Oficina de Asesoria Juridica de Despacho

COMITE DE CONCILIACION Y DEFENSA JUDICIAL DEL MUNICIPIO DE PASTO

CIRCULAR No 008

DE: COMITE DE CONCILIACION DE LA ALCALDIA DE PASTO

PARA: FUNCIONARIOS DEL NIVEL DIRECTIVO, SECRETARIOS DE
DESPACHO, SUBSECRETARIOS, ASESORES, DIRECTORES, JEFES DE
OFICINA  Y/O ABOGADOS ENCARGADOS DE LA
CONTRATACION.

FECHA: 5 DE JUNIO DE 2024

ASUNTO: LINEAMIENTOS FRENTE A LA SUSCRIPCION DE CONTRATOS DE
PREST{\CION DE SERVICIOS PROFESIONALES O APOYO A LA
GESTION.

Teniendo en cuenta las directrices impartidas por la Presidencia de la RepUblica de
Colombia en las Directivas Presidenciales Nos. 01 y 08 de 2022, por el Consejo de Estado
en la sentencia de unificacion del 09 de septiembre de 2021 y Auto de aclaracién del
11 de noviembre de 2021, por la ANDJE en la Comunicacién Interinstitucional de
Caracter Confidencial No. 01 del 24 de julio de 2017, la Ultima jurisprudencia del Consejo
de Estado a la fecha, y por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de Pasto en los
fallos judiciales en los que se declard la existencia de verdaderas relaciones laborales
entre el Municipio de Pasto con personas vinculadas a través de confratos de prestacion
de servicios profesionales o de apoyo a la gestion y en aquellos que se negaron Ias
pretensiones de los demandantes.

Es asi como frente a los contratos de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a
la gestion que la Alcaldia de Pasto suscribe, ésta ha sido recurrentemente demandada
con el objeto gue se declare la nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales la entidad niega el reconocimiento de una relacion laboral a las personas que
se han vinculado a fravés de esta modalidad de confratacion estatal, y como
consecuencia de tal declaracion, que se condene al Municipio al pago de los
emolumentos laborales generados por virtud de ese vinculo, tales como prestaciones
sociales y aportes al sistema de seguridad social.

De ahi que se hace necesario actudlizar los lineamientos para la suscripcidn de
confratos de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la gestidon por parte de
la Administracion Municipal, con el fin de prevenir la configuracién de un dafio
anfijuridico ante la desnaturalizacién de esta tipologia de contrataciéon estatal y la
consecuente declaratoria de relaciones laborales que le generen al municipio la
obligacién de asumir la carga prestacional y laboral de sus contratistas.

A continuacién, nos permitimos sintetizar algunos lineamientos que deben tenerse en
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cuenta en este tipo de contratacion.

1. NORMAS QUE RIGEN EL CONTRATO DE TRABAJO Y EL CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS

1.1. El Contrato de Trabajo

El articulo 23 del cédigo sustantivo del frabajo -Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de
1950 - establece los presupuestos del contfrato de frabajo. Si estos se presentan dara
lugar a la declaraciéon de la configuracion de un contrato realidad, de 1o contrario,
no puede hablarse de una relacion laboral encubierta.

Los tres elementos constitutivos de una relacion laboral son:

Iy La actividad personal del frabajador;
ii. La continuada subordinacién; y
i, La retribucion o remuneracion del servicio.

1.2. El Contrato de Prestaciéon de Servicios

El numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra el contrato de prestacion
de servicios como una de las modalidades de los contratos estatales, cuyas
caracteristicas son las siguientes:

i. Finalidad. Sélo pueden celebrarse con personas naturales por un «término
estrictamente indispensable» y para la readlizacidbn de «actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidaad.

ii. Justificacion. Las entidades deben justificar la insuficiencia de personal de
planta, o el requerimiento de conocimientos especializados para el desarrollo
de las actividades.

iii. Autonomia: El contratista deberd conservar un alto grado de autonomia para
el desarrollo del objeto contractual y el cumplimiento de las actividades.

iv. Insubordinacién. No supone una relacidon de subordinacidon entre la entidad
contratante y el contratista, pero siimplica una relacién de coordinacién para
el cumplimiento objeto contractual y la satisfaccion de los propdsitos de la
entidad.

V. Temporalidad. Los contratistas estatales son colaboradores episddicos vy
ocasionales de la administracidon. Su vinculacidn no tfiene vocacidon de
permanencia.

vi. Excepcionalidad. No deben celebrarse para safisfacer necesidades
misionales de cardcter permanente de la administracion. No se pueden
suscribir para encubrir, ocultar o disfrazar relaciones de cardcter laboral.

vii. Soluciéon de Continvidad. En la suscripcion de contratos sucesivos con la
misma persona, el limite temporal a efectos de que opere la solucién de
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continvidad son treinta (30) dias hdbiles, €l cual es un marco de referencia
para determinar la no solucién de continuidad en cada caso en particular.

2. DIRECTRICES Y LINEAMIENTOS EN MATERIA DE CONTRATACION DE PRESTACION DE
SERVICIOS.

2.1. REGLAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL SENTENCIA NO. 2013-01143 DEL 9
DE SEPTIEMBRE DE 2021 Y AUTO DEL 11 DE NOVIEMBRE DE 2021

El Consejo de Estado mediante Sentencia de Unificacidon No. 2013-01143 del 9 de
septiembre de 2021 unificé la jurisprudencia sobre algunas caracteristicas del
contrato de prestacion de servicios, sentencia que fue aclarada mediante auto del
11 de noviembre de 2021 con el fin de darle una debida interpretacion. Las reglas
jurisprudenciales establecidas por el Consejo de Estado son las siguientes:

i. Término estrictamente indispensable. Al suscribir Contratos de Prestacion de
Servicios la entidad debe:

a) ldentificary documentar en toda la etapa precontractual las necesidades
a contratar y los medios para satisfacerlas.

b) Determinar desde la etapa precontractual el término indispensable para
la ejecucidn del objeto a contratar.

c) Estipularlo expresamente en los estudios previos y en el objeto del contrato.

d) No usar este tipo de contratos para desarrollar de forma permanente
funciones misionales.

e) No prorrogar de manera indefinida la ejecucion del confrato, salvo
circunstancias imprevisibles.

El auto del 11 de noviembre de 2021 aclard que para determinar si los
contratos de prestacion de servicios celebrados con un mismo contratista, de
manera contfinuada o sucesiva, desbordan el «érmino estrictamente
indispensabley, se debe demostrar que el objeto de dichos contratos, las
necesidades que se querian satisfacer, las condiciones pactadas al momento
de su celebracidn y las circunstancias que rodearon su ejecucion, develan la
subyacencia de una verdadera relacion laboral encubierta, por haber
fungido, en la practica como verdaderos servidores en el contexto de una
relacion laboral.

ii. Término de interrupcion y solucidon de continuvidad: El periodo de 30 dias
hdbiles entre contratos sucesivos de prestacion de servicios es un referente
temporal de la no solucidon de continuidad, el cual, puede flexibilizarse para
el juez contencioso que, en cada caso, habrd de determinar si se presentd o
no la rotura del vinculo laboral. Por lo tanto, la entidad debe tenerse en
cuenta lo siguiente:

a) Solucién de continuidad: Es la interrupcion del periodo de prestacion de
servicios, entre la celebraciéon de uno y otro contrato, con identidad de
persona, objeto y actividades, que rompe la unidad del vinculo
contractual.
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b) No (sin] solucién de continuidad: Es la existencia de una unidad de vinculo
contfractual, porlo que no se configura la prescripcién de los derechos que
se puedan emanar de cada uno de los vinculos contractuales.

c) Limite temporal: Para que opere la solucidn de continuidad, deben
tfranscurrir como minimo freinta (30) dias hdbiles entre un confrato y otro. Si
franscurre ese término, se considera que dichas relaciones son
independientes, por lo cual el demandante estard obligado a probar los
demas elementos de la relacion de trabajo.

d) Efectos del limite temporal. Es un marco de referencia para el computo de
la prescripcidon de los derechos reclamados, en aquellos eventos donde se
defermine la verdadera existencia de una relacidon laboral. No es una
prohibicion para celebrar contratos de prestacién de servicios de manera
sucesiva, con similitud o identidad de objeto, personas y actividades, antes
del término de freinta (30) dias habiles.

El auto del 11 de noviembre de 2021 aclaré que el término de freinta (30)
dias habiles debe entenderse como un indicador temporal para inferir que
no hay solucién de continuidad entre un contrato y otro suceddneo, y solo
para efectos de la prescripcion de derechos laborales, salariales y
prestacionales.

iii. Devolucién de mayores aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud y
Pension efectuados por el contratista. La declaratoria del contrato realidad
genera los siguientes efectos sobre los aportes realizados por el confratista:

a) No son un credito a favor del contratista: Los aportes del Sistema de
Seguridad Social Integral son de naturaleza parafiscal, lo cual implica que
los mismos cumplen una destinacion especifica, como la de garantizar la
prestacion de los servicios de salud y pension, y NO constituyen un crédito
a favor del interesado.

b) No devolucion de los aportes al sistema de seguridad social en salud v
pension: La no dfiliacion a las contingencias de salud y riesgos laborales
por parte de la Administracion, NO obliga a las entidades a la devolucién
de los aportes que el contratista hubiese realizado de mds por concepto
de aportes al sistema.

Lo anterior, por cuanto es una obligacién de naturaleza parafiscal del
contratista cancelar durante el término de ejecucién del contrato los
valores que determine la ley para el cubrimiento de dichos riesgos!.

2.2. DIRECTIVA PRESIDENCIAL NO. 01 DEL 17 DE ENERO DE 2022

El Gobierno nacional mediante la Directiva Presidencial No. 01 del 17 de enero de
2022 invito a todas las entidades territoriales a que acojan las siguientes directrices

' La regla ya se habia especificado en cuanto a los aportes al Sistema de Seguridad Social en
Pensiones por el Consejo de Estado. Seccidn Segunda, en Sentencia del 25 de agosto de 2016.
Radicacion 23001233300020130026001. C.P. Carmelo Perdomo Cueter,
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en materia de contratacion estatal a través de la modalidad de prestacién de
servicios profesionales o de apoyo a la gestion:

Vi.

2.3.

Verificacién de la capacidad e idoneidad del coniratista para ejecutar
multiples contratos de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la
gestion: Antes de la suscripcidon de cualquier confrato de prestacidon de
servicios profesionales o de apoyo a la gestién, se debe verificar si el
contratista tiene suscrito con cualquier entidad del Estado algun otro u otros
confratos de la misma naturaleza, para lo cual deberd apoyarse en las
plataformas tecnolégicas del Estado, como el Sistema Electrénico para la
Confratacion PUblica -SECOP- y el Portal Anticorrupcion de Colombia —
PACO.

Registro en el SIGEP de los contratistas a vincularse con su respectiva
informacién. La entidad territorial tiene la obligacion de registrar en el Sistema
de Informacién de Gestion del Empleo PUblico -SIGEP- la totalidad d los
confratistas a vincularse y la plenitud de la informacidn solicitada en los
mismos, establecidos en la normatividad vigente.

Publicacién en el SECOP de la informacién oficial de la contratacién. La
entidad esta obligada a publicar en el SECOP la informacidén oficial de la
contrataciéon que realicen con recursos publicos, como lo establece la
normatividad vigente, asi como los documentos precontractuales,
contractuales y postcontractuales de los contratos de prestacion de servicios
profesionales o de apoyo a la gestion.

Seguimiento de la informacién registrada en las plataformas tecnolégicas del
Estado para identificar conflictos de interés. La entidad deberd hacer
seguimiento continuo de la informacién registrada en las plataformas
tecnoldgicas del Estado, incluyendo las modificaciones ocurridas durante Ia
ejecucion, para identificar potenciales conflictos de interés y hacer la gestion
de riesgos en la toma de decisiones.

Reporte de imegularidades en el proceso contractual. La entidad debe
reportar a las autoridades competentes, las iregularidades que identifique en
el proceso contractual, en cumplimiento de la normatividad vigente.

Reporte de familiares hasta el segundo grado de dfinidad y de
consanguinidad, con contratos de prestacién de servicios profesionales o de
apoyo a la gestion con el Estado. El Departamento Administrativo de la
Funcion Publica habilité en un plazo de un (1) mes en el SIGEP, el cual se
cumplid el 17 de febrero de 2022, el reporte donde conste si el servidor pUblico
tiene familiares, hasta el segundo grado de afinidad y/o de consanguinidad,
con confratos de prestacion de servicios profesionales o de apoyo ala gestidn
con el Estado, para generar las posibles alertas a partir de la interoperabilidad
de sistemas de informacién del Estado. La entidad debe adoptar medidas
internas para garantizar que el servidor publico mantenga actualizada su
informacion en el SIGEP,

DIRECTIVA PRESIDENCIAL NO. 08 DEL 17 DE SEPTIEMBRE DE 2022
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El Gobierno nacional mediante la Directiva Presidencial No. 08 del 17 de septiembre
de 2022 invitdé a las ramas del poder pudblico y a todas las entidades territoriales, a
evaluarla adopcidn de las medidas impartidas en dicho documento, para fortalecer
la racionalizacion, la probidad y la eficiencia del gasto publicos. En materia de
confratacion de prestacion de servicios profesionales o de apoyo a la gestién
establecid las siguientes medidas para la optimizacién de recursos:

i. Contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestién: El Alcalde como
representante legal debe verificar que la entidad cumpla con las siguientes
medidas en relaciéon con este tipo de contratos.

a) Esirictamente necesarios. La entidad solo podrd celebrar contratos de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion cuando sean estrictamente
necesarios por el volumen de trabajo que tenga a su cargo su personal de
planta, o por la necesidad de conocimientos especializados.

b) Justificacion de la necesidad. La necesidad deberd justificarse
detalladamente en los documentos precontractuales, con las cifras de
procesos, el nimero de proyectos, la gestion mensual, razones de la
complejidad del servicio a confratar y el tiempo durante el cual se
requerird ese apoyo, que no tendrd vocacion de permanencia.

c) Medidas para que labores se desarrollen por personal de planta. Cuando
estos contfratos sean necesarios por la insuficiencia del personal de planta,
la entidad iniciard la adopcidn de las medidas necesarias para asegurar
que las correspondientes labores puedan ser desarrolladas por su personal
de planta lo mas pronto posible.

d) Celebracién excepcional con recursos de proyectos de inversion.
Excepcionalmente se podrdn suscribir con recursos de proyectos de
inversion, contratos de prestacion de servicios para apoyar la gestidon de
la entfidad. Al estructurarse nuevos proyectos de inversion, el
Departamento Nacional de Planeacién verificard la razonabilidad de los
porcentajes que se incluyan en las fichas de los proyectos para rubros
como Gastos o Apoyo a la Gerencia del proyecto.

e) No celebrarlos con contratistas de otfras entidades publicas. La entidad no
podrd justificar la celebracion de contratos de prestacion de servicios de
apoyo a la gestion por insuficiencia de personal de planta para evacuar
el respectivo trabagjo, si_tales contratos serdn suscritos con personas
naturales que ya tienen otros contratos de prestacién de servicios con otras
entidades publicas, lo cual verificardn previamente en la plataforma del
SECOP. Tampoco si en su planta de personal hay cargos en vacancia
definitiva por mas de 6 meses2. (Negrila y subrayado suspendido
provisionalmente)

2 Suspendido de manera provisionat el aparte “si tales contratos serdn suscritos con personas naturales
que ya fienen ofros confratos de presfacion de servicios con ofras enfidades publicas, lo cual
verificardn previamente en la plataforma del SECOP", contenido en el inciso 4° del numeral 1.1 de la
Direcfiva Presidencial No. 08 de 2022. Sentencia del 22 de febrero de 2023. Rad. {69231). Consejo de
Estado. Sala de lo Confencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion A. C.P. José Roberto
Sachica Méndez.
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ii. Racionalizacién en la contratacién de estudios. Antes de contratar estudios,
la entidad debe verificar si cuenta con ofros estudios con el mismo o similar
objeto (esto se podrd determinar considerando el alcance vy los entregables
de los estudios). En estos casos, la entidad revisard si es posible utilizar, total o
parcialmente, los estudios que ya se tienen, para obtener el fin que se
propone, o si es necesario actualizar, complementar, el estudio o el diserio
que ya se fiene, en cuyo caso se aplicardn los principios de la contratacion
publica y solo contratard los trabajos adicionales que sean necesarios para
actualizar o complementar dichos estudios.

fii. Contratos interadministrativos. La entidad no puede celebrar contratos
inferadministrativos para eludir los procedimientos de seleccion establecidos
en el Estatuto General de Contratacion Publica. La entidad debe especificar,
en los documentos precontractuales las razones de orden juridico, técnico y
econdémico que justifiquen la decision de acudir a la modalidad de seleccidon
de confratacion directa para la suscripcion de dichos contratos v no a un
mecanismo de seleccion de cardcter competitivo.

iv. Utilizacion de la plataforma SECOP para la ejecucion contractual. La entidad
en la medida que maneja recursos publicos, estd en la obligacién de publicar
en el SECOP los confratos que celebre y sus modificaciones, y también toda
lainformacion de la ejecucion contfractual, incluyendo los informes peridédicos
de interventorias y supervision que incluyan los avances fisicos y financieros del
objeto contractual.

V. Liquidaciéon oportuna de los contratos estatales. La entidad debe implementar
medidas necesarias para liquidar los contratos con observancia de los
términos establecidos, asi como implementar planes de choque para eliminar
el rezago en liquidaciones. La Oficina de Control Interno debe efectuar
seguimiento a esta directriz.

vi. Medidas para promover la transparencia en la gestion en procesos judiciales.
En los contratos con los apoderados de la entidad se debe especificar que
estos deben declarar todos sus conflictos de interés, incluyendo los que
tengan en virtud de su participacién, como beneficiarios reales, en empresas
y en negocios particulares.

Con el objeto de proteger el patrimonio publico y evitar acciones judiciales en el futuro,
se solicita a todos los secretarios, subsecretarios, jefes de oficina, acatar esta circular de
estricto cumplimiento, emitida por el Comité de Conciliacién y Defensa Judicial del
Municipio de Pasto.

Atentamente,

o)

YURI/SUAREZ UNIGARRO
Secretario técnico Comité Conciliacion

Presidentg Comité de Conciliacion

Proyectd: JUAN PABLO ORTEGA
Asesor Despache del Alcalde
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