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CIRCULAR No. 17

30 DE NOVIEMBRE DE 2020

De: Comité de Conciliacion y Defensa dudlmal Corp'racl
Cundinamarca

s

Para: La Corporacién Social de Cundinamarca.l
Asunto: Lineamientos sobre prevencion del dafo antijuridico, cqncrllac;lo
y estrategias generales de defensa jUdICI?l en matena de §: ifig
Contrato Realidad. 5 i
i
Fecha 30 de Noviembre de 2020 :

El Comité de Conciliacién y Defensa Judicial de la Corporacion Social de Qun
en aras de prevenir el dafio antijuridico y fortalecer la defensa judicial dqla Entid
algunos de los lineamientos que deben ser tenidos en cuenta por los or enad )

y los funcionarios que tiene a cargo la actividad contractual en las ¢ epe de
Corporacion Social de cundinamarca, previo el marco normatlvo que Ie as1st
Las normas que se citan a continuacion corresponden al marco legal que pe
Comités de Conciliacion de las entidades estatales, dictar lineamientos: en aras
el dafio antijuridico y promover la debida defensa judlClaI de la respectl. a en tidz

\

1. COMPETENCIA Y ALCANCE:

Decreto 1069 de 2015. “Por medio del cual se exprde ei Decreto Umco Reglam ntan
Sector Justicia y del Derecho”.

instancia administrativa que actiia como sede de estudio; andlisis y fo )
sobre prevencion del dafio antijuridico y defensa de los mtereses de Iaientrd d.

5

“Articulo 2.2.4.3.1.2.2. Comité de Conciliacién. El. Comité de %o

cualquier otro medio alternativo de solucion de conﬂlctos con sujecion es ‘
Juridicas sustantivas, procedimentales y de control vrgentes evitando lesione
publico. La decisién de conciliar tomada en los term:n@s anteriores,
lugar a investigaciones disciplinarias, ni fiscales, ni al ejercicio dev' c'
contra los miembros del Comité. 91

(.”)Jl' ' i
“Articulo 2.2.4.3.1.2.5. Funciones. EI Comité de ancll:ac;én" eje_~ e
funciones: r g f:

1. Formular y ejecutar politicas de prevencién del &aﬁo antinuridico

Decreto 1716 de 2019. “Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la L yﬂ
articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de la g_ey 640 de 2001 f

“Articulo 19. Funciones. El Comité de Conciliacién e;ercera Ias' si
1. Formular y ejecutar politicas de prevencion del dafio antqund:co e ;
2. Diseriar las politicas generales que orientaran la defensa de los mtereses de
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D _p":"rta’mghtal 0271 de 2012: “Por medio del cual se adopta el reglamento del
> de Conciliacion y Defensa Judicial del sector Central del departamento de

n 3

UNGEIONES El Comrte de Defensa Judicial Conciliacion ejercera las

i i

: :
r Vi éjecuiar policias de prevencrén del dafio antijuridico”.

e ;defensa judicial en matena de conﬁguracuon del contrato realidad, el Comité
ilie cion y Défensa Judicial del Sector Central del Departamento de Cundinamarca,

S EOIETr,

paro . de una gestlon efectwa integral y permanente, que garantice el goce
Io§ derechos y pnncspr constitucionales, y que permita optimizar los recursos
: Agencm Nacional de Defensa Juridica del estado adelanté un estudio en el que
_"ron las providencias proferidas por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
s Secc:én Segunda del Consejo de Estado, y por la Corte Constitucional, acerca
m’adecuhdo de la figura de la contratacién por servicios que desarrolla la Ley 80
y ‘-_ onsecuencia principal para la Administracion es la configuracion del contrato
ubse uente dec!ara’corla de la existencia de una verdadera relacion laboral.

=zonse uenma Ia Agencia con5|dera importante dar a conocer los elementos que en

se:e Judl_‘lal son evaluados para declarar la existencia de un contrato realidad, sobre la
1sé de uh contrato de prestamon de serV|C|os que por su ejecumon lrregular devmo enuna
R . I .-H,

éniincluyan en sus planes de prevencién del dafio antijuridico, defensa judicial
al, %’Ios lineamientos génerales para la prevencion del dafio antijuridico, la
) tempraha y la defensa, que seran dictados enseguida conforme el precedente

CIPALES FALENCIAS DE LA ADMINISTRACION SOBRE LA BASE DE LAS
CLARA LA CONf-’IGURACION DE UN CONTRATO REALIDAD

os,de tr:_bajo reciben esa denominacion por la conﬂguracsén de tres elementos
i; segun Ia Ley laboral, cuyo contenldo esta desarrollado por la ;urlsprudenma

, .una pe sona vmculadé con una entidad del Estado a traves ‘de un contrato de
prestacic .de servicios, verifica que en ese caso concreto se cumplan los tres elementos
dei conﬁg'ramén de la relacidén laboral, con especial atencién del requisito de la
degendenc:a cuya validacién permite esclarecer si el contratista actuué de forma auténoma
enila eje ucuﬁn del contrato, o por el contrario estaba sujeto al direccionamiento del

ebi; cumpllr horanos cuando nc era estnctamente necesario para el

\
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En relacién con la configuracién del elemento de la dependencua este. se pued_
una serie de IndiCIOS Sln embargo se ha de advertlr que Ia presenma ’

En este contexto, cabe recordar que la declaratoria de un contrat 1 (
finalidad, de conformidad con la jurisprudencia analizada: (i) evitar el esc_ o]
los derechos reconocidos a los trabajadores por la Constitucién y la I,e , (i) p
buena fe en la ejecucidon de los contratos; (iii) lograr la justicia entre emp
trabajadores y (iv) resarcir al trabajador. Asi, dado que son diversos los: fi
protegen a través de la adecuada ejecucion de los contratos de servicios, pue
que, ademas de las condenas judiciales a que haya lugar en virtud de Ia declar
contrato realidad, las entidades y los funcionarios responsables afro ten
disciplinarias. Esto sucede tanto en eventos en que eI contrato empi
prestacion de servicios y en ejecucion se presentan elementos de ung rela‘

cuando se logra demostrar que, desde la suscripcion del contrato, el contrata
intension de esconder una verdadera relacién laboral.

En el marco de estas precisiones, y para iniciar, la agenua pone a ?n§d ra
entidades destinatarias de esta comunicacion, las princlpales falencias en.que
Administracién en relacién con la materia que se desarrolla divididas ep osifa

% il

2.1 En la fase de la celebracién del contrato:

A. Establecer como actividades a desarrollar por.el contratista, gquellas
las que ejecutan los funcionarios, sin Justlf:carﬁque no se cu%nta .
suficiente dentro de |a planta de la Entidad para desarrollar la

B. Establecer como actividades a desarrollar por el cOntrat‘_ta
relacionadas directamente con el objeto social de la entidad, que |
ejecutadas de forma permanente por el personal de planta _y

forma de ejecucmn de las iabores a cargo. adel contratls
independencia de aquel en el desarrollo de la ?ctlwdad

pueda inferir que existe subordinacion.

3

. Suscribir clausulas que permitan a la entidad sancionar
contratista en relacion con la ejecucion de sus actividades.

2.2 En la fase de ejecucién del contrato:

i
-
&
!
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xiﬁirfel “cumplimiento de horario o reponer horas laborales, y requerir al
ontrat|sta que permanezca en las instalaciones de la Entidad cuando no se
ara Ia ejecumén de las actividades derivadas del objeto contractual.

: "'] contratlsta d‘ isponibilidad permanente y dedicacion exclusiva para
1 ualquler‘requenmlento que efectué la administracién, en las mismas condiciones
X|g|das a un trabajador de planta.

SIgnarIe actividades 5|m||ares a las funciones que ejecuta el personal de planta,
ue sé presume son de caracter permanente, y desconocer las actividades
‘rd ias del contrato y la experticia que el contratista acredité para desarrollar sus
b&res cf)n autonomia é independencia.

5=' T

ed|rle al contratista que cumpla labores para las cuales no fue contratado, y
solicitarle que asita a reuniones, citas, entrevistas, y demas cuando no guarden
4 .elacu.':n c:on la labor contratada por servicios.

$

ire L}clof"r al contratnsta en la ejecucién de la labor a desarrollar, la fomra de
acérlo yilos medios para llevarlo a cabo

xlg'rr al"contratlsta que pida autorizacién para ausentarse de la entidad,
spemalmente cuando su presencia no es necesaria para ejecutar las
|V|dades contratadas y las mismas pueden completarse y darse a conocer al
11'3 arite por ejemplo a través de los diversos medios personales de

on
on?uﬁicgcmn -‘é

ariar las condiciones de tiempo, modo y lugar de la prestacién de los servicios
ontratados, de forma tal que la autonomia del contratista se limite o se le
: mponga restnccmnes que no estén relacionadas con el objeto contractual.
oM s :

' _"al g:ontratlsta que se sujete al reglamento del personal, cuando sea del
: 'dj]e acate cualduler disposicién destinada a los funcionarios de planta,
’jiejemblo el uso de uniformes, asistencia a eventos de la entidad que no
equ:eren necesanamente de su participacion, o similares.

_|gllar constantemente las actividades que realiza el contratista mediante
va uaclones o califi cacrones de desempefio.

Am néstgr a! contrat;éta de forma verbal . o por escrito, o sancionarlo
lsé|pllnar1amente

ué la admimstracnén pierda de vista que la labor por servicios se contrata de
o 1a transitoria y que si la misma se requiere de forma permanente, se debe
) a’r! pOSIbIIIdad de creacion del cargo en Ia planta de personal

nsufi c:ente para completarlas, o cuando se requieran conocimientos
,sppmahZados y expemma acreditada. Para ello es pertinentes que la entidad
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externa.

B. Evitar indeterminacion y ambigledad en la descripcion del objeto de Ias
a desarrollar por el contratista. La redaccién debe ser clara,jespecifi
cablda a dwersas interpretaciones, con lo cual se garant '

T R A B o TR

presentarse cuando, por ejemplo la informacién para ejecutar I
contratadas es de caracter confidencial y no puede ser extraida 0 cug
entidad se encuentran los recursos requerldosé para ejecutar,li Iabor :

E. Incluir en el contrato una clausula que |nd|que que la céord _
desarrollo del contrato esta a cargo del supervisor del mismo. Igua m

de trabajo en el que indique como ejecutara las labores para Ias
contratado, para que sobre la base de lo alli expuesto se rqallce Ia S

F. Evitar clausulas que restrinjan la autonomia tecnlca admm: tratlv@
del contratlsta enel cumpl|m|ento del objeto pactado como ac uellas q

periddicas para conocer el estado de su Iabor o similares.

ST RS

G. No aplicar al contratista las disposiciones cont nldas en los r¢ g :
de trabajo, ni iniciar en su contra procesos dISClpIIna [6]
amonestaciones o sanciones sobre la base de dlsposmlones, u

al personal de planta. 5 !

T SRR

PN 3.1.2. En relacion con las funciones del supervisor del contrato:

A. Instruir al personal que va a cumplir la funcién de superws_'
relativas a la indebida ejecucién de los contratos de prestacil
puedan originar la conflguracmn de un contrat reandad

seguimiento al cumplimiento de las oblagamones del co tratls
informes, aclaraciones o explicaciones sobre Ia ejecumén-d

C. Ademas recordar que la coordinacidon con eI contratls asetr
accmnes ( ) Verificar eI cumpllmlento de obItgacuones IegaIe :

Constatar Ia calidad del producto que es entregado. En este u; in 0
hacer observaciones, pedir aclaraciones, o incluso pedir ontrat
rehaga, cuando aquel no se ajuste a los estarfdares de galld_ d pa ta
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aI contratlsta que cumpla horanos reponga horas Iaborales 0

E_equerlr la permanencia del contratista en las instalaciones de la entidad solo
-uando sea mdlspensab[e coordmar la ejecucion de una labor contratada y o para

No ’éxigir al contratista disponibilidad de tiempo completo para atender cualquier
eqUerimi'ento que efectue la entidad, en las mismas condiciones que se le exige

\
b

o} éxi'girlé al contratista que pida permiso para ausentarse de la entidad.

‘efectuar segwmlento constante a la labor ejecutada por el contratista, sin

licio ;del control y Vigilancia sobre la ejecucién del contrato sometido a
S ﬂnﬂsnim onentados; a verificar el cumplimiento del objeto pactado.
gualmen e, no amonestar o sancionar al contratista por el incumplimiento de
. rdénés 0 de alguna de sus labores, no realizarle evaluaciones de desempefio y,
-&n general, no someterlo al reglamento interno de personal.

e

probam n para efectuarla

S

s

| supervisor asignado no puede delegar la vigilancia de los contratos de

: elamon con de<:|5|ones mayores respecto del contrato supervisado, pues estas
; orresponden al representante legal de la entidad, para lo cual el supervisor de
?nanera oportuna informara sobre el cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones pactadas. Lo anterior con el fin de no fragmentar la comunicacién
:on’el contratista y dar pie a conflictos sobre los términos en que fue pactada la
ctiv ldad fcontratada z
wtar qué la actlwdad contratada através del contrato de prestacuén de servicios,
que es de naturaleza transitoria, se torne permanente, a no ser que se cumpla
_conlos SIgwentes requisitos: (i) no implique un ejercicio de competencias propias
de Ia entidad, (ii) se trate de funciones o de labores que no se encuentren en el
manual egpemﬂco de requisitos y funciones; y (iii) se trate de contratistas que
pofrgtan Lin saber y una experiencia excepcional con la cual no cuentan en la
entidad

=

antener actualizada Ia base de datos en donde consten los contratos de
,ontraftuales el objeto del contrato y sus actividades.

e la a e tldad adopte Ias medidas y provisiones pertlnentes a fin de que se

umgr la I articulo 122 de la Constitucion, en caso de que las actividades
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permanencia mayor o indefinida. 3 'y
: } o
3.1.4. En el proceso de elaboracién del acto admlnlstratlvo que resuelvél (
por el contratista que considera que existi® una relacion laboral, en Ia q
reconocimiento de la misma y el pago de prestaciones laborales: :

A. Analizar la situacion particular del interesado y evitar ei uso
prestablecidos para resolver la peticion presentada Y dar
requerimiento de forma clara, especifica y concreta. 5

B. En caso de que la peticion de reconocimiento y pago de las prestacion
sea negada, justificar dicha decision en el analisis de todos los insumo
la entidad para justificar que ya pacté y se ejecuté un contrato de pres ]
servicios, como por ejemplo: (i) el contrato, (||) los documentos dopd |
contrastar las funciones que desarroll6 el contratista y las que son' Prq ‘
funcionarios de planta, y (iii) todos los demas documentos q e de [ ,
autonomia del contratista para realizar su labor, en relacién c:cm§ el _ é
entrega de los productos, su permanencia en las instalaciones de la e
La entidad publica debe valorar si en la respuesta debe hacer aIu5|on
elementos probatorios con los que cuenta, o si estos van a_‘§er usad
de que la controversia deba ser resuelta en sgde judicial.  § ¢ 1

g i3

C. Desde la expedicion del acto administrativo prever que eI con rat;st 'p"
acciones judiciales buscando la declaratoria de un contrato real
subsecuente reconocimiento y pago de prestaciones sociales, con el f
la entidad recaude de forma anticipada las pruebas necesanas para fun
una posible conciliacién o defensa judicial, segun el caso. i

-

3.2. En materia de Conciliaciéon Temprana:

Las entidades deben realizar un estudio detallado del caso y dejar constanma d
fin de determinar si se rednen los requisitos para conciliar en formaite“" pra
durante el proceso judicial). Para ello sera de gran utalldad que tanto‘ 2| A

ademas del cumplimiento de Ios requisitos legales para que proced
criterios fijados por la jurisprudencia ordinaria administrativa y constltucwnal
con la desnaturalizacion del contrato de prestacion de serv:c;os y Ia co i
relacion laboral. i 3

conciliar cuando se conf:guren los tres elementos que determinan Ii
relacion laboral, a saber: (i) prestacién personal del servicio, (ii) subordinaci
y cuando se tenga conocimiento de que las pruebas a favor del contr. %
la subordinacién, no dejan duda de que la relacién contractual fue wregulaﬁ

Ademas, se recuerda a las entidades que los jueces ordinarios, ad nistr
constitucionales pueden identificar aquellos casos en que la mtenc
contrataciéon por servicios haya sido esconder una relacion laboral
prestaciones sociales, a través de demostrar, por ejemplo que la contrat
una practica recurrente de la entidad, que se trata de contratos prolonga
por tiempo indefinido, o que hay varlos contratlstas en SImnares situaciones de
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l _ se adwerte que, pese a que el acuerdo conciliatorio es una expresiéon de
ad‘oénomlef de'la voluntad de las partes, no se deben proponer o aceptar formulas de arreglo
nteniente lesivas, desequilibradas o abusivas en contra del Estado o del particular
o or la actuac:lon u om|3|6n de la Administracion, dado que ias mismas pueden ser

I'aratohagdel contrato realldad y, en los casos en que aplique, proponen la
XCepcion para que sea declarada respecto de los derechos afectados por este
fe 6meno

_er presente que eX|sten diferencias respecto de cada una de las jurisdicciones

cuanto a}: aplicacion del término de prescripcion de los derechos prestacionales
que sé' d%-n n de la conﬂguracnon de una relacioén laboral. Asi para el Consejo de
-sf do se empleza a contar desde la ejecutoria de la sentencia que declara la
relacion laboral, siempre’ y cuando los demandantes hayan presentado su
rec‘flamamon de pago ante la Administracién maximo dentro de los 3 afios siguientes
a la terminacién de su ultimo contrato de prestacion de servicios, so pena que
cqba su derecho. En cambio, en la jurisdiccién ordinaria la prescripcion de los
echos derivados de la conf:guracmn de un contrato realidad se hace exigibles
deg,cuanﬁo las oblzgacuones se causaron, y se interrumpe con la reclamacién

C".ntestar db manera oportuna la demanda, proponer excepciones y allegar o
sbmtar los elementos probatorios necesarios que sustenten la tesis planteada en
3k oﬁtestamén Ademas,i evitar el uso de formatos prestablecidos para dar

ar: la’ pr?senma del elemento de la autonomia en la ejecucion del contrato de
_taclén de servicios Yy presentar cuando sea pertinente, pruebas como (|) ia

net
pl'nta (iif) la asuncién por cuenta del contratista de los gastos que demandaba la
ejecumon del contrato y de las responsabllldades por los dafios o perdida que se
ofor- |onaran en el cumphmlento de la labor pactada, (|v) la presentacion de cuentas
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. Allegar copia de los contratos como prueba de Ias acthldade'

. Ante la existencia de diversos contratos de preitamon de serv
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de cobro de honorarios por parte del contratista 'y (v) los mformes q ;e (
de la entrega de los productos al supervisor del contrato, entre otros. :

Debatir que el horario, por si solo, no es mdlcatlvo de subordlnaci'én“y q : exg‘en
Iabores de coordlnacmn derivadas del contrato que reqmeren que “Ias part <

ek

instrucciones, estar presente en diversos escenarios, o EXIQII’ al contrp 1
informes sobre sus resultados, igualmente, sin que ello signifique que Sé
autonomia del contratista y sostener, de ser el caso, que la permape

instalaciones de la entidad por parte del contratlsta fue porqu ra nec

cumplir determinada labor o por voluntad. ;>

H
{

Tener en cuenta que la jurisdiccion ordinaria laboral, por dispos‘ﬁc@n del
del Cddigo Sustantivo del Trabajo, presume que existié relacion laboral
prueba de la prestacién personal y permanente del servicio. No oh:
corresponde a la entidad desvirtuar la referente presuncmn,fparaf lo!
desplegar una actividad probatoria dirigida demostrar | depe
autonomla del contratlsta en la reallzacnon de las actlwdade ntrz

i

que el demandante pruebe, ademas de la prestacmn personal y perm
servicio, los elementos de la subordinacion y el salario.

Aducir que el contratista realizé sus funciones cop autonomfa p
ordenes de modo, tiempo y calidad del trabajo. @demas que 3
en la ejecumon de la actlwdad encomendada y podia aceta -

la descripcion de las funciones de los empleado de plan
que no existe similitud entre unas y otras. ? -

informes de gestion, con el fin de evidenciar que el desarrollo del cor
a lo alli pactado, sin que el supervisor exigiera Iabores adicio_na!_e_ '

contratista, aducir que los objetos contratados no guardan ré \
prlnc:lpaies de la entidad publica, y que el contratlsta no des: ollal

; i 38
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Jueflo que no es ob]eto de coordinacién entre las partes se deja bajo la
ncia del contrat|§ta lo que conlleva a tomar decisiones por su cuenta y

Pr__sentar testlgos como el supervisor del contrato, que describan la forma como el
cofutratlsta realiza las actividades encomendadas. |gualmente, hacer preguntas que
lle e i Jconcluur que Ia actividad que ejecuto necesﬂaba de una serie de

de empenar sus funcnones y por ello no se configuro el elemento de la
| %ordlnamén

! eesta func:lon debe documentarse e informarse suficientemente respecto
nﬁa da y su contestamén asi como de las carcunstanmas de tlempo modo

A b s

i

lacion con las consecuencias de la declaratoria del contrato realidad:
Tener presente que la declaratoria de una verdadera relacién laboral por parte de la
risdiccion de lo contencioso administrativo, no implica que el demandante obtenga
id ad~dé empleado publlco 0 que se ordene reintegrarlo a un cargo de planta.

e - en cL enta que la declaratona de la existencia de un contrato de trabajo por
‘de la jurisdiccién’ ordinaria laboral, implica que ésta contemple el
re‘onOCImlento de derechos y prestamones proplos de [a condicién de trabajador

L
ruéba del valor del contrato en caso de prever una condena por la

%
I demandantg realizé el pago de la seguridad socual con el fin de
es necesario reembolsar el valor pagado.

ani obnﬂguramon de un perjuicio irremediable, por la amenaza o riesgo del
ndamental al minimo vatal En dichos casos, la defensa debe hacer énfasis en la \
: de éste mecanlsmo |nd|cando que exlste la via ordinaria, que es eficaz, [
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