.

b. El hecho de que se configuren los elementos propios del contrato realidad entre
una persona y una institucion oficial, no implica que se adquiera la calidad de
empleado publico, pues esta ultima actividad es reglada. Sentencia T-903 de 2010.

c. La accién de tutela no procede para solicitar la declaratoria del contrato realidad
porque el caracter de dicha accion es subsidiaria y residual. No obstante, esta regla
también contiene una excepcion que consiste en la posibilidad de que la
mencionada accion constitucional puede ser ejercida por los sujetos que son
titulares de una especial proteccién constitucional por parte del Estado. Sentencia
T-392/17.

d. Las actividades relacionadas con la docencia en todos los casos son
subordinadas??.

e. El Consejo de Estado en los andlisis realizados sobre la aplicacion del contrato
realidad en el ambito de la administracion publica, formulé los siguientes criterios
complementarios:

“) Criterio funcional: La ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario
de las labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica
(articulo 121 de la Constitucion) deben ejecutarse, por regla general, mediante el
empleo publico (....)
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i) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los
servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se
cumplen los tres elementos de la relacion laboral, debe acudirse a la relacion legal
y reglamentaria o al contrato laboral y no a la contratacion publica.13

iii) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se asemejan
a la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo
o la realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractualt4.
Dicho en otros términos, si se suscriben ordenes de trabajo sucesivas, que muestra
el indiscutible animo de la administracion por emplear de modo permanente y
continuo los servicios de una misma persona, y de esa manera, se encuentra que
no se trata de una relacién o vinculo de tipo ocasional o esporadico, es ldgico
concluir que nos referimos a una verdadera relacion laboral®>.

iv) Criterio de la excepcionalidad: Si la tarea acordada corresponde a “actividades
nuevas” y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se
requieren conocimientos especializados o de actividades que, de manera
transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el
personal de planta, puede acudirse a la contratacion publical®. Por el contrario, si la
gestion contratada equivale al “giro normal de los negocios” de una empresa debe
corresponder a una relacién laboral y no puramente contractual®’.

5. Lineamientos en materia de prevencion de dafio antijuridico

De acuerdo con los pronunciamientos efectuados por las Altas Cortes, asi como los
aportes efectuados en el Comité Juridico Distrital y en el Comité Distrital de Apoyo
a la Contratacion se imparten los siguientes lineamientos:

5.1. Implementar buenas practicas en materia de contratacion estatal

Teniendo en cuenta la legalidad de los contratos de prestacion de servicios
profesionales y apoyo a la gestion y para no incurrir en practicas que puedan
desvirtuar la relacién contractual hacia una laboral se debera tener en cuenta lo
siguiente:

5.1.1. En la etapa precontractual

o En la revision de la necesidad de contratacion se debera aplicar los criterios
establecidos por el Consejo de Estado: funcional, igualdad, temporal o de la
habitualidad y de excepcionalidad. Tal valoracion debera presentarse al Comité de
Contratacién de cada una de las entidades y organismos distritales a efectos de
analizar los riesgos que se puedan generar con la contratacion.

o En aplicacion del principio de planeacion, en los estudios previos deberan quedar
establecidas con suficiencia las razones que justifiguen que la Administracion
suscriba un contrato de prestacidn de servicios profesionales, asi como las



condiciones de ejecuciéon del mismo, soportadas en la necesidad que la Entidad
pretenda satisfacer, como, por ejemplo, la coordinacién de horarios o lugares de
prestacion del servicio.

o La solicitud y certificacion de que trata el Decreto Nacional 2209 de 1998 deberéa
establecer con precision si se esta en presencia de inexistencia o de insuficiencia
de personal de planta, lo cual permitira determinar la procedencia de la contratacion
y establecer parametros especificos para la supervision frente al cumplimiento de
las obligaciones. El analisis debera incorporarse de manera detallada en los
estudios previos.

o Las obligaciones de los contratistas se redactaran respetando los criterios de
autonomia en la prestacion del servicio, en armonia con el proceso de coordinacion
gue debe existir en la relacion contractual, y del seguimiento que debe realizar la
supervision del contrato. Las entidades, organismos y 6rganos distritales deberan
revisar las minutas de los contratos y efectuar las adecuaciones necesarias en los
proximos procesos contractuales.

5.1.2. En la etapa contractual

o La relacién que se entable entre la supervision del contrato y el/la contratista
debera basarse en las condiciones sefaladas en el contrato, esto es, debe
garantizarse que el contratista desarrolle su funcion respetando su autonomia e
independencia desde el punto de vista técnico y cientifico!®.

En tal sentido, la supervision del contrato y/o cualquier persona dentro de la entidad
debera evitar realizar actos que puedan ser entendidos como configurativos de
subordinacion, tales como: 6rdenes directas, llamados de atencion, aprobacion de
permisos, requerimiento de actividades por fuera de las obligaciones contractuales,
capacitaciones, procesos disciplinarios etc, cambiandolas por seguimiento a las
obligaciones contractuales, desarrollo de procesos sancionatorios encaminados a
conminar al contratista al cumplimiento, tales como imposicion de multas, aplicacion
de clausula penal, declaracién de incumplimiento etc.

o Efectuar capacitaciones a los supervisores de contratos para que de manera
general conozcan las diferentes reglas y subreglas respecto a la diferencia entre las
relaciones contractuales y las relaciones laborales, en cuanto la autonomia,
temporalidad y la subordinacion.

o Para el seguimiento de las actividades, es necesario que se establezca un
cronograma de trabajo con el objeto que los requerimientos que se realicen se
sujeten al contenido del mismo y a las obligaciones pactadas. En caso de
incumplimiento, la supervision del contrato, en desarrollo del numeral 1 del articulo
26 de la Ley 80 de 1993 y articulos 84 y 86 de la Ley 1474 de 2011, debe dar
aplicacion a los procesos correspondientes para garantizar su ejecucion.
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5.2. Conformacién de plantas temporales

En los casos de los proyectos de inversion para el cumplimiento del plan de
desarrollo y en la medida en que tales actividades estan asociadas a funciones
especificas de las entidades, se deberéa analizar la viabilidad de creacién de plantas
temporales para el cumplimiento de dichas funciones, para lo cual se tendra en
cuenta lo dispuesto en la Ley 909 de 2004 y el Decreto Unico Nacional 1083 de
2015.

6. Adopcion de medidas en los Comités

En los Comités de Desarrollo Administrativo (Gestion y Desarrollo Institucional), de
Conciliacion y de Contratacion de cada sector y entidad, organismo y érgano distrital
se debera presentar el contenido de la directiva para adoptar las medidas
necesarias tendientes a dar aplicacion del contenido de la misma, segun
corresponda.

Cordialmente,
DALILA ASTRID HERNANDEZ CORZO

Secretaria Juridica Distrital
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