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Radicado No: 20191100002093
‘Fecha: 23-01-2019

Bogota D. C.,
10.
Para: ELIZABETH MONSALVE CAMACHO
Directora de Talento Humano
De: CARLOS OSCAR VERGARA RODRIGUEZ
Director Oficina Juridica
Asunto: Respuesta a solicitud con radicado N° 20192320000793 del 14/01/2019

Concepto — Modalidad de contratacion Plan de Bienestar Social

Respetada doctora Elizabeth:

En atencion a su memorande del pasado 14 de enero, con Radicado N° 20192320000793, en el
cual solicita se conceptie acerca de /a modalidad de confratacion juridicamente viable para
contratar el servicio que desarrolle las actividades del Plan de Bienestar Social durante la presente
vigencia 2019, este Despacho considera necesario realizar previamente las siguientes precisiones.

El Decreto Ley 272 de 2000, por el cual se determina la organizacion y funcionamiento de la
Auditoria General de la Repiblica, en su articulo 13, numeral 2, establece como objetivo de Ia
Oficina Juridica el de Prestar la asesoria juridica requerida por el Auditor General de la Replblica y
demas dependencias del organismo, velando por que se actie de acuerdo con el ordenamisnto
juridico vigente y coadyuvando en fa consolidacion de la unidad de criterio que debe acompafiar la
labor de las dependencias de la Audiforfa, asi como participar en la formulacion y adopcion de los
planes, programas y proyectos de la entidad.

De igual forma, el referido Decreto Ley 272, en su articulo 18, numeral 3, determina como una de |
las funciones de la Oficina Juridica la de Emitir los conceptos juridicos sobre temas de control fisca
y administrativos que le sean solicitados por el Audifor General o los requeridos por las dema:
dependencias del organismo.

Asl mismo, frenie al alcance de los conceplos, la Ley 1755 de 20185, por medio de la cual
el derecho fundamental de peticion y se sustifuye un titulo del Codigo de Pr
Administralivo v de lo Contencioso Administrativo, en su articulo 28 determi
disposicion legal en contrario, fos conceptos emitides por las autoridades coni stas a
peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seré
cumplimiento o gjecucion.

Dentro de este marco legal, se procede a resolver su solicitud en los siguientes
MODALIDADES DE SELECCION EN LA CONTRATACION PUBLICA

io de la cual se
3 y se dictan ofras

Acorde con lo establecido en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, por.
introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1
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disposiciones generales sobre [a contratacion con recursos publicos, la escogencia del contratista
se efectuara con arreglo a ias modalidades de seleccion de licitacion publica, seleccién abreviada,
concurso de meritos v contratacion directa. Refiriéndose a la licitacion pablica, el numeral 1 del
mismo articulo establece que dicha escogencia se efectuara por regla general a través de licitacion
pablica, con las excepciones que se sefialan en los numerales 2, 3 y 4 del presente articulo
(numerales que aluden a la seleccidn abreviada, concurso de méritos y contratacion directa,
respectivamente),

A su vez, el articuio 94 de Ia Ley 1474 de 2011, adicioné una quinta modalidad, ia confratacion de
minima cuantia para aquella contratacién cuyo valor no excede del 10 por cienfo de ia menor
cuantia de la entidad indepandientemente de su objeto.

Ahora bien, en el caso concreto de la consulfa, el servicio requerido refiere al apoyc que necesita
la Entidad para desarrollar y ejecutar las actividades del Plan de Bienestar Social durante ia
presente vigencia 2019, lo cual se enmarca dentro de la descripcidn de uno de los casos
estipulados iegalmente para aplicar la modalidad de contratacién directa - Ley 1150 de 2007,
articulo 2°, numeral 4°, literal h}, asi:

“4. Coniratacion direcfa. La modalidad de seleccion de coniratacién directa, solamente procedera en
los siguienfes casos:

h} Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para fa ejecucion de
trabajos artisticos que solo puedan encomendarse a deferminadas personas naturales;”

Para mayor claridad, respecto de los contratos de prestacion de servicios profesionaies y de apoyo
a la gestion, es importante transcribir algunos apartes ilustrativos de la sentencia de unificacion
jurisprudencial del dos (2) de diciembre de 2013, del Consejo de Estado, Saila de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, C.P. Jaime Orlando Santofimioc Gamboa, Radicacion:
11001032600020110003900 (41719), asi:

“...)76.- Para precisar el alcance real y efectivo del literal h) del Numeral 4, del artfeulo 2° de la Ley
1150 de 2007, resuita fundamental enfender que esta disposicion perfenece al sisfema la contratacién
de las entidades publicas estatales que conforma un marco nomativo integrado basicaments, entre
ofras, por fas leyes 80 de 1893 y 1150 de 2007, sistema éste que consolida los principios vitales de Ia
coniratacion estatal que permiten la vigencia material de fas cléusulas del Estado social y democrético
de derecho, principalmente en sus facetas de eficlencia, publicidad, planeacion, seleccion objetiva,
concurrencia y libre competencia econdmica.

77.- Todos estos principios se modulan amménicamente a través de las diversas reglas que .
incorporan en & Titulo | de fa Ley en cuesfion y realzan Ia fransparencia que debe reinar y hac
efectiva en toda coniratacion con recursos piblicos.

78.- En desamolio precisamente de la fransparencia, se determinan de manera imperat

modalidades de seleccion abreviada, conctirse de méritos y confratacién directa.

(..}

82.- Al respecto vale la pena recordar que, en Iraldndose de normas que defi

procesales de seleccidn de contratistas, no pueden ser entendidas como una fuen > Subjefivismo
improvisacidn o arbitrariedad porque lo impiden los posiulados del Estado soci emocratico de
derecho y la seguridad juridica que debe imperar.

(.J
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81.- Pasa la Sala, enfonces, a revisar los conceptos estructurantes de la norma demandada en aras
de fener claridad sobre el alcance, objefo y senfido del contrato de presfacion de servicios, como
género, y las especies que de éste se derivan, a saber el contrato de presfacion de servicios
profesionales, el conirato de prestacion de servicios de simple apayo a la gestion y, por difimo, el
confrato que fiene por objeto la efecucién de frabajos arfisticos que sélo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales.

(..)

93.- Se puede afirmar, sin lugar a mayor dubitacion, que la realidad maferial de las expresiones
legales “.. para la prestacion de servicios profesionales v de apoyo a la gesfion...” engloba
necesariamente una misma sustancia juridica: fa del contrato de prestacion de servicios definido en el
articulo 32 No 3 de la ley 80 de 1993 y que no es ofro que aquel que tiene por objefo apoyar fa gestion
de la enfidad requirente en relacién con su funcionamiento o el desarrollo de actividades relacionadas
con la administracion de la misma, que en esencia no implican en manera alguna el gjercicio de
funciones publicas administrativas .

94.- £n realidad se trata de contrafos a fravés de los cuales, de una u ofra manera, se fortalece la
gestion administrativa y el funcionamiento de las entidades ptblicas, dando el soporte o el
acompafiamiento necesario y requerido para ef cumplimienfo de sus proposifos y finalidades cuando
estas por si solas, y a fravés de sus medios y mecanismos ordinarios, no los pueden salisfacer; o la
comnplejidad de las aclividades administrativas ¢ del funcionamiento de fa entidad publica son de
caracteristicas fan especiales, o de una complejidad tal, que reclaman conocimientos especializados
que no se pueden obfener por los medios y mecanismos nommales que la ley le concede a las
entidades esfatales.

87.- Ahora bien, refacionando lo anferior con la problemafica relativa a la sustantividad de las
expresiones “...Para la prestacién de servicios profesionales y de apove a la_gestion..”, se
encuenira que ef asunto ya fue objeto de decantacion jurisprudencial por el Consejo de Estado al
pronunciarse a propdsito de Ia legalidad del articulo 13 del decrefo 2170 de 2002, ejercicic del que
surgio el precedente vinculante de esta Corporacion , segtn el cual, tanto los contratos que tiehen por
objeto fa “prestacién servicios profesionales” como los que versan o asumen en su objeto el
“apoyo a la gestion”, son componentes especificos del género “presfacion de servicias” regulado en
el articulo 32 No. 3° de fa Ley 80 de 1993 y gue por lo tanto cualguier referencia a alguno de estos
objetos negociales, en cualquier norma de confratacién publica que se haga fal como ocurre de
manera concreta en el fiteral h} del numeral 4°, del artfculo 2° de la ley 1150 de 2007, debe
reconducirse a esta preceptiva legal .

()

d) El contrato propiamente dicho de prestacion de servicios profesionales.

100.- En este sentido, y efectuando un anélisis exclusivamente sobre los fundamentos legales
expuesios, seran enfonces conirafos de “prestacion de servicios profesionales™ fodos aquellos
ocuyo ohbjeto esté deferminado materialmente por el desarrollo de acfividades identificables g
intangibles que impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad tendiente a satisfacer necesida '
de las enlidades estatales en lo relacionada con la gestion administrafiva o funcionamiento que
-requieran, bien sea acompafiagndolas, apoyéndolas o soportdndolas, al igual que & desarrollar.
mismas actividades en aras de proporcionar, aportar, apunialar, reforzar la gestion administrall

funcionamienfo con conocimientos especializados, siempre y cuando dichos obj It
encomendados a personas catalogadas de acuerdo con el ordenamiento juridico como pi

En suma, lo caracteristico es el despliegue de actividades que demandan la ap n de
competencias y habilidades propias de fa forrnacion profesional o especializada de la atural

o juridica, de manera que se trata de un saber infelectivo cualificado.

encuentra su manifestacion practica en la elaboracion de los estudios previos a
negocio juridico, pues es alli donde deberén quedar mofivadas con suficienci; razones que
Justifiguen gue la Administracion recurra a un confrato de prestacion de servicios profesionales.
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e) El conirato de prestacién de servicios de simple apoyo a la gestién.

102.- Por ofra parte, con estos mismos fundamentos se entiende entonces por contratos de “apoyo a
Ia gestién” fodos aquelios ofros contratos de “prestacién de servicios” que, compartiendo la misma
conceptualizacién anterior, eslo es, ef desempefic de actividades identificables e intangibles, ef
legisiador permite que sean celebrados por las enlidades estatales pero cuya efecucion no requiere,
en manera alguna, de acuerdo con las necesidades de la administracién (previamente definidas en los
procesos de planeacion de [a Entidad), de la presencia de personas profesionales ¢ con
conocimientos especializados.

103.- Se trata entonces de los demas contratos de prestacién de servicios, caracterizados por no ser
profesionales o especializados, permitidos por el articufo 32 No 3° de fa Ley 80 de 1993, esfo es, que
involucren cualesquiera ofras actividades también identificables e infangibles que evidentemente sean
requeridas por la enfidad estatal y que impliquen el desempefio de un esfuerze o actividad de apoyo,
acompariamienfo o soporfe y de cardcter, entre ofros, técnico, operacional, logistico, efc, segun el
caso, que tienda a satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la gestion
administrativa o funcionamiento de la correspondiente entidad, pero sin que sean necesarios o
esenciales los conacimientos profesionales o especializados para su efecucion, los cuales, como se
ha adveriido, se reservan exclusivamente para el “contrato de prestacion de servicios
profesionales”, y no para éstos de simple “apoyo a fa gestion”.

(..}

106.- Por fo que resulffaria imposible admitir o entender cualquier objeto referido al "apoyo a la
gestion” gue no se enmarque en las exigencias de esa disposicion legal enunciada, que por lo
demds, sobra advertirlo, constituye un componente basico de la sistematica de la conifratacion estatal
colombiana. Se reitera, enfonces, por parte de la Sala que la motivacion para la suscripcion de este
tipo especifico de contrato dependera de la motivacién que suija en tomo a las necesidades que la
Administracion Publica encuentra perlinente satisfacer, de conformidad con fa planeacion efectuada
porla Entidad.

107.- Asi las cosas, conviene, para mayor claridad expositiva, precisar que ern el marco del confrato de
simple prestacion de servicios de apoyo a la gestion, las necesidades que pretenden ser satisfechas
por la Administracién no comprometen, en modo alguno las actividades que son propias de
congcimientos profesionales o especializados, adn asi, elfo no excluye que dentro de esta cafegoria
conceptual se enmarquen actividades de cardeter fécnico las cuales, requiriendo un despliegue
intelectivo, no recaen dentro del concepto de lo profesional, asi como ofras necesidades en donde,
segun las circunstancias, ef objeto contractual demanda la ejecucion de acciones preponderantemente
fisicas 0 mecanicas; es decir, se frata de una dualidad de actividades dentro def concepto "de simple
apoyo a la gestion™ unas con acento intelectivo y ofras dominadas por ejecuciones fisicas o
mecénicas. Lo distintivo, en todo caso, es que no requiere que sean cumpfidas con personal
profesional.

108.- Por consiguiente, se advierte que la inclusién —en la norma demandada asi como de maner
concordante en el Decreto 734 de 2012 articulo 3.4.2.5.1 y Decreto 1510 de 2013, articulo 81 —

frase "actividades operativas, logisticas o asistenciales” no impone, de manera inflexible, que este fip
de actividades deban ser acometidas por via de alguno de estos dos tipos de contratos de presta
de servicios en especificos , pues, como se ha dicho, es la misma Administracion Piblica Ia
una razonada discrecionalidad para esfructurar en [érminos técnicos, econdmicos
contrato estatal que desea suscribir; de donde se deriva, grosso modo, que la defin
confractual a celebrar correrd por cuenta de las valoraciones ad-hoc que realice la El
conforrne al principio de planeacién . (...}
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Asi mismo, al respecto el Consejo de Estado’ ha manifestado:

“Asimismo en la sentencia del 16 de marzo de 2015, refiriéndose especificamente a un cbjeto
contractual referente a la revision, liquidacion, reliquidacién y cobro del impuesto de industria y
comercio, la Seccion Tercera, Subseccién C, repaséd la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo:

Inicié con la sentencia del 22 de septiembre de 2004*® en la cual la Seccidn Cuarta argumentd la
imposibilidad de “contratar con terceros las labores de fiscalizacién y determinacion de fos tribufos ni
siquiera para la aclividad preparatoria de los actos que se profieran dentro de estas acluaciones...”.
Luego citd ia sentencia del 17 de mayo de 2007, de la Seccién Tercera, en la cual se afirmé gue °...
puede haber una afribucién parcial a favor de los particulares de las funciones relacionadas con el
cobro coactivo, especificamente, de aquellas que afafien a la instrumentacion del procesos y la
proyeccién de documentos, siempre y cuando la administracién conserve en fodo momento la
regulacion, control, vigilancia y orientacién de la funcién de conformidad con lo dispuesto por ef inciso
2 del articulo 110 de la ley 489 de 1998, y cumpla con el procedimiento dispuesto en la misma fey para
la afribucion. {(...})"

Siguiendo la posicion jurisprudencial, la vinculacidén de particulares a la administracién publica
mediante el confrato de prestacién de servicios permite atender las necesidades de personal y
también contar con conocimientos especializados que para un asunto determinado puedan requerir la
gesfion administrativa o el funcionamiento de la entidad estatal.

Sobre los {imites al objeto de esta contratacion valga citar un pronunciamiento anterior de la Seccion
Tercera de la Sala Contencioso Administrativa de esta Corporacion en el proceso con radicacion
nimero: 41001-23-31-000-2004-00540-01(AP);

“Una limitante debe ser subrayada por la Sala: no todas las funciones pueden ser afribuidas a los
particulares, como quiera que, las normas constitucionales y legales no oforgan un cheque en blanco
& las autforidades administrativas, las cuales deberan fener en cuenta gue algunas compefencias no
pueden ser objefo de alribucién por expresa prohibicion def ordenamiento jurfdico por considerarse
exclusivas y excluyentes”. Por tanto, fas funciones que en principio pueden ser confiadas son
aquellas de nafuraleza estrictamente administrafiva y no las de confenido polifico, gubemamental,
legislativo o jurisdiccional®®. Sin embargo, una segunda restriccion debe colocarse de presente, no
toda funcién administrafiva puede ser objefo de atribucién, pues al abarcar ésta multiplicidad d
competencias y fareas, algunas de ellas son una manifestacion directa de la soberania estatal com
ocurre, por ejemplo, con la pofestad sancionadora, y solo pueden ser objeto de atribucion cuando as
lo seflala de manera expresa el !egislador"g.

De la misma forma, la atribucién de wna funcién administrativa no puede implicar nunca un
vaciamiento de la competencia de los funcionarios de la entidad depositaria de Ia misma, dado que, en
el ordenamiento juridico colombiano no se pretende un desplazamienfo o un remplazo total,
simplemente se frafa de la implementacion de un mecanismo encaminado a que el particufar
coadyuve en la materializacion de los intereses ptiblicos™. Por esta razon dos caracteristicas saltan a
la vista: la excepcionalidad y la femporalidad de fa atribucion. En ofros términos, la eneral esta

! Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero ponente: German Alberto Bula Escobar,
Concepto del diecinueve (19) de noviembre de dos mil quince (2015), Radicado nimero: 11001-03-08-000-
2014-00011-00(2198).

H
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dada por una gestién directa de las competencias administrativas, de forma tal que el encargo de las
mismas a personas nalturales y juridicas no pueden comprender Ia totalidad de las funciones confiadas
a una entidad u organismo administrativo, asi como tampoco puede implicar un traspaso definitivo o
permanente.” (...)"

DEL PROGRAMA DE BIENESTAR SOCIAL

El Decreto Ley 1567 de 1998, por el cual se crea el sistema nacional de capacitacion y el sistema
- de estimulos para los empleados del Estado, en su Titulo I, Capitule |ll, reguta el tema referente a
los programas de bienestar social, cuya definicién y finalidad se determinan como:

“Articulo 20°- Bienestar Social. Los programas de bienestar social deben organizarse a partir de las
iniciativas de los servidores publicos como procesos permanentes orientados a crear, manfener y
mejorar las condiciones que favorezean el desarrollo infegral del empleado, el mejoramiento de su
nivel de vida y el de su familia; asi mismo deben permitir elevar los niveles de satisfaccion, eficacia,
eficiencia, efectividad e identificacion del empleado con el servicio de la enfidad en la cual labora.

Parsgrafo.- Tendra derecho a beneficiarse de los programas de bienestar social todos los empleados
de fa enfidad y sus farnilias.

Articulo 21°- Finalidad de los Programas de Bienestar Social. Los programas de bienestar social que
formulen las enlidades deben cumplir al logro de los siguientes fines:

Propiciar condiciones en el ambiente de trabajo que favorezcan el desarrolfo de la creafividad, la
identidad, la participacion y la sequridad faboral de los empleados de la entidad, asi como fa eficacia,
Ia eficiencia y la efectividad en su desempefio;

Fomentar la aplicacién de estrategias y procesos en el ambito laboral que contnbuyan al desarrolio del
potencial personal de los empleados, a generar actifudes favorables frente al servicio publico y al
mejoramiento continuo de fa organizacion para el ejercicio de su funcién social;

Desarroflar valores organizacionales en funcion de una cuflura de servicio publico que privilegie fa
responsabilidad social y la éfica administrativa, de tal forma que se genere ef compromiso institucional
y el sentido de pertenencia e identidad;

Contribuir, a fravés de acciones participativas basadas en promocion y fa prevencién, a la construccion
de un mejor nivel educativo, recreative, habitacional y de salud de los empleados y de su grupo
familiar;

Procurar la calidad y la respuesta real de los programas y los servicios sociales que prestan los
organismos especializados de proteccion y prevision social a los empleados y a su grupo familiar, y
propender por el accesc efectivo a ellos y por el cumplimiento de las normas y los procedimientos
relativos a la seguridad social y a la salud ocupacional.”

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decre
Reglamentarzo dei Sector de Funcion Publica, ast:pu!a que a traves de ios programas d" '

sociales definides en el articulo 2.2.10.2., a saber

“1. Deportivos, recreativos y vacacionales.
2. Artisticos y culturales.
3. Promocion y prevencion de la salud.

Lra, 570 Mo, 4A-29, bartio Modelo Norte » Bogotd DL, - Colambia
PERS7A 318 8 00 - 8816710 + Linga gratuita BIR000 120205
parficipadon@auditoriagoves  Wiauditoringen fauditoriagenerl
wwwatditoriagoved




Consuilta con radicado N‘; 20192320000793 del 14/01/2019 R
Concepto — Modalidad de contratacién Pian de Bienestar Social 1
Pagina 7 de 8 Cbr?fm!fsmipam I pﬁz?;/

A PRI « CDSOEBI

4. Capacitacion informal en arles y arfesanias u otras modalidades que conlleven la recreacion v el
bienestar del empleado y que puedan ser gestionadas en convenio con Cajas de Compensacion u
ofros organismos que facilften subsidios o ayudas sconomicas.

5. Promacion de programas de vivienda ofrecidos por el Fondo Nacional del Ahorro, los Fondos de
Cesantias, las Cajas de Compensacion Familiar u ofras enfidades que hagan sus veces, facilitando los
tramites, la Informacion perfinente y presentando ante dichos organismos las necesidades de vivienda
de los empleados.

Paragrafo 1. Los programas de educacion no formal y de educacion formal béasica primaria,
secundaria y media, o de educacion superior, estaran dirigidos a los empleados publicos.

También se podrén beneficiar de esfos programas las familias de los empleados pdblicos, cuando la
entidad cuente con recursos apropiados en sus respectivos presupuestos para ef efecto,

Los programas de bienestar responderan a estudios técnicos que permitan, a partir de la identificacion
de necesidades y expectativas de los empleados, determinar actividades y grupos de beneficiarios
bajo chiferios de equidad, effciencia mayor cubrimiento institucional.”

De igual forma, los Programas de bienestar de calidad de vida laboral tendran como fin mantener
niveles adecuados de calidad de vida laboral, para lo cual las entidades deberan efectuar los
programas definidos en el articulo 2.2.10.7., relacionados a continuacién:

1. Medir el clima laboral, por lo menos cada dos afios y definir, ejecutar y evaluar estrategias de
infervencién.

2. Evaluar fa adaptacion al cambio organizacional y adelantar acciones de preparacion frente al
cambio y de desvinculacién laboral asistida o readaptacion laboral cuando se den procesos de reforma
organizacional.

3. Preparar a los prepensionados para el refiro del servicio.

4. ldentificar la cultura organizacional y definir fos procesos para fa consolidacién de la cultura
deseada.

5. Fortalecer el frabajo en equipo.

8. Adelantar programas de incentivos.”

Con la orientacion del Jefe de la entidad sera responsabilidad de las dependencias de recursos
humanos o de quienes hagan sus veces, la formulacion, ejecucion y evaluacion de los programas
de bienestar, para lo cual contaran con la colaboracién de la Comisién de Personal ~ articulo
2.210.47.

Como puede observarse, el programa de bienestar social involucra un amplio espectro referente al
desarrollo integral del empleado, el mejoramiento de su nivel de vida y el de su familia; extenso.
campo de accion en todas las areas ya referidas que debe contemplar un sinntmero d
actividades que lo desarrollen, para lo cual, en su ejecucion, la Entidad debera valorar. si
capacidad operativa para llevarlo a cabo con los recursos con que cuenta o defermin
necesidad de contar con apoyo externo para ello,

Es asi como, producto de un adecuado proceso de planeacién para definir su
bienestar social, la Entidad deberd establecer sus requerimientos técnicos, economic
logisticos, y de cualquier otra indole, para llevarlo a feliz término, lo gue involucra |
de la necesidad de contratar o no el acompafiamiento, apoyo o soporte d
especializados o de caracter técnico, operacional, logistico, entre otros.

Si ello es asi, a la luz de lo ya ampliamente analizado respecto de las modalidades de seleccién en
la contratacion plblica, en especial respecto de Ia contratacion directa, podréa | dad, acorde a
sus necesidades y conforme a los fundamentos legales y jurisprudenciales tos, acudir a la
contratacion de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion. | ‘
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