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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 202341210400000064
ALCALDIA DE Fecha; 03-05-2023

SANTIACO DE CALI TRD: 4121.040.22.2.1020.000006
DEPARTANENTO ADMINISTRATAD Rad. Padre: 202341210400000064

D GESTION FURIDICA PLBLICA

CIRCULAR No 4121.040.22.2.1020.000006

Para: SECRETARIOS DE DESPACHOQO, DIRECTORES DE
DEPARTAMENTOADMINISTRATIVO, DIRECTORES TECNICOS DE
UNIDADES ADMINISTRATIVAS ESPECIALES, SUBSECRETARIOS,
SUBDIRECTORES, JEFES DE OFICINA DE UNIDADES DE APOYO A LA
GESTION, SUPERVISORES Y DEMAS SERVIDORES PUBLICOS QUE
INTERVIENEN EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION DE LA
ALCALDIA DISTRITAL DE SANTIAGO DE CALI.

Asunto: LINEAMIENTOS PARA LA PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO EN
MATERIA DE CONFIGURACION DEL CONTRATO REALIDAD

Atento Saludo,

El Departamento Administrativo de Gestién Juridica Publica, de conformidad con las
responsabilidades asignadas en el Decreto Extraordinario No. 411.0.20.0516 de 2016 en
concordancia con e! Decreto No. 4112.010.20.0439 de junio 19 de 2021', imparte el
presente lineamiento, como herramienta preponderante para la prevencidén del dafo
antijuridico, acogiendo la Sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del H. Consejo
de Estado y la Circular Externa No. 03 de marzo 1 de 2023 emitida por [a Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado — ANDJE, en la que se efectia una clara
diferenciacion de los elementos del contrato laboral, y se instruye sobre
recomendaciones en las etapas de planeacidn, ejecucion y posteriores a la ejecucion de
contratos de prestacién de servicios, con el fin de mitigar o eliminar los efectos que se
puedan generar el actuar rutinario que puedan conllevar a la configuracion del Contrato
Realidad y al incremento de los indices de litigiosidad de la Entidad.

Para los fines pertinentes se acompafna la precitada Circular Externa, que se reitera debe

'"FOR EL CUAL SE ADOPTAN LOS MODELQOS DE GERENCIA JURIDICAPUBLICAY DE PREVENCIEN DEL DANO
ANTIJURIDICO EN LAADMINISTRACIBN CENTRAL DEL DISTRITO ESPECIAL, DEPORTIVO, CULTURAL,
TURISTICO, EMPRESARIAL Y DE SERVICIOS DE SANTIAGO DE CALI Y SE DICTAN OTRAS DISPOSICIONES”
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ser observada para los fines contractuales, por parte de los Organismos que conforman
la Administracién Central Distrital.

Cordialmente,

o b o

MARIA ILAR CANO STERLING
Directora de Pepartamento Administrativo

Anexos: Circular Externa No. 03 de marzo 01 de 2023 - ANDJE, (5 Folios}

CC Jorge van Ospina Goémez - Alcalde Distrital de Santiago de Cali
Alejandra Maria Puéentes Saiz -. Directora Departamento Administrativo de Contratacion Publica

Proyectd: Martha Lucta Triana Lépez — Asesora
Revisd: Hugo Alejandro Jiménez Balcazar — Subdirector de Defensa Judicial y Prevencion del Dafio Antijuridico
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CIRCULAR EXTERNA

No. () 3

Para: Entidades publicas del orden nacional.
De: MARTHA LUCIA ZAMORA AVILA
Directora

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado - ANDJE-

Asunto; Lineamiento para prevenir la configuracién del contrato realidad

Bogot4, D.C, 01 de marzo del 2023

En desarrolio de lo dispuesto en la Ley 1444 de 201, el Decreto Ley 4085 de 201
otorgé a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado [ANDIE)
competencias en materia de defensa judicial y prevencidn de las conductas y del
dafo antijuridico. De conformidad con este marco normativo, a la entidad le
carresponde recomendar, en casos estratégicos para la litigiosidad del Estado, las
acciones y gestiones que deban adelantar las entidades puUblicas para una
adecuada prevencion y defensa de los intereses publicos.

El presente documento esta dirigido a quienes ejercen funciones de direccidn en
las distintas areas misicnales de la entidad, a las y los jefes de oficina y a quienes
coordinan y supervisan la ejecucion de contratos de prestacién de servicios. Y
pretende promover la prevencion del dafio antijuridico por la desnaturalizacion

de este tipo de contratos y, en consecuencia, la configuracién del contrate
realidad.

Se trata de una causa transversal de litigiosidad que afecta a 205 entidades
publicas del orden nacional, con 6.424 procesos activos, con pretensiones por un
billén de pesos, aproximadamente, y una tasa de éxito 48,4%'. Por tanto, la
ANDIE, emitira los siguientes lineamientos en la materia.

Este documento consta de cuatro capitulos. El primero desarrolla las
generalidades de! contrato de trabajo. El segundo aborda las generalidades del
contrato de prestacién de servicios. El tercero contiene los lineamientos

' Sisterna de Inforrmacion eKQGUI, al 31 de diciembre da 2022
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Agencla Nacional de Defensa
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encaminados a prevenir la configuracion del contrato realidad y, finalmente, el
cuarto presenta las conclusiones,

Para la elaboracion del documento se analizé la normativa y la jurisprudencia
vigentes sobre la materia, especialmente, 1a Sentencia de Unificacién del Consejo
de Estado, SUJ-025-CE-$2-2021 del 8 de septiembre del 20212

|. Generalidades sobre el contrato de trabajo

1. El trabajo es un derecho y una obligacidn social que goza de la especial
proteccidn del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas.

2. El contrato de trabajo se define como "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 subordinacién de la segunda y
mediante remuneracion™,

3. Le ley establece los elementos esenciales para que se repute la existencia
de un conirato de trabajo®

a. La actividad persona!l del trabajador, es decir, que este realice la
labor contratada por sf mismo.

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador, lo que implica que este Gitimo le imparta
ordenes y le imponga reglamentos, lo dgue se debe mantener
durante todo el tiempo de duracién del contrato de trabajo.

c. El salaric coma retribuciaon del servicio.

 £gta sentencia es de caracter vinculante para ia resolucién de conflictos cuya competencia este
atribuida 2 1a Jurisdiccidn de lo Contencioso- Administrativo y aplica a todas las controversias
pendientes de solucidn tanto en sede administrativa como en sede judicial. Sobre el particular, la
ANDIE expidid el lineamiento que desarrolla la Interpretacién y aplicacidon de la Sentencia de
Unificacién No, 2013-G1143, en relacién con la configuracién del contrate realidad, el cual puede ser
consultado en:

https/iwww.defensajuridica.gov.cof/docs/BibllotecaDigital/Documentos¥%20compartidos/0370.pdf
3 Cfr. Artlculo 25 de 1a Constitucion Nacional (C.N.)

* Cfr. Articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T)

= Cfr. Ordinal 1° del articulo 23 del CS.T.
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4. En materia laboral rige el principio constitucional de la primacfa de |a
realidad sobre las formas®, lo que significa que, reunidos los tres elementos
sefalados, "..se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo

per razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades
que se le agreguen™

ll. Generalidades sobre el contrato de prestacién de servicios

1. Ei contrato de prestacion de servicios que se analiza, para efectos de este

lineamiento, es el previsto por la Ley 80 de 19938

Se define como aquel que celebran “las entidades estatales para
desarrollar  actividades relacionadas con la  administracién o
funcionamiento de |a entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados™. Estos

contratos no generan una relacion laboral ni dan lugar al pago de
prestaciones sociales.

De esta definiciéon legal, se extraen los siguientes deberes para las
entidades pUblicas:

a. Celebrar el contrato con personas naturales.

b. Establecer como finalidad el desarrollo de actividades relacianadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad.

® Al respecto el articulo 53 de la C.N: “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos ios sigulentes principios minimes fundamentales:

(..} primacia de la realidad sobre formalldades estzblecidas por 105 sujetos de las relaciones

laborales™. Asi rnismo, consuftar, entre otras, 1as sentencias de la Corte Constitucional, £-960 de

2007, noviermnbre 14 de 2007, Tesis reiterada, entre otras, en fos sigutentes fallos: T-018 de 2016, enere
29 de 2016 y T-392 de 2017, junic 20 de 2017,

* Cfr. Ordinal 2° del articuio 23 del CST.
5 Cfr. Ordinal 3° del articulo 32.

9 Cfr. Articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Al respecto, consuitar, entre otras, Consejo de Estado, Seccion
Segunda, Subseccidn A, sentencia 2013-04117-01{2813-16), marzo 8/2018. Sobre la constitucionalidad

a e w————— T T

. o p—— e da -

- —man

de la expresion “cuando no puedan realizarse con personal de planta”™ ver: Corte Constitucional,
sentencia C-154 de 1997, marzo 19 de 1997,
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c. Determinarque las actividades que se van a llevar a cabo no pueden
ejecutarse por personal de planta o requieren conocimientos
especializados.

4. Se caracteriza por ser temporal, excepcional y garante de la autonomia
delfla contratista.

5. Debe cumplir los requisitos, las formalidades y los principios propios de un
contrato estatal, de los cuales se destacan los siguientes:

a. Constar por escrito™.

b. Observar los principios de transparencia, economia Yy
respensabilidad”.

c. Dar cumplimiento al deber de planeacién, como aquel que “.tiene
por finalidad asegurar gue todo proyecto esté precedido de los
estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para
determinar su viabilidad econémica y técnica y asi poder establecer
la conveniencia o no del objeto por contratar™?.

d. Pagar los honorarios al/la contratista, como contraprestacion del
cumplimiento del objeto contractual.

(1. Lineamientos para la prevencién de la configuracién del contrato realidad

1. El contrato de prestacion de servicios se desconfigura al comprobarse la
existencia de los tres elementos constitutivos de una relacion laboral: la
prestacién personal del servicio, la remuneracién y la continuada
subordinacion®.

19 Cfr, Artfculo 39 de la Ley 80 de 1993,

" Cfr, Articulo 23 de la Ley 80 de 1993,

R Al respecte, ver las siguientes sentencias del Consejo de Estado: Seccidn Tercera, Subseccién. B,
Sentencia 1992-00546 (21489), mavo 28 de 2012, Seccidn Tercera, Sala Séptima de Decisian, 2009-
Q32 {AP), mayo 25 de 2027, Seccidn Tercera, Subseccién C, 2Z010-00240{AP), noviembre 22 de 202].
* Asllo ha indicade el Consejo de Estado: "En primer lugar, debe sefialarse que existe unaclara linea
jurisprudencisl de esta Corporacidn &n la que ha considerade que el contrato de prestacion de
servicios se desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una refacién
laboral, esto es, la prestacidn personal del servicio, la remuneracian v [a continuada subordinacion
laboral, de io que surge el derecho al page de prestaciones sociales a favor del contratista, en
aplicacton det principio de la primaciz de la realidad sobre las formaligades establecidas en las
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2. Para evitar que esto ocurra, la entidad debe garantizar que el contrato de

prestacidn de servicios no se convierta en un mecanismo para encubrir
relaciones de cardcter laboral.

3. La entidad no debe incurrir en hechos indicadores de una relacién de
lerarquia y debe procurar por relaciones horizontales con sus contratistas.

4. Paralograrlo, las entidades deben observar los siguientes lineamientos en
las diferentes etapas del contrato de prestacion de servicios:

Prevencién durante la planeacién del contrato de prestacidn de servicios

a. Considerar, que el contrato de prestacién de servicios solo tiene
lugar en los eventos en los que lz entidad publica contratante
necesite llevar a cabo labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que exceden su capacidad organizativa y funcional®™.

b. Determinar en Jos estudios previos los siguientes aspectos

encaminados a evadir cualquier hecho indicador de una relacién
laboral:

i) Justificar y soportar la insuficiencia de personal de planta, o el

requerimientc de conocimientos especializados paoara el
desarrollo de las actividades.

ii) Senfalar, que, de preferencia, el contrato se ejecute a través de la
entrega de productos.

ili) Establecer la obligacidon de entregar un plan de trabajo.

iv) Puntualizar sielfia contratista deber4 asistir a reuniones internas
o externas a la entidad.

relaciones laborales, consagrado en el articula 53 de la Constitucion Politica, con el que se propende
hacia la garantia de Ios derechos minimos de |as peisonas, preceptuados en normas respecto de la
materia” Seccion Segunda, Subseccidn A, sentencia 2018-01830-01 (2423-2021), diciembre 05/2022.
* Al respecto, ha sedalado el Consejo de Estado: ".los contratistas estatales son simplemente
colabaradores episddicos y ocasionales de la Administracién, que vienen a brindarle apoye o
acompafamiento transitorio a la entidad contratante, sin que pueda predicarse de su vinculacion

alglin &nimo o vocacién de permanencia” Seccion Segunda, sentencia 2013-0143 (1317-2G16).
scptiembre 09/2021.
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v) Sustentar y motivar, si pot la naturaleza de las obligaciones, se
requiere que su cumplimiento se deen un horario especifico y/o
en las instalaciones de |a enticdad. En este evento, debe haber
una correlacién directa entre el horario de trabajo, la
permanencia ¢el/la contratista en las instalaciones de la entidad
y las actividades a desarrollar.

vi} Enfatizar en los estudios previos gue elfla contratista gozara de
autonomia e independencia en le ejecucién del objeto a
contratar.

vii) Plasmar en los estudios prevics la necesidad, los requisitos de
experiencia y la formacién académica de la persona gue se
pretende contratar y evitar ambigledades en el perfil. En todo
caso, Jos nucleos de conocimiento establecidos en el perfil
deben ser completamente afines.

viiij Redactar de forma clara, concreta y detallada el objetc
contractual y las obligaciones delfla contratista y evitar
cualquier tipo de ambigledades.

¢c. Planificar de forma detallada el contratc para gue se egjecute
durante ei término estrictamente indispensable y se cumpla, a
cabalidad, con el objeto contractual®™.

d. Capacitar a quienes ejercen la supervisién de los contratos sobre el
alcance de sus funciones y recordarles gue no tienen la calidad de
jefes o jefas delfla contratista. Por el contrario, sus principales
gestiones son la vigilancia del debido cumplimiento del objeto
contractual la solicitud de informes de actividades y velar por la
oportunidad y calidad del preducto.

€ | Consejo de Estado senald en sentencia de unificacion: que “el principlo de planeacién esta
relacionado de forma directa con el principio de legalidad, cuya observancia en la formulacidn de
los documentos que conforman la etapa preconitractual, en cada procesa de seleccion publica, es
ranifestasién de una correcta y transparente planeacion [sich En este sentido. la exigencla de
introducir un “término estrictamente indizpensable” para la ejecucidn del ohjeto convenido en la
etapa precontractual no es un reguisito de forrma; e5 un elemento esencisl del principio de
planeacién -y en consecuencia de) de legalicad- en cuanto determina la duracion del negocio
juridico” Seccidn Segunda, sentencia 2013-01143 [1317-2016), septiembre 09/2021.
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Prevencién durante la ejecucién del contrato de prestacién de servicios 1

a. Respetar fa autonomla técnica, administrativa y financiera del/la

contratista'®, para lo cual no deberd incurrir en los siguientes |
comportamientos'™

i} Imponer reglamentos propios de los /las funcionarios/as de
planta,

i} Solicitar el cumplimiento de horarios y la presencia fisica del/la
contratista en las instalaciones de la entidad, salvo que en los
estudios previos y en ef contrato haya quedado suficientermente
Justificado y expresamente plasmado la necesidad de que este
o esta cumpla con sus cobligaciones dentro de un horario
especifico y en sus instalaciones.

.| e ©

i) Exigir el cumplimiento de horas de compensacidon para
descansos remunerados (semana santa o fin de ance).

iv) Otorgar vacaciones, dlas libres, permisos o licencias, como se

hace con losftas funcionarios/as de planta (dia del cumpleafos, :
dia de la familia etc.). !

v) Establecer turnos para almuerzos y remplazos ante la ausencia f
de personal de planta. : o t

vi) Solicitar la asistencia a reuniones cuando no estén relacionadas
con el objeto contractual.

vii) Enviar mensajes, instrucciones o recomendaciones, a través de ‘
medios fisicos o electrdonicos, gque son propias de una .
vinculacion legal v reglamentaria. f

viii)  Inciuir a los/las contratistas en grupos y/o mensajes masivos
de correo electidnico u otros medios digitales para asuntos
administrativos o misionales de la entidad, salvo que se trate de

elfla contratista dispone de un amplio rmargen de discrecionalidad desde el punto de vista técnico
y cientHico en cuanto a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazoe fijado.

7 Al respecto consuitar. Consejo de Estado, Seccidn Segunda. sentencia 2013-0M43 (1317-2016},
septiembre 09/2021.

.
%
* A diferencia de lo que ocurre en el contrato de trabajo, en el contrate de prestacion de servicios |
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instrucciones dirigidas (nicamente a guienes tengan un
contrato de prestacién de servicios y que guarden relacidn con
el objeto contractual.

ix) Entregar dotacion e implementos de trabajo (escritorio,
computador, teléfono, correo electrénica etc), salvo que en los
estudios previos se justifique ia necesidad de que la entidad
suministre este tipo de elementos.

x) Adelantar procedimientos disciplinarios, a través de [a oficina de
Control Interno Disciplinario, contra los/las contratistas'®. En
caso de incumplimientos contractuales, deberd acudir a los
procedimientos y la normativa aplicable para el efecto.

xi} Realizar evaluaciones de desempefio que solo corresponden a
losflas funcionarios/as de planta de la entidad.

xii) Variar las condiciones de tiempo, modo y lugar en la prestacion
de los servicios, sin que se suscriba otrosi para el efecto.

b. Coordinar entre gquien supervisa y elfla contratista cémo y cudndo
se dard cumplimiento al objeto del contrato. En el plan de trabajo se
deben puntualizar las fechas de entrega de los productas, la
asistencia a reuniones o cualquier otro aspectc relativo a las
circunstancias de tiempo, modo vy lugar en la que se desarrollaré el
objeto contractual®,

1 g bien, en los términos del articulo 70 de la Ley 1952 de 2013, Cédigo General Disciplinario, los/las
contratistas son sujetos disciplinables cuando ejercen funciones publicas, es decir, prefrogativas
exclusivas de los 6rganos del Estado, la competencia esta en cabeza de la Procuraduria General del
Nacién y ho de las oficinas de control interna disciplinario, pues estas solo son ccmpetentes para
conocer de asuntos contra servidores publicos {inciso 5° del articulo 2 de la Ley 1952 de 2019, Sobre
el particular, se puede consultar el concepto emitido por la Procuraduria General de la Nacion, ¢l 6
de mayo de 2019: https;//apps.procuraduria.gov.co/gd/docs/cto_pgn 0000098 _2012.htmi#NF7.

¥ Sobre el particular el Conseja de Estado ha sostenido: "{..) el principio de coordinacion, fnsito en
tos cantratos de prestacidn de servicios, consiste en la sincronizacién de las actividades que ejerce
el contratista con las directrices que imparte el contratante para la ejecucién eficiente y eficaz del
contrate, por lo que es indispensable que exista una cancertacidn contractual, en la que aquel
cumple su contrato con independencia, sin embargo, €n armonis con las condiciones necesarias
impuestas por su contraparte, respecto de las cuales esta ejerce control, seguimients y vigilancia
al pacte suscrito, Diferente es la subordinacién, en virtud de 13 cual existe una sujecidén del
trabajador hacia su empleador y, en tal sentido, este cuenta en todo momento can la posibilidad
de disponer del trabajo de aquel, quien a su vez tiene la obligacién correlative de obedecerie. En
efecto, el empleador Impone las condiclones de tiempo, mado y lugar, inclusive con sus propios
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¢. Canalizar de forma exclusiva, a través de quien supervisa el contrato,
las recomendaciones, sugerencias, comentarios ¢ aportes, en

términos de tiemgo y calidad de los productos y de las obligaciones
deifla contratista.

d. Dar cumplimiento al plan de trabajo que se haya estipulado en el
contrato y no imponer requerimientos ne contemplados en este.

e. Abstenerse de solicitar actividades que estén por fuera del objeto
contractual y de las obligaciones.

f. Aplicar estos lineamentos y usar de manera adecuada los medios
tecnolégicos y de comunicaciones, cuando la prestacion del servicic
se fleve a cabo de manera remota por parte delfla contratista®.

g. Verificar y garantizar el cumplimiento de estos lineamientos cuando
el/la contratista subcontrate 1a prestacién del servicio con terceros
para el cumplimiento de actividades [ntimamente ligadas a la
mision y objetivos de la entidad contratante. Lo anterior, porque
puede derivarse una solidaridad de la entidad contratante y el/la
contratista en caso de que se configure un contrato realidad en
favor del/la subcontratista?. Para estos efectos, la entidad deberé:

i} Garantizar buenas practicas en la contratacién de obras o labores,
para evitar el ocultamiento de relacicnes laborales implicitas
respecto de los/las subcaontratistas.

i) Fortalecer los mecanismos de supervisién contractual para evitar
que se configure un contrato realidad entre elfla contratista y el/la
subcontratista que lleve a una solidaridad laboral entre ellos.

h. Analizar con anticipacion si el contrato requiere una prérroga, en
cuyo caso debera estar debidamente justificada la necesidad de su
suscripcidn. En est2 evento, debera prorrogarse por el término
estrictarmente indispensable.

elementos o instrumentos, para que ¢l trabajador desarrolle sus labores, sin que Ie asista ninguan
tipo de independencia® Seccidn Segunda, sentencia 90305-01{2143-19), octubre 09 de 2020.
2 £l fendmeno de Ia deslocallzacidn laboral ha llevado a que las actividades a desarrollar por losflas

funcionarios/as y contratistas puedan egjecutarse en lugares diferentes a las instalaciones de la
entidad empleadora o contratante.
A Cfr. Articulo 34 del CST.
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Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado

Prevencion con posterioridad a la etapa de ejecucién del contrato de
prestacién de servicios

a. Evitat incurrir en hechos cumplidos de la administracion.

b. tmpulsar una restructuracién de la planta de personal ante la
autoridad competente, en caso de gue se evidencie que las
actividades desarrolladas por los/las contratistas se convirtieron de
caracter permarente.

IV. Conclusiones

1. Las entidades publicas tienen la responsabilidad de garantizar que el
contrato de prestacion de servicios no se convierta en un mecanisme de
encubrimiento de una relacidn laboral y deben reconocer que todas ias
personas tienen derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

2. Una correcta planeacién, ejecucidén y terminacion del contrato de
prestacion de servicics lfevard a prevenir que se configure el contrato
realidad.

3. La subordinacién es el elemento determinante para que se configure un
contrato realidad, por lo tanto, quienes detenten cargos directivos, lasy los
jefes de oficina, y quienes gjerzan coordinacion y supervision de los/las
contratistas deben procurar gue el contrato de prestacion de servicios no
se desnaturalice.

Pauia Robledo SivdS>

Nohora Patricia Rodriguez Barreraph
Jhon Jaire Ca C

Frayecto, Maria Ferpanda Fez CalypF L.
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