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PROCESO: GESTION CONTRACTUAL
Version: 1 del 12 de noviembre de 2024

1. OBJETIVO

Establecer lineamientos generales para evitar la configuracion de los elementos del
contrato realidad y de esta forma prevenir el dafio antijuridico en defensa de la entidad,
afianzando los procesos de estructuracion, planeacién, contratacion, ejecucion y
supervision contractual evitando que se configure relaciones laborales encubiertas en los
contratos de prestacion de servicios con personas naturales.

2. ALCANCE

Aplica para todos los jefes y colaboradores de las dependencias de la entidad, quienes
deben estar comprometidos con la prevencion en la configuracion de los elementos del
contrato realidad, dentro de los llamados a su cumplimento se encuentran servidores,
supervisores de contratos de prestacion de servicios, responsables y colaboradores que
intervienen en los procesos de gestién contractual.

Su promocion y divulgacion pretende evitar litigios y condenas al estimar los riesgos,
valorar las probabilidades de ocurrencia y el alcance e impacto que tendria para la
entidad al materializarse en consecuencia con un detrimento patrimonial.

3. DEFINICIONES

Contrato de prestacion de servicios: Contratos de prestacion de servicios (Profesional
o de Apoyo) los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

Contratante: Es la parte que contrata a otro y tiene como obligacién principal, pagar al
contratista los honorarios pactados por la prestacion del servicio.

Contratista: Parte contratada para que ejecute o desarrolle el contrato y tiene la
obligacion de hacer la obra o prestar el servicio para el que fue contratado.
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Honorarios: Estipendio que se da a alguien por su trabajo en algun arte liberal o la
prestacion de cualquier servicio, y la acepcion liberal se contrapone a la subordinacion
propia de una relacién laboral. Por lo tanto, los honorarios tienen una naturaleza civil,
descartando que puedan constituirse en pagos salariales o laborales en términos del
Caodigo Sustantivo del Trabajo.

Contrato de trabajo: Es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.

Contrato realidad: El concepto del contrato realidad encuentra fundamento en el articulo
53 de la Constitucion segun el cual la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales es un principio minimo
fundamental de las relaciones de trabajo.

Empleador: Es, en un contrato de trabajo, la parte que provee un puesto de trabajo a una
persona fisica para que preste un servicio personal bajo su dependencia, a cambio del
pago de una remuneracion o salario. La otra parte del contrato se denomina «trabajador»
o empleado.

Subordinacion: La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la
cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que
afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con
los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la
materia obliguen al pais.

Salario: Es el pago o remuneracién que recibe de forma periddica un trabajador de mano
de su empleador a cambio de cierta actividad productiva. El empleado recibe un salario a
cambio de poner su trabajo a disposicion del empleador, siendo éstas las obligaciones
principales de su relacién contractual.

Derecho laboral: O Derecho del trabajo es el conjunto de principios y normas juridicas
gue regulan las relaciones entre empleador(es), trabajador(es), las asociaciones
sindicales del Estado. El Derecho del trabajo se encarga de normar la actividad humana
licita y prestada por un trabajador en relacién de dependencia a un empleador a cambio
de una contraprestacion. Es un sistema normativo heteronomo y autdbnomo que regula
determinados tipos de trabajo dependiente y de relaciones laborales. De esta manera, el
concepto de trabajo al que presta atencion el Derecho laboral es la actividad realizada por
un humano que produce una modificacion del mundo exterior, a través de la cual aquél se
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provee de los medios materiales o bienes econémicos que precisa para su subsistencia
(productividad), y cuyos frutos son atribuidos libre y directamente a un tercero.

4. MARCO NORMATIVO

e Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion PUBLICA.

e 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 otras disposiciones generales
sobre la contratacion con Recursos Publicos.

e Decreto 1068 de 2015. “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico” (Articulo 2.8.4.4.5)

e Decreto 2663 DE 1950 por el cual se expide el Caodigo Sustantivo del Trabajo.

e Decreto 1015 de 2013 “Por el cual se reglamenta el sistema de compras y
contratacion publica”

e Sentencia de unificacion por importancia juridica SUJ-025-CE-S2-2021 del nueve
(9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021), emitida por el Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda.

e La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en su informe de litigiosidad
del segundo trimestre de 2024 publicado el 31 de julio de la misma anualidad.

e Sentencia del 12 de febrero de 2009 (Radicacion No. 25000-23-24-000-1999-

05319-01)

e Sentencia del 19 de julio de 2012 (Radicacion No. 25000-23-24-000-1998-07239-
01)

e Sentencia del 7 de junio de 2018 (Radicacién No. 11001-03-25-000-2013-00471-
00)

5. CONTENIDO

5.1 Conceptos claves:

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion PUBLICA” define a los contratos de prestacion de
servicios de la siguiente manera:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993.html#1
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“(...) 3. Contrato de prestacion de servicios Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
s6lo 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 sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable. (...).”

Por otro lado, el articulo 81 del Decreto 1015 de 2013 “Por el cual se reglamenta el
sistema de compras y contratacién publica”, sefiala:

“(...) Articulo 81. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestidn, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales. Las entidades estatales
pueden contratar bajo la modalidad de contratacién directa la prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la persona natural o juridica
gue 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
area 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 gestion 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. (...)"
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En igual sentido, el articulo 2.8.4.4.5 del Decreto 1068 de 2015, establece las condiciones
para contratar la prestacion de servicios, asi: Los contratos de prestacion de servicios con
personas naturales o juridicas, s6lo se podran celebrar cuando no exista personal de planta con
capacidad para realizar las actividades que se contrataran.

Se entiende que no existe personal de planta en el respectivo organismo, entidad, ente
publico o persona juridica, es imposible atender la actividad con personal de planta,
porque de acuerdo con los manuales especificos, no existe personal que pueda
desarrollar la actividad para la cual se requiere contratar la prestacion del servicio, 0
cuando el desarrollo de la actividad requiere un grado de especializacion que implica la
contratacion del servicio, o cuando aun existiendo personal en la planta, éste no sea
suficiente, la inexistencia de personal suficiente debera acreditarse por el jefe del
respectivo organismo. (...)

El Consejo de Estado, mediante sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 definié las
caracteristicas del contrato estatal de prestacion de servicios de la siguiente manera:

“(i) Solo puede celebrarse por un «término estrictamente indispensable» y para
desarrollar «actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad», y no cabe su empleo para la cobertura indefinida de necesidades
permanentes o recurrentes de esta.

(i) Permite la vinculacion de personas naturales o juridicas; sin embargo, en estos
casos, la entidad deberd justificar, en los estudios previos, porqué las actividades
«no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

(i) El contratista conserva un alto grado de autonomia para la ejecucién de la labor
encomendada. En consecuencia, no puede ser sujeto de una absoluta
subordinacion o dependencia. De ahi que el Articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de
1993 determina que «En ningdn caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales».

Los contratistas estatales son simplemente colaboradores episédicos y
ocasionales de la Administracién, que vienen a brindarle apoyo o acompafiamiento
transitorio a la entidad contratante, sin que pueda predicarse de su vinculacion
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algun &nimo o vocacion de permanencia. (...)”
De igual manera, contrato de trabajo se encuentra definido por el Codigo Sustantivo del
Trabajo en los siguientes articulos:

“(...) ARTICULO 22. DEFINICION.

1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar

un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada
dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y remunera,
{empleador}, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario.

ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES.

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en
cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato.
Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre
derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que
existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni
de otras condiciones o modalidades que se le agreguen. (...).”
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5.2 Diferencia entre el contrato laboral y el contrato de prestacidon de servicios:

La legislacién laboral colombiana no regula los contratos de prestacion de servicios,
razén por la cual entre el contratante y el contratista no se genera una relacion laboral,
este ultimo tendra independencia sobre la forma en la cual desarrollara el objeto para la
cual fue contratado y sera autbnomo en la ejecucién del mismo, acogiéndose, entre otros,
a las obligaciones de las partes, plazos y forma de pago.

Es decir, que uno de los elementos mas importantes y diferenciadores entre el contrato
de prestacion de servicios y el contrato de trabajo es la subordinacion, entendida como la
dependencia que tiene el trabajador del empleador, ya que faculta a este ultimo para
demandarle al empleado el cumplimiento de 6rdenes, imponerle jornada y horario, modo
o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacién y someterlo a su poder
disciplinario.

El Consejo de Estado ha emitido varias sentencias relacionadas con la configuracion del
contrato realidad, con el fin de determinar si, pese a la existencia de un contrato de
prestacion de servicios, se cumplen los elementos esenciales de una relacion
laboral. Dentro de algunas sentencias que tratan este tema se incluyen las
siguientes:

% Sentencia del 12 de febrero de 2009 (Radicacion No. 25000-23-24-000-1999-
05319-01)

En esta decision, se determind que si se prueban los elementos del contrato laboral —
subordinacion, prestacion personal del servicio y remuneracion—, el vinculo sera de
naturaleza laboral, sin importar como lo denominen las partes. Esta sentencia establecio
que la denominacion de un contrato como "prestacion de servicios" no excluye la
existencia de una relacion laboral si en los hechos se cumplen los elementos que
configuran un contrato de trabajo.

% Sentenciadel 19 de julio de 2012 (Radicacion No. 25000-23-24-000-1998-07239-
01)

En esta sentencia, se reconocio la existencia de un contrato realidad en una relacion de
prestacion de servicios en la que se constato la subordinacion y dependencia del
trabajador hacia el contratante. Se subray6 que la verdadera naturaleza de la relacion
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laboral debe prevalecer sobre la forma contractual, y que los derechos laborales son
irrenunciables, incluso si el contrato se denomina como de "prestacion de servicios".

% Sentencia del 7 de junio de 2018 (Radicacién No. 11001-03-25-000-2013-00471-
00)

Se reiter6 la importancia de verificar en la practica la prestacion personal del servicio, la
subordinacion y el pago de una remuneracion. En esta sentencia se subrayo que la
subordinacion o dependencia es el criterio determinante para diferenciar entre un contrato
de prestacion de servicios y uno laboral. Si el trabajador sigue instrucciones directas,
tiene un horario controlado y recibe 6rdenes de un superior, es probable que se configure
una relacion laboral.

Por lo anterior, se tiene que el fondo prevalece sobre la forma, es decir que no importa la
denominacién que se le dé al contrato si en la practica, se cumplen los elementos
esenciales de una relacion laboral.

Asi mismo, el principio de primacia de la realidad es esencial, dado que los jueces
priorizan los hechos y las condiciones en las que realmente se desarrollo la relacion
sobre lo que se establezca en los documentos contractuales.

Estas decisiones del Consejo de Estado destacan la importancia de revisar
detenidamente la relacién laboral para evitar caer en la configuracién de un contrato
realidad, respetando las condiciones y limitaciones legales que diferencian un contrato de
prestacion de servicios de uno laboral.

5.3 Lineamientos generales para evitar la configuraciéon del contrato realidad

1. Atender los lineamientos expedidos por autoridades y entidades del orden nacional y
distrital frente a la defensa judicial y prevencion de conductas y del dafio antijuridico,
especificamente en la configuracion del contrato realidad. Por lo anterior es importante
sefalar |o siguiente.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, en su ultimo?! informe de
litigiosidad para la fecha de estructuracion de los presentes lineamientos, indica como

1 Segundo trimestre de 2024 publicado el 31 de julio de la misma anualidad
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una de las causas de demanda en la jurisdiccion contenciosa administrativa — laboral,
la configuracion del contrato realidad, por unas pretensiones de 0,8 billones de pesos.

En consecuencia, es importante que los funcionarios y contratistas del Instituto
Distrital de Patrimonio Cultural, conozcan la siguiente informacion, a fin de evitar que
dentro de la entidad se desfigure el contrato de prestacion de servicios y se configure
un contrato realidad, a saber:

Cuando se comprueba la existencia de la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y subordinacion continuada, se desvirtta el contrato de prestacion de
servicios, por lo que la entidad y sus funcionarios, especialmente aquellos que
cumplen funciones de supervision no tienen una calidad de jefe o jefa del contratista
sino que su gestion estd encaminada a vigilar el debido cumplimiento del objeto
contractual, solicitar informes de actividades y que la entrega, si fuere el caso, de los
productos pactados en el contrato, se hagan bajo las condiciones acordadas.

2. Prevencion durante la etapa previa del contrato de prestacion de servicios, a través de
la revision, verificacion e inclusién de los siquientes aspectos en los documentos previos.

e Lajustificacion de la insuficiencia de personal o

e El requerimiento de conocimientos especializados para cierta actividad,

e Sustentar y motivar la necesidad de ejecutar el contrato a través de la entrega de
productos especificos,

e Justificacidn si se requiere o no la presencia fisica del contratista y en determinado
rango de horas en las instalaciones de la entidad, por la naturaleza del servicio.

e Plasmar los requisitos académicos y de experiencia que se requieren

e Determinar de manera concreta el objeto y las obligaciones del futuro contratista,
asi como establecer un plan de trabajo.

e Indicar si el contratista debe asistir a reuniones internas o externas.

e Enfatizar que el contratista gozara de autonomia e independencia en la ejecucién
del contrato.

Recodamos que un contrato realidad se configura cuando, a pesar de la ausencia de un
contrato escrito formal, se cumplen ciertos elementos que definen una relacién laboral.
Estos elementos incluyen: 1. Prestacion personal del servicio, 2. Subordinacion o
dependencia y 3. Remuneracion.
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3. Respetar la autonomia técnica, administrativa y financiera de la que goza el contratista,
en la etapa de ejecucién, por lo que se debera evitar incurrir en comportamientos como:

Imponer reglamentos propios,

e Exigir cumplimiento del horario laboral y/o la presencia fisica del contratista en las
instalaciones de la entidad, salvo que se haya pactado asi en los estudios previos
y se haya justificado esta necesidad,

e Otorgar vacaciones, dias libres, permisos, turnos para almuerzos, reemplazos en
ausencia de un compariero, etc.

e Adelantar procedimientos disciplinarios a través de la Oficina de Control Interno
de la entidad, ya que para los contratistas existen los incumplimientos
contractuales, que tienen un procedimiento y normativa diferente.

e Establecer turnos para almuerzos y reemplazos en ausencia del personal de
planta.

e Entregar dotacién e implementas de trabajo.

4. Cumplir con el manual de supervision de la entidad, sobre el alcance de las funciones
como supervisor, realizando la vigilancia del debido cumplimiento del objeto contractual,
como la solicitud de informes de actividades y sequimiento en la ejecucién del contrato
como la entrega oportuna y calidad de los productos pactados. Recordando que no es
una relacion laboral, si no contractual.

Con base en todo anterior, es importante igualmente tener en cuenta los siguientes
aspectos, correlativo a lo mencionado previamente.

5.4. Aspectos importantes a tener en cuenta para evitar la configuracién del contrato
realidad.

1. Contratos claros y adecuados: Utilizar correctamente los contratos de prestacion
de servicios o de otro tipo no laboral, asegurandose de que cumplan con las
caracteristicas legales de ese tipo, la persona contratada tiene independencia para
realizar sus actividades y no se somete a instrucciones detalladas ni a un horario
fijo impuesto por el contratante.
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2. Evitar la subordinacion o dependencia: Para que no se configure una relacion
laboral, debe evitarse cualquier forma de subordinacién. Es importante que la
persona contratada mantenga autonomia en la forma de llevar a cabo su trabajo, es
decir, que no esté sujeta a un horario fijo, control directo ni instrucciones
permanentes por parte de quien contrata.

3. Autonomia del contratado: La persona contratada debe tener la libertad de decidir
como, cuando y donde realizar las actividades, sin necesidad de reportar
constantemente al contratante. Ademas, puede prestar servicios a varios clientes o
contratantes simultdneamente.

4. Servicios por productos, obras o labor: En contratos de prestacion de servicios, el
acuerdo debe ser por productos, obra o labor especifica, y no de forma indefinida,
esto hace que el vinculo esté claramente relacionado con el cumplimiento de un
objetivo puntual y no con una relacion laboral estable y permanente.

5. No involucrar beneficios propios de una relacién laboral como afiliacion a la
seguridad social bajo la modalidad de empleado (siempre sera como contratista
independiente), vacaciones, primas, 0 permisos remunerados.

6. Documentacién y soporte: Es importante contar con toda la documentacion y
soporte que demuestre que la relacion es contractual y no laboral, incluyendo los
contratos, informes de avance del contratado, y comprobantes de pago de
seguridad social como independiente, entre otros. Si se quiere evitar la
configuracion de un contrato realidad, es clave asegurarse de que la relacion de
trabajo esté bien regulada por un contrato que defina claramente la independencia
de las partes y los limites de la relacion.

Es importante mencionar que es responsabilidad de la entidad garantizar que el contrato
de prestacidn de servicios se ejecute como tal y no se transfiguren sus caracteristicas a
fin de encubrir una relacion laboral entre la entidad y la persona, con el fin de evitar la
vulneracion de derechos fundamentales de las personas tales como el trabajo, el cual
debe darse en condiciones dignas y justas.
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