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Resumen

Con la presente investigacion se pretende realizar una revision de las reglas contenidas en
Sentencias de Unificacion del Consejo de Estado, las cuales debe aplicar el juez al declarar la
existencia de un contrato realidad entre la Administracion y sus contratistas, esto en aquellas
controversias que se suscitan entre las entidades publicas y un particular que le presto sus servicios.
Si bien es cierto que el contrato de prestacion de servicios goza de amplia libertad de ejecucién, se
da la necesidad de evitar su uso abusivo por el detrimento que causa a los derechos laborales y
prestacionales del contratista, independientemente del sector en el que se celebre el pacto. Por ello,
es Util estudiar y comentar los preceptos contenidos en tales reglas, y apoyarse en la mencion de
precedentes jurisprudenciales de la jurisdiccion Constitucional y Ordinaria, en razon de que los
reclamantes con el propdsito de hacer valer sus derechos, también han recurrido a otras Altas

Cortes.

Este es un tema de tanta inquietud, que hasta el gobierno actual emitié la “Circular
Conjunta 01 de 2023”, la cual ordena a las entidades de la Rama Ejecutiva, que el tiempo de
contratacion mediante prestacion de servicios, debe ser de méximo cuatro (4) meses, restringiendo
la vinculacién por este medio y buscando que los contratistas ingresen a la planta global de las
entidades y se conviertan en trabajadores oficiales que gocen de un contrato de trabajo, evitando
asi que sus derechos laborales sean vulnerados o que deban ser acudir a instancias judiciales para
solo ser declarados como meros funcionarios publicos de hecho e indemnizados. Los resultados
de esta investigacion indican que tanto el sector publico como el privado hacen uso del contrato
de prestacion de servicios para ocultar la existencia de una relacion laboral, desmejorando las
condiciones de trabajo y afectando directamente la calidad de vida de quienes obtienen su sustento
a través de estos contratos. Por ello al concluir esta monografia se realizan unas recomendaciones,
para que las entidades publicas y sus contratistas las pongan en préactica y asi tratar de superar los
errores que se cometen a la hora de vincular talento especializado por la via de la prestacion de

servicios.

Palabras clave: administracion, contratos, contratista, subyacente, reglas.



Abstract

The present investigation aims to carry out a review of the rules contained in Unification Sentences
of the Council of State, which the judge must apply when declaring the existence of a real contract
between the Administration and its contractors, this in those controversies that arise between
public entities and an individual who provided their services. Although it is true that the service
provision contract enjoys wide freedom of execution, there is a need to avoid its abusive use due
to the detriment it causes to the labor and benefit rights of the contractor, regardless of the sector
in which the contract is held. Therefore, it is useful to study and comment on the precepts contained
in such rules, and rely on the mention of jurisprudential precedents of the Constitutional and
Ordinary jurisdiction, because the claimants, with the purpose of asserting their rights, have also

resorted to other High Courts.

This is an issue of such concern that even the current government issued the “Circular
Conjunta 01 de 20237, which orders the entities of the Executive Branch that the contracting time
for the service provision contract must be a maximum of four (4) months, restricting the connection
by this means and seeking that contractors enter the global plant of the entities and become official
workers who enjoy an employment contract, thus preventing their labor rights from being violated
or from having to attend to judicial proceedings only to be declared as mere de facto public officials
and compensated. The results of this research indicate that both the public and private sectors make
use of the service provision contract to hide the existence of an employment relationship,
deteriorating working conditions and directly affecting the quality of life of those who obtain their
livelihood through of these contracts. Therefore, at the conclusion of this monograph, some
recommendations are made for public entities and their contractors to put into practice and thus
try to overcome the errors that are made when linking specialized talent through the provision of

services.

Keywords: administration, contracts, contractor, underlying, rules.



"Cansados de aquel delirio hermenéutico, los trabajadores repudiaron a las autoridades de
Macondo y subieron con sus quejas a los Tribunales Supremos. Fue alli donde los ilusionistas
del derecho demostraron que las reclamaciones carecian de toda validez, simplemente porque la
compafiia bananera no tenia, ni habia tenido nunca ni tendria jamas trabajadores a su servicio,

sino que los reclutaba ocasionalmente y con caracter temporal”

(Gabriel Garcia Marquez, Cien afios de Soledad, 1967.)



Glosario

Contrato de prestacion de servicios: son todos aquellos que celebran las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningin caso estos
contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término

estrictamente indispensable (Ley 80, 1993, art. 32, inciso 3).

Contratante: es la entidad publica de cualquier orden ya sea central, territorial, distrital o local,
que para cumplir los fines esenciales del Estado vincula talento humano a través de la figura del

contrato de prestacion de servicios.

Contratista: persona natural, vinculada por medio de un contrato de prestacion de servicios a una

entidad publica de cualquier nivel, con el fin de cumplir los fines esenciales del Estado.

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 subordinacién de la

segunda y mediante remuneracién (Codigo Sustantivo del Trabajo, art. 22).

Empleado publico: personas que prestan sus servicios en los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos (Decreto Ley 3135 de 1968, art.
5). Un empleado publico es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesion

del mismo.

Funcidén publica: toda actividad desarrollada para realizar fines propios del Estado, aunque la
ejerzan personas extrafias a la administracion publica (particulares en ejercicio de

funciones publicas). Referencia sito web.

Intuitu personae: en torno y en consideracion a la persona, expresion que indica que ciertos actos
0 contratos estan constituidos a partir de las caracteristicas de una persona en particular y que esta

no puede ser sustituida por cualquier otra para cumplir con esa obligacion. Referencia sito web.



Ordenes de prestacion de servicios (OPS): es un contrato de prestacion de servicios ejecutado
por un contratista independiente, en una entidad del estado que se denomina contratante. Esta

relacion no deriva en vinculacion laboral.

Reglas de Unificacion: aquellas “reglas jurisprudenciales” generales y abstractas adoptadas al
proferir Autos y Sentencias de Unificacion, en las cuales debe fijarse el alcance de la norma o
normas pertinentes para la decision (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sala Plena, Auto 2023-00857, 2023).

Sentencias de Unificacion: son aquellas proferidas por el Consejo de Estado en los siguientes
eventos: i) por importancia juridica o trascendencia econdémica o social o necesidad de sentar o
unificar jurisprudencia; ii) las que decidan los recursos extraordinarios y iii) las relativas al
mecanismo de revision eventual (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion “C”, Auto 2012-00297, 2014).

Solucion de continuidad: “solucion” es igual a interrupcion. Cuando se habla de solucion de

continuidad se debe entender configurada la interrupcion del periodo de prestacion de servicios.

Sin solucién de continuidad: la no (sin) solucién de continuidad, equivale a la existencia de una
unidad contractual, es decir cuando la relacién (basicamente laboral) sigue causandose de forma

ininterrumpida, asi existan varios contratos.

Trabajador oficial: tipo de servidor publico que esta vinculado por una relacién contractual
laboral con una entidad publica. Aqui se incluye a todos aquellos trabajadores de la construccion
y sostenimiento de obras publicas (Decreto Ley 3135, 1968, art. 5) vinculados por contrato de

trabajo.

Vinculacion legal y reglamentaria: es aquella que regula el empleo publico. Para que una persona
natural desempefie un empleo publico se requiere que su ingreso se realice por medio de una
designacion vélida: nombramiento o eleccion, segun el caso, seguida de la posesion para poder
ejercer las funciones del empleo. Es decir, que la persona nombrada y posesionada es la que se
encuentra investida de las facultades, cumple con sus obligaciones y presta el servicio
correspondiente (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Sentencia 3091-13, 2016).



INTRODUCCION

Actualmente, los contratos de prestacion de servicios estan en auge dentro de las entidades
publicas, puesto que existe una amplia libertad de contratacion siempre y cuando los mencionados
estén sometidos al imperio de la ley. Este tipo de vinculaciones ha camuflado verdaderas relaciones
laborales en las que los contratistas han estado cumpliendo con todos los elementos esenciales de
un contrato de trabajo o de una relacion legal y reglamentaria, tales como la prestacion personal
del servicio, la subordinacion y la remuneracién, pero la diferencia es que en los contratos de
prestacion de servicios se le otorga total autonomia e independencia al contratista, siendo este el
elemento esencial de la naturaleza de dicho contrato, permitiendo asi un amplio margen de
discrecionalidad en cuanto a la ejecucion del objeto contractual y la realizacién de la labor dentro

del plazo fijado por la administracion.

Si bien es cierto la ejecucidn en Colombia de un contrato de trabajo formal o de un vinculo
legal y reglamentario no goza de ese nivel de autonomia, éstos tienen unas particularidades
especiales que los hacen muy favorables para su beneficiario y a la vez onerosos para el ente
publico. Entre tales caracteristicas se encuentran, por ejemplo, el gozar de estabilidad y ademas de
recibir un salario vital y mdvil, el contar con pagos adicionales representados por prestaciones
sociales, por descanso remunerado y el derecho a recibir apoyo del empleador en los aportes a la
seguridad social entre muchas otras, desde luego ningln contrato de prestacion de servicios cuenta
con dichas ventajas.

No es un secreto que una relacion de trabajo publica bien sea contractual o a través de
nombramiento y posesion y el contrato de prestacion de servicios estan regulados por diferentes
legislaciones. La primera es una figura laboral y la otra es eminentemente administrativa, de
manera que en esta las partes pueden llegar a acuerdos sobre obligaciones y derechos siempre y
cuando las partes sean legalmente capaces, exista consentimiento, objeto y causa licita, algo que

no sucede dentro de la relacion de trabajo, por cuanto la ley laboral impone unos derechos minimos



que son ciertos e indiscutibles!, los cuales son irrenunciables debido a sus caracteristicas

especiales, mas si se trata del sector publico.

En el afio 2022, el gobierno del Presidente Gustavo Petro Urrego inicio una transicion hacia
la formalizacion del empleo publico, pretendiendo limitar o restringir la vinculacion de talento
humano en entidades publicas por medio de contratos de prestacion de servicios, buscando que los
contratistas se conviertan en trabajadores oficiales y que se vinculen con la administracion por
medio de un contrato de trabajo, con el fin de que no sean sobreexplotados y evitar que sus

derechos laborales sean vulnerados.

El primer paso que ha dado el Gobierno en la materia es la emision de la “Circular
Conjunta 01 de 2023” del Departamento Administrativo de la Funcion Publica y la Agencia
Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente, en la cual se ordena a las
entidades de la Rama Ejecutiva, limitar el tiempo de contratacion mediante contratos de prestacion

de servicios, a maximo cuatro (4) meses.

A su vez, el articulo 10 del CPACA, establece el deber de aplicacién uniforme de las
normas y la jurisprudencia por parte de las autoridades administrativas, lo que para efectos de este
trabajo indica que “al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen
dichas normas.” (Ley 1437, 2011). Al mismo tiempo el Capitulo II, del Titulo IV de la parte
segunda ibidem, establece en su art. 256 como finalidad del recurso extraordinario de unificacion
de jurisprudencia el “asegurar la unidad de la interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme y
garantizar los derechos de las partes y de los terceros que resulten perjudicados con la providencia
recurrida.” (Ley 1437, 2011). Finalmente, el articulo 271 de la misma obra manifiesta que las
providencias de Unificacion Jurisprudencial del Consejo de Estado, incluyen decisiones proferidas

“por importancia juridica, trascendencia econdomica o social o necesidad de sentar jurisprudencia

1 Los derechos ciertos e indiscutibles son aquellos que son suficientes con que se cumplan algunos presupuestos
legales para que existan, pues resultan indisolubles de los principales beneficios de la persona que vende su fuerza de
trabajo en una relacion laboral. Al respecto ha dicho la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
manifestd que: “un derecho sera cierto, real, innegable, cuando no haya duda sobre la existencia de los hechos que le
dan origen y exista certeza de que no hay ningin elemento que impida su configuracion o su exigibilidad”. (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, SP29332, 2007 y SP35157, 2011).



0 precisar su alcance o resolver las divergencias en su interpretacion y aplicacion.” (Ley 1437,

2011).

Las mencionadas Sentencias y las Reglas de unificacion que incluyen, son relevantes para
el tema desarrollado, toda vez que el paragrafo unico del articulo 257 del CPACA establece que
“en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral y pensional
procederd el recurso extraordinario (de unificacion de la jurisprudencia) sin consideracion de la
cuantia.” (Ley 1437, 2011), situacion que permite resaltar como el simplemente acudir a la
aplicacién de este mecanismo contencioso administrativo, permitiria solucionar de una forma mas
expedita aquellas controversias derivadas de la declaracion de un contrato realidad, entre la

administracion y un particular que presto sus servicios a ella.

Del mismo modo, este trabajo s6lo toma las reglas de la Sentencia de Unificacion del 9 de
septiembre de 2021, cuya interpretacidn fue tan polémica, que llevé a la Seccion Segunda del Alto
Tribunal a aclarar su posicion el dia 11 de noviembre del mismo afio, informando que “esta
corporacion en ningn momento ha pretendido desestimular la utilizacion de este tipo de
contratos”, precisando que “lo que se busca es neutralizar el uso abusivo de la figura del contrato
de prestacion de servicios, para burlar los derechos salariales y prestacionales en contra de quienes,
en vez de contratistas, son verdaderos servidores del Estado.” (Consejo de Estado, Seccion

Segunda, 2021).

Conforme a ello, este trabajo es relevante para futuras investigaciones sobre el tema, ya
que en este momento las Reglas de Unificacion con que se cuenta, se refieren a la necesidad de
evitar el uso abusivo de los contratos de prestacion de servicios en detrimento de los derechos
laborales y prestaciones, independientemente del sector en el que se celebre el pacto, siendo Util
el estudiar y comentar los preceptos contenidos en tal fallo, apoyados en otros precedentes

jurisprudenciales.



RESUMEN ANALITICO DE ESTUDIO (RAE)

1. Problema de investigacion

1.2. Descripcion del problema de investigacion

Colombia atraviesa situaciones que desatan problematicas al contratar a cientos de contratistas por
contratos de prestacion de servicios cuando en la realidad son contratos de trabajo. La contratacion
por prestacion de servicios, es un fendmeno que en los Gltimos tiempos viene definiendo a las
administraciones publicas en el pais, a razon de que de multiples formas se da cierta flexibilidad,
en cuanto a lo que refiere acerca de quienes administran o gestionan los entes publicos, pues
aquellos abusan de ciertos poderes en cuanto a la contratacién y como se diria muy coloquialmente
“contratan a dedo”, lo que implica riesgos de corrupcion o clientelismo, quebrantando asi nuestro

ordenamiento juridico.

Acerca del tema el Consejo de Estado y la Corte Constitucional se han pronunciado en
reiteradas ocasiones respecto a estas practicas fraudulentas que generan vulneracion masiva a los
derechos laborales, especialmente los encubiertos en los contratos de prestacion de servicios, al no
considerarlos como excepcion, si no como una regla, pues este tipo de contratacion segun el
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en ningln caso genera relacion laboral ni
prestaciones sociales, en cambio, una persona que se vincula con un contrato laboral, puede gozar
de primas, cesantias, sus intereses, auxilio de transporte, vacaciones por afio trabajado, afiliacion
de seguridad social, licencias e incapacidades remuneradas, el pago de las horas extras, bonos,

comisiones y demas beneficios en pro del trabajador.

Prerrogativas de las que no goza una persona vinculada por contrato de prestaciéon de
servicios, por ejemplo, de la remuneracién acordada en su contrato, le descontaran ciertos
porcentajes de retencion en la fuente, que dependera si es declarante o no declarante de renta,
también hay obligaciones de cotizar a pension, salud, y la pdliza de seguro laboral (ARL),
asimismo, tampoco se le reconoceran sus horas extras vy si el trabajador se enferma, el empleador
no se hara cargo del pago de su incapacidad y tampoco tienen derecho a prima, cesantias,

vacaciones, ni a licencias remuneradas.



Esta problematica que desata una relacion laboral es muy latente en las entidades publicas,
siendo mas facil la vinculacion por contratos de prestacion de servicios, que contratar a un
trabajador oficial por medio de contrato de trabajo o vincular a un empleado publico por relacion
legal y reglamentaria provisional, a quienes se les tendria que reconocer todas las prestaciones
salariales y sociales, a diferencia del que se vincula como contratista, este Gltimo, al ser
independiente recibird honorarios, no tendréa acceso a prestaciones sociales y tendra que encargarse

de su seguridad social.

Ademas, se evidencia que las vinculaciones por contratos de prestacion de servicios a una
entidad publica muchas veces estan contratadas por favores politicos, familiares o amistosos, a
cargo de quienes se encuentran en cabeza de la administracion publica. Igualmente, algunos de los
nominadores del sector publico ocultan verdaderas relaciones laborales en estos contratos y abusan
de su poder sobre los contratistas, por su necesidad de conseguir un sustento, desbordando su poder
como cuando les obligan a trabajar horas extras, olvidando las consecuencias legales que esto

conlleva, tales como la configuracion de un contrato realidad.

1.3. Formulacion del problema de investigacion

¢Cudles son las Reglas de Unificacion del Consejo de Estado entre los afios 2020 a 2023 que son
atiles para cambiar la practica de encubrir relaciones laborales en contratos de prestacion de

servicios?

1.4. Delimitacion

1.4.1. Espacial

La investigacion esta orientada a analizar las Reglas de Unificacion del Consejo de Estado en los
afios 2020 a 2023 sobre contratos realidad de trabajadores vinculados a entes puablicos en
Colombia, en razon de que se presentan diversas practicas irregulares y fraudulentas en la
contratacion que conlleva a la violacion sistematica de derechos constitucionales y legales de los

trabajadores.



1.4.2. Temporal

El desarrollo del proceso investigativo propuesto se efecta dentro de los afios 2020 a 2023, tiempo
en el cual la administracion del Gobierno Petro se di6 a la tarea de comenzar un proceso de
transicion hacia la formalizacion del empleo publico, pretendiendo limitar o restringir la
vinculacion de talento humano en entidades publicas por medio de contratos de prestacion de
servicios, tal como es el espiritu de la “Circular Conjunta 01 de 2023” del Departamento
Administrativo de la Funcion Pablica y la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia

Compra Eficiente.

2. Justificacion

La investigacion que se pretende desarrollar esta enfocada en analizar las Reglas de Unificacion
del Consejo de Estado en los afios 2020 a 2023 sobre contratos realidad de trabajadores vinculados
a entes publicos, puesto que, actualmente la vinculacion por contrato laboral ha disminuido
considerablemente y aumentado la contratacion mediante figuras de vinculacion civil, entre ellas
los contratos de prestacion de servicios teniendo como finalidad evadir las prestaciones sociales
como lo son el pago de las cesantias, intereses a las cesantias, a la prima de servicios, vacaciones,
seguridad social, riesgos laborales, pension, siendo asi una forma de vincular a mas personas, sin

tanta regulaciones, formalidades y sin la obligacién de comprometerse en dichas prestaciones.

Es de anotar que, el contrato de prestacion de servicios segun el articulo 32.3 de la Ley 80
de 1993, tiene como fin desarrollar una actividad especifica encargada por la entidad contratante,
que seré ejecutada de manera temporal y estipulando un monto para dicha actividad. EI contratista
no esta obligado a cumplir un horario como tal, ni tampoco recibe 6rdenes especificas, por lo cual
no esta subordinado, por tanto, goza de plena autonomia. Sin embargo, en la realidad sucede todo
lo contrario a raiz de que esta figura se usa de esa forma para simplemente evadir obligaciones
laborales, pues son muchas las entidades que tratan de omitir una relacion que constituye un
verdadero “contrato realidad”, donde se ve flagelado el principio de primacia de la realidad, a
causa de que la existencia de las labores que desempefia el contratista van a valer mas que la forma

en que fue vinculado, o que se pretenden en la prestacion de servicios.



Siendo menester mencionar que esta modalidad de contratacion ha generado diferentes
vulneraciones frente al talento humano vinculado, siempre que en una relacién laboral el o la
trabajador(a) gozaré de todas las prestaciones sociales y demés beneficios, lo que no pasa en los
contratos de prestacion de servicios. Es para evitar aquello, que la Seccion Segunda del Consejo

de Estado ha determinado algunas reglas de unificacion que seran objeto de analisis en este trabajo.

3. Objetivos

3.2. ODbjetivo general

Examinar las Reglas de Unificacion sobre contratos realidad de trabajadores vinculados a entes
publicos, contenidas en las Sentencias de unificacion del Consejo de Estado, entre los afios 2020
a 2023.

3.3. Objetivos especificos

1. Interpretar los criterios diferenciadores del contrato de prestacion de servicios, del contrato
laboral oficial y del concepto de empleado publico "de hecho", los principios que permiten
establecer la existencia de relacion laboral oculta dentro de la figura de prestaciéon de
servicios.

2. Relacionar las actuales Reglas de Unificacion del Consejo de Estado, que llevan al Juez a
declarar una relacion laboral, en reemplazo del contrato de prestacion de servicios.

3. Identificar las principales alternativas legales que le permiten a un contratista de prestacion

de servicios reclamar sus derechos laborales, prestacionales y a la seguridad social.

4. Linea de investigacion
El tema de investigacion a desarrollar se concentrara en el grupo de investigacién DIDS- Derecho,
Innovacion y Desarrollo Social; basado en un enfoque socio juridico general, con el fin de estudiar el
problema planteado, describirlo juridicamente y ofrecer alternativas de solucion a los temas a

investigar, como por ejemplo las vulneraciones que causan controversias entre las entidades publicas



y un particular que le prest6 sus servicios bien sea como trabajador o empleado publico sin vinculo

laboral, a causa de que no cuentan con garantias laborales bésicas.

Este grupo tiene un enfoque amplio que permitird que la tematica de la investigacion, se
desarrolle de manera integral de tal forma que se pueda lograr alternativas que permitan dar solucién a
la problematica presentada, buscando siempre la reflexion y que a futuro se pueda generar una
transformacion social en el ambito de la generalidad de las relaciones laborales en el sector pablico del
pais.

5. Metodologia

5.2. Paradigma

El paradigma de la investigacion serd el socio-critico, fundado en que se tiene como objeto,
analizar las reglas de las Sentencias de Unificacion del Consejo de Estado entre los afios 2020 a
2023 sobre la declaracion de contratos realidad de contratistas vinculados a entes publicos de
Colombia, para efectos de evaluar la utilidad de las reglas expuestas, permitiendo asi analizar,
reflexionar y aplicar los conocimientos necesarios con la finalidad de poder investigar la realidad
del entorno, buscando resolver el conflicto a partir de los diferentes aspectos anteriormente

expuestos.

5.3. Enfoque

El enfoque del respectivo tema de investigacion sera el historico-hermenéutico, porque facilita
crear un espacio de analisis que permitira de cierto modo lograr una interpretacion de la realidad
social presentada, resultando importante este tipo de enfoque en esta investigacion porque con
aquella se procura estudiar, comprender las situaciones sociales que a menudo se vienen
presentando. De igual manera a través de ello se puede objetar dichas problematicas planteadas,
en vista de que cuando se razona y argumenta, de alguna forma se esta limitado por la sociedad en

la que se habita. Entre tanto, no solo se pretende revisar el precedente expuesto en las reglas del



Consejo de Estado, sino también entender dicha jurisprudencia para asi poder incidir positivamente

en el estudio de la problematica planteada.

De hecho, lo que se pretende lograr en la investigacion con tal enfoque es analizar si son
atiles las reglas de unificacion para solventar las problematicas que las entidades publicas han
creado a su talento humano que formalmente esta vinculado a través de modalidades contractuales
tales como la prestacion de servicios, la cual los afecta directamente al no acceder a derechos tales
como prestaciones sociales, descanso remunerado, comisiones de estudio, encargos, vivienda,
compensacion familiar y seguridad social, con el fin de reflexionar acerca de las vinculaciones que
se presentan en el sector pablico, frente a la necesidad de la proteccion de las garantias laborales

antes mencionadas.

5.4. Método

El método que se utilizara en la investigacion es hermenéutico interpretativo e histérico analitico,
pues, la sociedad es cambiante y de las multiples transformaciones de su ordenamiento juridico se
adapta a nuevos sistemas que en principio pueden funcionar de una forma agil y eficaz, pero que
debido a su deformacion conllevan a la inseguridad, desigualdad y malos usos, tal como ocurrid
con la figura de la contratacion pablica por prestacion de servicios. Al ser una investigacion que
busca entender y comprender el fondo histérico, cultural y social de la problemética planteada
acerca de como se oculta las vinculaciones laborales que se dan con los entes publicos de
Colombia. Asi mismo se realizara con el método histérico analitico porque permite conocer
aquellas situaciones desde las circunstancias de modo, tiempo y lugar de los hechos y cambios

sufridos dentro de los contratos de prestacion de servicios a través de la historia reciente.

En cuanto al método del estudio de caso, este permitira analizar las reglas de unificacion
del Consejo de Estado en los afios 2020 a 2023 sobre contratos realidad de trabajadores vinculados
a entes publicos de Colombia, esto posibilitara definir si son Gtiles para identificar si existe 0 no
un contrato realidad, si bien a través de estas se han resuelto diversas problemaéticas, en la
actualidad se logra evidenciar que ain se realiza un mal uso de las modalidades de vinculacion a

entes publicos, por la amplitud de las mismas logrando afectar verdaderos derechos laborales.



6. Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion

La informacion que permitira desarrollar los objetivos planteados para esta investigacion seré
obtenida a través de técnicas como: la investigacion documental y jurisprudencial para poder
definir la validez de las reglas de las Sentencias de Unificacion del Consejo de Estado sobre las
vinculaciones a los entes publicos en Colombia. También se tendra que recurrir a diferentes
documentos que permitan comprender, analizar y diferenciar los casos que llevaron a plantear
dichas reglas. La técnica de investigacion bibliogréfica nos da la posibilidad de ampliar las fuentes
de obtencién de informacion acerca de cada una de las modalidades de vinculacion publica que

existen en Colombia.

6.1. Revision jurisprudencial

El analisis de sentencias de unificacién proferidas por el Consejo de Estado en donde se han
plasmado subreglas para esta oportunidad ayuda a resolver controversias entre las

administraciones publicas y un particular que le presto sus servicios aquella.

Por lo anterior, se analiza la jurisprudencia hito del afio 2021 donde a traveés de las subreglas
se garantiza la proteccion a los derechos laborales de un contratista que en la realidad tiene calidad
de empleado publico o trabajador oficial. Fue adecuado utilizar instrumentos como las fichas de
jurisprudencia, que ayudaran a organizar y obtener informacion sobre los pronunciamientos que
han tenido el Consejo de Estado acerca del tema mencionado, especialmente las reglas que se han

generado por las sentencias de unificacion.



PREFACIO

Los contratos de prestacion de servicios a través de la historia colombiana han generado diferentes
probleméticas para la Administracion Publica, por la manera en que aquella ha camuflado
verdaderas relaciones laborales, por tal razon esta investigacion se da en aras de analizar
Sentencias de Unificacion del Consejo de Estado y las reglas que permiten solucionar de una forma
técnica las controversias derivadas de la declaracion de un contrato realidad, entre la

administracion y un particular que presto sus servicios a ella.

Las reglas de la Sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de
2021, estudiadas en este trabajo, buscan controlar el uso abusivo de los contratos de prestacion de
servicios, evitando quebrantar los derechos salariales y prestacionales de contratistas, que en la
realidad son servidores del Estado. Aquella jurisprudencia tiene como antecedente la Sentencia de
Unificacion del 25 de agosto de 2016, con radicado nimero: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter, que trata de
una solicitud que Lucinda Maria Cordero Causil realizé al municipio de Ciénaga de Oro
(Cérdoba), para que se reconozca el pago de las prestaciones sociales por haber laborado 13 afios
y 1 mes como docente municipal, y que se incluyan en el acuerdo de reestructuracion de pasivos

de la Ley 550 de 1999, al que se someti6 dicho ente territorial.

El alcalde al no declarar la existencia de una relacion laboral porque el derecho reclamado
se encontraba prescrito, generd que la demandante interpusiera recurso de reposicién. Aqui no se
repone la decision recurrida porque el municipio no cuenta con el presupuesto y es improcedente
su reconocimiento dentro del marco de la Ley 550, ya que las acreencias a incluir son los pasivos
liquidados hasta el 22 de junio de 2012, tal como fueron reconocidos en la Resolucion 475 del
2012, en la cual fue aprobada la suscripcion del mencionado Acuerdo de Reestructuracion de

Pasivos.

En enero de 2013 se certifica que la actora prestd sus servicios mediante contratos de
prestacion de servicios como “Maestro Municipal de Ciénaga de Oro”, por periodos de tiempo
interrumpidos desde el afio 1986 hasta 1997. En 1998 continu6 vinculada, en los términos de las
Leyes 60 y 115, a través del Decreto 057 del 31 de enero de 2002, y en febrero de 2002, paso a
formar parte de la ndmina del Departamento.



La reclamante luego recurre ante la jurisdiccion contenciosa-administrativa invocando el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para se declare la nulidad de la
resolucion que nego la existencia de la relacion laboral y el pago de los derechos laborales y
prestacionales, pidiendo ademas que se reconozca y pague las sumas correspondientes a cesantias,
primas de servicios y navidad, salario de vacaciones durante los afios 1986 a 2002, dotaciones,
auxilio de transporte e indemnizacion moratoria; y se condene en costas al demandado, quien

guardo silencio.

El Tribunal Administrativo de Cordoba, Sala Tercera de Decision, en Sentencia de 30 de
septiembre de 2014, neg6 las suplicas de la demanda, por encontrar prescritos tales derechos.
Luego, la accionante interpuso recurso de apelacién ya que el Consejo de Estado no ha sefialado
ningun término prescriptivo para la reclamacion de las prestaciones de un trabajador vinculado por

contrato de prestacion de servicios.

Entonces la Seccion Segunda del Alto Tribunal consider6 que existia una verdadera
relacion laboral, porque la demandante prestd sus servicios de manera personal, continua y
subordinada como docente de tiempo completo y en las mismas condiciones de los demas docentes
de planta. Sin embargo, el juez Ad Quem afirmo que para quien pretende el reconocimiento de la
relacion laboral con el Estado, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades (si excede de los tres afios, contados a partir de la terminacion del vinculo
contractual) se extingue el derecho a solicitar las prestaciones, entendido como desinterés, que no
puede soportar el Estado, en su condicidén de empleador. Pero que, en contratos de prestacion de
servicios, por un periodo determinado e interrumpidos, debe analizarse la prescripcion desde las
fechas de finalizaciéon de los mismos y el juez debe verificar si existié 0 no la interrupcién

contractual, para cada caso en particular.

En cuanto las reclamaciones de los aportes pensionales derivados del contrato realidad, por
ser imprescriptibles y periddicos, se excluye la prescripcion extintiva y no opera la caducidad del
medio de control, es decir estos pueden ser solicitados y demandados en cualquier momento, para
no afectar el derecho de acceso a una pension en condiciones dignas y acorde con la realidad
laboral. Dejando de tarea al juez contencioso estudiar si procede el reconocimiento de la relacion

laboral y en caso de no solicitarse, debera pronunciarse en sentencia respecto a estos.



También precis6 el Consejo de Estado que debera tenerse en cuenta que la
imprescriptibilidad no opera frente a la devolucion de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio para él, sin influir en el derecho pensional, que incidiran
al momento de liquidarse el monto pensional, por ello, la Administracion mes a mes debera
determinar si existe diferencia entre los aportes que se debieron pagar y los realizados por el
contratista, y cotizar al fondo de pensiones la suma faltante en el porcentaje que le correspondia

como empleador.

De igual manera, se dejo claro que no es exigible el agotamiento de la conciliacion
extrajudicial como requisito previo para demandar a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados un contrato realidad y sus derechos

laborales irrenunciables, ciertos e indiscutibles, estos no son conciliables.

Consecuencialmente la sala, dejo en claro que la contratacion de docentes bajo la
modalidad de prestacion de servicios, no modifica el elemento de subordinacién por estar
sometidos permanentemente a las directrices educativas, careciendo de autonomia en el ejercicio
de sus funciones, ademas cumplen 6rdenes por parte de sus superiores y realizan funciones durante
una jornada laboral de acuerdo con el calendario académico. Finalmente, afirma la Sala que pese
a hallarse probados los elementos de una relacion laboral, ello no implica que la persona obtenga
la condicién de empleado publico, ya que no se configura una relacion de carécter legal y
reglamentaria, en armonia con el articulo 122 superior, quedando apenas con un status de

“empleado publico de hecho”.

Frente al anterior panorama jurisprudencial, se unifica el precedente con el fin de acoger el
criterio mas favorable a los particulares que acuden ante la justicia contencioso-administrativa para
obtener el reconocimiento de los derechos derivados de una relacion laboral disfrazada con un

contrato de prestacion de servicios, y se fijan las siguientes reglas jurisprudenciales:

i.  Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y el pago de sus
prestaciones, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual.

ii.  El fenébmeno prescriptivo no aplica frente a los aportes para pension

iii.  No implica la imprescriptibilidad de la devolucidn de los dineros pagados por concepto de
aportes hechos por el trabajador como contratista, pues seria un beneficio propiamente
economico para él, que no influye en el derecho pensional como tal.



iv.  Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de seguridad
social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones
periddicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control.

v.  No es exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito previo para
demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

vi.  El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd objeto de la sentencia, una vez
abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral.

vii.  El juez contencioso administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya depreciado de
manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una
vez determinada la existencia del vinculo laboral, sin que ello implique la adopcidn de una
decision extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Sentencia CE-SUJ2, 2016).

Para el caso en concreto y de acuerdo con las reglas de la sana critica, la Secciéon Segunda

del Consejo de Estado fall6 asi:

1. Decret0 la nulidad de los actos administrativos que le negaron el reconocimiento de la

existencia de una relacion laboral

2. Ordeno a la alcaldia demandada que, si hay diferencia en los aportes realizados al fondo
de pensiones, aporte la suma faltante en el porcentaje que le correspondia como empleador, una
vez acredite la actora las cotizaciones que realizé durante la contratacidn y no las hubiese hecho o

existiese diferencia tendra que cancelar o completar el porcentaje como trabajadora.

3. Nego las pretensiones frente al pago de cesantias, primas de servicios y navidad,
vacaciones, dotaciones y auxilio de transporte, pero por haber operado la prescripcion de las

mismas.

Por otro lado, si bien la supra mencionada Sentencia de Unificacion CE-SUJ2-005-16, trat6
de armonizar la jurisprudencia del Consejo de Estado con el fin de identificar con mayor certeza

una relacion laboral subyacente en un contrato de prestacion de servicios, cayo en varios yerros.

En efecto, la Sentencia del 25 de agosto de 2016 fue tan amplia, que dejo de lado aspectos
basicos importantes como el sentido y alcance de la expresion “término estrictamente
indispensable” (del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993), el término “de solucion de
continuidad” o la improcedencia de ‘“devolucion de aportes de Seguridad Social en Salud”

efectuados por el contratista.



Esos elementos afortunadamente fueron abordados por la Sentencia de Unificacion hito de
la presente investigacion, la SUJ-025-CE-S2-2021, que plantea criterios que seran Utiles para que
el operador judicial pueda observar la verdadera naturaleza de las relaciones. Este fallo al darle un
sentido y alcance a la expresion “término estrictamente necesario” impide que el contratante
requiera al contratista por mas tiempo del necesario el cual fue estipulado en los estudios previos,
disposicion que se encontraba abierta y en continuo debate. Asi mismo, otorga un término de 30
dias habiles entre la finalizacidn entre un contrato y el inicio del siguiente con el fin de observar
si la relacién o vinculo contractual sufrid una interrupcion (solucién de continuidad) o si por el
contrario fue una relacion ininterrumpida (sin solucion de continuidad). este término Unico

diferentes criterios que variaba desde un (1) dia hasta un (1) mes.

Finalmente, la decisién estudiada se pronuncio sobre la improcedencia de la devolucion de
aportes a Seguridad Social en Salud efectuados por el contratista a pesar de ser declarada la
existencia de una verdadera relacion laboral debido a que son aportes parafiscales y tiene un fin
especifico de financiar el sistema de seguridad social integral. Este precepto era tratado con
anterioridad a esta sentencia s6lo como el deber del Juez de pronunciarse sobre los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones sin dar pautas 0 mas consideraciones al respecto. Asi las
cosas, la Sentencia del 9 de septiembre de 2021 unificd provechosamente la jurisprudencia del
Consejo de Estado y también consensu0, concreto y aclaré los vacios juridicos existentes dejados
por el fallo de Unificacién CE-SUJ2-005-16.



PRESENTACION DE RESULTADOS

Capitulo 1. Criterios para identificar la existencia de una verdadera relacion laboral con el

Estado para el reconocimiento y pago de las acreencias laborales no devengadas.

1.1. Sobre la funcién publica en Colombia.

La funcidn pablica, es una actividad gestionada por quienes representan al Estado, siendo el talento
humano el principal instrumento de tal ejercicio, funciones que estan encaminadas en favor del
interés general y el bienestar social, por tanto, el objetivo del servidor publico es realizar
actividades eficientes, con el Unico propoésito del bienestar general, pues dichos actuares recaen
sobre toda la sociedad. Del mismo modo regula todo lo relacionado con el empleo publico en
Colombia, en este entendido, se puede inferir que trata todas aquellas relaciones que se suscitan
entre un servidor publico y una entidad publica que lo contrata o vincula. Lo anterior, esta

respaldado por el articulo 122 de la Carta Politica de 1991, que establece:

No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los
de caracter remunerado se requiere gque estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente. Ningln servidor pablico entraré a ejercer su cargo
sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le
incumben (Constitucion Politica de Colombia [C.P.], 1991, art. 122).

El legislador salvaguard6 en el citado articulo el principio de legalidad, al especificar
ciertos requisitos que son necesarios al momento de vincular un funcionario publico con el Estado,
pues no se puede hablar de la existencia de un empleo publico que no tenga sefialadas sus
funciones, las cuales se deben desarrollar en el cargo asignado, convirtiéndose en una obligacion
de caracter general que sera aplicable para todos los servidores publicos y asimismo a todas las

entidades publicas; otorgando asi validez al ordenamiento juridico.

El Gobierno Nacional actual, en cabeza del Presidente Gustavo Petro Urrego, ha propuesto
una transformacion en cuanto a los contratos de prestacion de servicios, buscando una manera de
formalizar el empleo publico en Colombia, considerando que es adecuado que se limite la

contratacidn por contratos de prestacion de servicios en las administraciones publicas, al convertir



los contratistas en trabajadores oficiales, para asi evitar que sean sobreexplotados y que sus
derechos dejen de ser vulnerados, porque no hay cierta coordinacion de las entidades del Gobierno
para la transicion, ademas de dejar de lado las condiciones técnicas y juridicas con las que cuenta
el Estado. A pesar de ello, se emitio la Circular Conjunta 01 de 2023 del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente y la Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP), que ordena a las
entidades de la Rama Ejecutiva contratar personal a través de este por un término maximo de

cuatro (4) meses.

1.2. El funcionario o empleado publico “de hecho”.

Como se ha manifestado previamente en el acapite anterior de esta investigacion la funcion publica
se encuentra a cargo por representantes del Estado, ademas es la reguladora del empleo publico en
Colombia, en razon de ello en el articulo 125 de la Constitucion se han previsto tres (3) formas de
vinculacion con el Estado las cuales son: la relacion legal y reglamentaria, (empleados publicos),
la relacion contractual laboral (trabajadores oficiales) y la relacion contractual administrativa

(mediante contratos de prestacidn de servicios).

Pese a estas formas de vinculacion con la administracion publica, existe una forma de
vinculacion con el Estado de caracter excepcional y atipica, denominada como "funcionario de
hecho", lo que quiere decir que una persona natural se vincula a la administracion publica para
desempefiar funciones correspondientes al cargo, pero el tipo de vinculacién no es la
correspondiente. Esto es que, la persona vinculada desempefia las funciones correspondientes de
un empleado publico, pero el tipo de vinculacion con la Entidad Estatal fue mediante contrato de
prestacion de servicios, por la naturaleza de funciones (criterio funcional) y la entidad contratante
(criterio organico) el asunto corresponde al Juez Contencioso - Administrativo. Pero, si las
funciones corresponden a un trabajador oficial seré el Juez de lo Ordinario Laboral el competente
de resolver el conflicto. Pero para que surja este tipo de relacidn es necesario que exista en debida
forma el cargo, en cambio, son ejecutadas irregularmente. El Alto Tribunal de lo Contencioso -
Administrativo en Sentencia con radicacién nimero: 85001-23-31-000-2005-00571-01(1457-08),



del nueve (9) de junio de dos mil once (2011), y con ponencia de la Consejera Ruth Dorys

Rodriguez Naranjo ha mencionado que:

La existencia de una relacién de hecho es necesario que el cargo esté creado de conformidad con
las normas legales y la funcion sea ejercidas irregularmente, pero, también puede darse cuando en
empleado ejerce funciones publicas con la anuencia y permiso de las autoridades encargadas de
controlar e impedir esta clase de situaciones que permiten el ejercicio irregular de una investidura,
por circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en todo caso, debe ser objeto de
proteccién a través del principio de la realidad frente a las formas previsto en el articulo 53
Constitucional. Ademas, de que el cargo debid haberse ejercido en la misma forma y apariencia
como si lo hubiese desempefiado un empleado designado regularmente. (Consejo de Estado, 85001-
23-31-000-2005-00571-01(1457-08), 2011).

El Consejo de Estado ha expresado en sus mdaltiples jurisprudencias que este tipo de
vinculacion se estructura a favor de la persona natural cuando se encuentra presentes los siguientes
criterios: la existencia de un cargo publico de planta dentro de la entidad, la practica irregular de
la labor y la ejecucidn de las funciones de forma semejante a las desarrolladas por los funcionarios
publicos de la Entidad Estatal. Los funcionarios de hecho carecen como se puede observar de un
acto administrativo de la asignacion (nombramiento), posesion del cargo, presupuesto para prestar

el servicio y de regulaciones generales.

En sintesis, el funcionario de hecho goza de la proteccion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades (articulo 53 constitucional), lo que le permitira reclamar al
Estado sus derechos y prestaciones a las que tenga derecho como si fuera un trabajador oficial. En
los contratos de prestacion de servicios con gran frecuencia subyace una verdadera relacion laboral
al configurarse los presupuestos del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo en virtud de la
aplicacion del principio de realidad sobre las formas, dichos presupuestos se desarrollaran en los
capitulos posteriores al estudio de las vinculacion a entidades publicas mediante contratos de
prestacion de servicios y los criterios diferenciadores de un contrato de prestacion de servicios y
un contrato de trabajo con el fin de establecer el elemento diferenciador que dara indicio de una

relacién laboral.



1.3. El contrato de prestacion de servicios como forma de vinculacion con el Estado.

Aqui es importante, recordar como esta regulada la vinculacién de talento humano con el Estado
mediante la figura del contrato de prestacion de servicios, definido por la Ley 80 de 1993 en su

articulo 32, inciso 3 como:

Los que celebran 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. En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable (Ley 80, 1993, art.
32).

Es clara la norma al sefialar que los contratos de prestacion de servicios, siempre van a
constituirse bajo la no existencia en la planta global de la entidad, del cargo necesario para llevar
a cabo una funcion determinada de manera temporal, o cuando son insuficientes los medios para
su realizacion, y todo con la finalidad de preservar el cumplimiento de los fines esenciales del
Estado. Otra circunstancia en donde procede este contrato es cuando se requiere vincular personal
con conocimientos especializados en un area determinada. La Corte Constitucional ha precisado
las caracteristicas esenciales del mencionado contrato, en la Sentencia C-154 de 1997, las cuales

son:

(i) La actividad contratada no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial
contratante o cuando su ejecucién requiere de conocimientos especializados; (ii) el objeto
contractual esta dado por la realizacién temporal de actividades propias del funcionamiento de la
entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y
organizada; (iii) el contratista goza de autonomia e independencia para el cumplimiento de su labor
(Corte Constitucional, Sala Plena, C-154, 1997).

Es maés, en Sentencia C-614 de 2009, manifestd que solo se configura el contrato de

prestacion de servicios si concurren las siguientes circunstancias:

Por el contrario, existira una relacion contractual regida por la Ley 80 de 1993 cuando: i) se acuerde
la prestacion de servicios relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad
publica, ii) no se pacte subordinacidn porque el contratista es auténomo en el cumplimiento de la
labor contratada, iii) se acuerde un valor por honorarios prestados y, iv) la labor contratada no
pueda realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos especializados (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-614, 2009).



El régimen juridico aplicable a este tipo de contratos por excelencia es la Ley 80 de 1993
(Estatuto de Contratacion Administrativa)?> y en cuanto a la jurisdiccion para conocer de
controversias derivadas de aquellos, sera la Contenciosa - Administrativa, modalidad contractual
de vinculacion con el Estado que, otorga la calidad de contratista particular y no de empleado

publico o trabajador oficial.

Historicamente, la categoria contractual de prestacion de servicios en lo publico, tiene su
auge desde 1983, en razon de que constituye una manera de aprovechar talento humano superando
los limites legales fijados en las leyes sobre funcion publica. En efecto, ya desde el Capitulo 11
del Decreto 222 de 1983 (antiguo estatuto contractual) la excepcionalidad de este mecanismo
queda en entre dicho, que se contrata para realizar gestiones que no se encuentran contempladas,

convirtiéndolo asi, en la forma mas facil para evadir las garantias laborales minimas.

Conforme a ello es preciso manifestar que los contratos de prestaciones de servicios,
cuando son permanentes, son una manera de disimular u ocultar, una relacion laboral con el Estado,
que tiene garantias y esta protegida en los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), en la Constitucion, la ley y la jurisprudencia. Empero, lo pactado en la orden de prestacion
de servicios, esconde la realidad de las labores que realiza el mal llamado “contratista” y niega

garantias minimas a quien para todos los efectos es un servidor publico de segunda categoria.

Para la época en que se redacta esta investigacion, la figura del mencionado contrato sigue
incluida en el comentado articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y resulta la mas flagelada de todo el
Estatuto Contractual vigente, dado el mal uso que se hace de la relacion de prestacion de servicios,
aprovechando que es una forma de vinculacion excepcional, que se ha convertido en uno de los
tipos de contratos administrativos mas complejos por las transgresiones que causa a nivel laboral
y de seguridad social, por lo que ha quedado en manos de las recientes Reglas de Unificacion del
Méaximo Tribunal Administrativo, el establecer pautas obligatorias que la distinguen de una

vinculacion contractual o legal y reglamentaria con el Estado, para evitar asi mayores condenas

2 Tampoco se puede pasar por alto que en el Libro 2, Parte 2, Titulo 1, del Decreto 1082 de 2015, “Por medio del cual
se expide el decreto Unico reglamentario del Sector Administrativo de Planeacion Nacional”, se retine hoy en dia, la
mayor parte de las disposiciones reglamentarias de las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.



contra entidades pertenecientes al sector central, al sector descentralizado territorialmente y por

servicios y contra los entes autdbnomos de todos los niveles.

1.4. El contrato laboral y el contrato de prestacion de servicios y sus criterios

diferenciadores.

En primer lugar se debe aludir al concepto de trabajo como toda actividad humana libre, que puede
ser material o intelectual, fija o temporal, llevada a cabo por una persona natural, prestando un
servicio a otra que puede ser natural o juridica, de hecho, es la actividad o labor que debera
realizarse por medio de un contrato laboral, para asi lograr garantizar al trabajador todos sus
derechos, en el mismo sentido, el Codigo Sustantivo del Trabajo, en el articulo 22 explica la

definicion de un contrato de trabajo:

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 subordinacién 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.” (Codigo Sustantivo del Trabajo, art. 22)

Seguidamente en su articulo 23 expresa que para que un contrato de trabajo se configure

debe existir los siguientes elementos:

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 subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a
éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, 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; y

c. 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. (Codigo Sustantivo del Trabajo, art. 23)

En segundo lugar, el contrato de prestacion de servicios, es una figura contractual utilizada
por entidades estatales, celebrados Unicamente con personas naturales para llevar a cabo todas

aquellas actividades de administracion o funcionamiento, cuando no puedan ser resueltas por



funcionarios de planta o se requieran estudios especializados, los cuales no generan el pago de
prestaciones sociales, ni mucho menos una relacién laboral, su término de duracion siempre sera
el estrictamente indispensable, y con respecto a las actividades en entidades estatales y las labores
de los contratistas podian ostentar actos de poder, pero la jurisprudencia colombiana restringe esa
calidad al contratista por lo que es necesario también conocer cual es el objeto de los contratos de
trabajo en las entidades publicas, pues la linea entre el contrato de prestacion de servicios como el

contrato de trabajo es muy delgada dada las similitudes entre estos dos tipos de contratacion.

Las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el vinculo laboral han sido
caracterizadas de manera reiterada por la jurisprudencia. De los tres elementos que caracterizan
el contrato de trabajo, esto es: la prestacion personal del servicio, la remuneracion como
contraprestacién del mismo y la subordinacion del trabajador al empleador, los dos primeros son
comunes al contrato de prestacién de servicios, cuando el contratista es una persona natural. Por
el contrario, el tercer elemento, la subordinacion, constituye la diferencia esencial entre los dos
tipos de relacion. El contratista de prestacion de servicios ejecuta las tareas a él confiadas con la
autonomia propia de un empresario o de un profesional independientes (Benavides et al., 2014,
como se cito en Cérdenas, 2016, p. 16).

A raiz de ello, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia C-614 del 2009 con
ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, reitero los hitos o criterios mas importantes
para diferenciar entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato laboral, estableciendo las

siguientes caracteristicas:

a. La prestacién de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en
razén de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en determinada
materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. El objeto contractual lo
conforma la realizacién temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad
respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada.
Podra, por esta razon, el contrato de prestacion de servicios tener también por objeto funciones
administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato
constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, segun el
cual “Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefale la
ley.”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro
del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas. Es evidente que
por regla general la funcion publica se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial
correspondiente y solo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos
especializados, aquellas podrén ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacion de
servicios.



c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo limitado y el
indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades con
ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su carécter excepcional
y temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la respectiva entidad
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en
el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que el empleo publico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.
Corte Constitucional. Sala Plena (2 de septiembre de 2009). sentencia C- 614 [M.P. Jorge Ignacio
Pretelt).

Siendo pautas diferenciadoras para identificar la existencia de un contrato de prestacion de
servicios frente a un contrato laboral, la Corte Constitucional reitera una vez mas, dentro de sus
lineamientos, que estos contratos se basan, conforme a la obligacion de hacer, asumir y ejercer, las
funciones asociadas con la administracion y en el funcionamiento de los intereses generales del
Estado. En efecto, dentro de las areas de la entidad se necesitan conocimientos especializados para
poder llevar a cabo las operaciones planteadas dentro de la misma administracion, permitiendo
que el contrato de prestacion de servicios requiere personal idéneo o especializado, sin la necesidad
de emplearlos a tiempo completo, lo que quiere decir que van a ser contratados Unicamente en

tiempo necesario, sin la obligacion de mantener una relacion con estos contratistas a largo plazo.

Por ende, este tipo de negociaciones resultan ser Gtiles, para proyectos o planes, con
duracién limitada o variable, asimismo la ejecucion de las actividades se realizara de manera
temporal y ocasional, evitando el animo de pertenencia, siendo esta una principal regla dentro de
las regulaciones con el nexo de la contratacion publica, de esta manera, los contratistas no se
encuentran bajo el cumplimento de horarios y 6rdenes constantemente del contratante, puesto que,
ellos cuentan con autonomia e independencia para la realizacion de sus actividades, sin generar
ningun vinculo laboral, ni de prestaciones sociales, solo deberan brindar resultados de alta calidad

y de cumplimiento a la perfeccidn con los términos estipulados dentro del contrato.

Asi pues, identificada la principal diferencia entre un contrato de prestacion de servicios
y un contrato laboral, es necesario mencionar los criterios del articulo 23 del Codigo Sustantivo
del trabajo que el Consejo de Estado tiene en cuenta para establecer una verdadera relacion laboral,
en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, ademas de otro

concepto que ayuda a determinar el caracter de las vinculaciones como es la temporalidad.



1.5. Principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

El principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades es de aplicacion en todas las
relaciones laborales, siendo un derecho y garantia laboral establecida por la Constitucion Politica
en su articulo 53, en vista de la necesidad de proteger al trabajador. Este principio se aplica cuando
existe una divergencia entre lo pactado y la practica, al respecto la Corte Constitucional ha

mencionado lo siguiente:

El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales tiene plena operancia en el asunto, en los casos en que se haya
optado por los contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de manera
que, configurada esa relacion dentro de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y
garantizador del principio se concretara en la proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales,
sin reparar en la calificacion o denominacion que haya adoptado el vinculo que la encuadra, desde
el punto de vista formal. De resultar vulnerados con esos comportamientos derechos de los
particulares, se estara frente a un litigio ordinario cuya resolucién correspondera a la jurisdiccion
competente con la debida proteccion y prevalencia de los derechos y garantias méas favorables del
""contratista convertido en trabajador" en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales. (Corte Constitucional, Sala
Plena, C-154, 1997).

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado, este principio es de aplicacion plena,
cuando el Estado pretenda encubrir una verdadera relacion laboral a través de un contrato de
prestacion de servicios, lo que implica no solo desconocer los principios del funcionamiento de la
funcidn publica, sino también las prestaciones sociales del trabajador, para ser declarada por el
Juez es necesario que concurran todos los elementos esenciales del contrato de trabajo, fijados en
el Cddigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 23, esto es una actividad personal del trabajador;

un salario como retribucion del servicio y la continuada subordinacion o dependencia.

La Corte Constitucional en sentencia hito C-154 del 19 de marzo de 1997, se dio a la tarea
de realizar el andlisis en la materia, marcando asi el punto de partida sobre los derechos
fundamentales respecto a la vinculacion de personal mediante contratos de prestacion de servicios
en entidades publicas, ademas dio aplicacion al principio de la primacia de la realidad y para ello
establecio las diferencias entre el contrato de prestacidn de servicios y el contrato de trabajo, como
también identifico la subordinacion en una relacion laboral mediante contrato de prestacion de

servicios, asimismo la violacion del principio de igualdad por parte de la administracion publica



al contratar por contrato de prestacion de servicios para realizar funciones desarrolladas por
empleados publicos y trabajadores oficiales, jurisprudencia que posteriormente la desarrolla el

Consejo de Estado en sus providencias.

El Consejo de Estado con base en multiples pronunciamientos de los 6rganos de cierre
reitero que el contrato de prestacion de servicios es un instrumento que sirve para atender funciones
publicas ocasionales, que no hagan parte del “giro ordinario” de la entidad, que no puedan
ejecutarse por los empleados de planta o que se requieran conocimientos especializados, de igual
modo, el contrato de prestacion de servicios es un tipo de negocio juridico que esta acogido por el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993). El contrato de
prestacion de servicios tiene como elemento esencial la autonomia e independencia del contratista,
ademas de tener una naturaleza temporal, por lo tanto, para que se configure una verdadera relacion
laboral es necesario reunir todos los elementos estructurales del articulo 23 del Cddigo Sustantivo
del Trabajo, lo que quiere decir que exista una actividad personal del trabajador; un salario como
retribucion del servicio y la continuada subordinacion o dependencia, este Gltimo elemento es
diferenciador frente al contrato de prestacion de servicios, pues si se logra acreditar la existencia
de los anteriores elementos “se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de servicios
independiente” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 08001-23-33-000-
2014-90305-01(2143-19), 2020), en virtud de la aplicacién del principio de la primacia de la

realidad sobre las formalidades.

El Alto Tribunal de lo Administrativo no solo reafirma dichas reglas jurisprudenciales
sobre la diferencia de las dos formas de contratacion, sino que también establece que, aunque se
pruebe que existio una verdadera relacion laboral conforme al articulo 23 ibidem, en virtud del
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, esto no significa que el contratista
vinculado por prestacion de servicios adquiera la condicion de empleado pablico. Esto debido a
que no accedio a la funcion publica mediante una relacion de caracter legal y reglamentaria,

siquiera provisional.



La prohibicion legal del articulo 17 de la Ley 790 de 2002, es enfatizada por el Consejo de
Estado en Sentencia 52001-23-33-000-2013-00103-01(1296-14), la cual hace referencia que, para
desempefiar funciones administrativas publicas de cardcter permanente, no se pueden realizar
contrataciones a través de la modalidad de prestacion de servicios. Lo anterior en razon de que
para cubrir dichas funciones se deben crear los empleos tal y como lo exige la ley, porque esta
prohibicion es una medida de proteccion a la relacion laboral. En el mismo sentido de la anterior
ley, el articulo 2 del Decreto 1042 de 1978 y el articulo 7 del Decreto reglamentario 1950 de 1973,
incluyen la misma prohibicion, siendo asi que la regla general del acceso a la funcion publica
puede ser unicamente mediante el concurso de méritos y que el contrato de prestacion de servicios
es una modalidad de contratacion excepcional con el Estado, como lo sefiala el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, el cual limitd el uso del contrato de prestacion de servicios para casos y
circunstancias especificas. La finalidad de la anterior normativa es evitar que se oculten verdaderas

relaciones laborales y se desnaturalice la contratacion estatal.

La regla de unificacion fijada por el Consejo de estado en la Sentencia SUJ-025-CE-S2-
2021 de 9 de septiembre de 2021, sefiala que cuando el juez declare la existencia de una relacién
laboral en virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, debe tener en
cuenta que la devolucion de aportes en salud y pensién no es posible, por ser recursos del Sistema
Integral de Seguridad Social, los cuales no constituyen un crédito en favor del demandante, ni
tampoco se deben pagar directamente a éste, su recaudo es obligatorio y cumplen un fin en

especifico.

1.6. Prestacion personal del servicio.

El articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo también establece la prestacion personal del
servicio como el primer elemento esencial de la relacion laboral y al cual se hace referencia como
aquel donde el trabajador es el responsable por la actividad, ya que, fue contratado por sus
capacidades profesionales y elegido por esas cualidades y en razén de ello no puede delegar a
terceros sus tareas, lo que quiere decir, es que se habla de un servicio personalizado donde la
persona directamente realiza la funcién encomendada. EI Consejo de Estado al respecto de la

prestacion personal del servicio ha mencionado lo siguiente:



Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser prestada de forma
personal y directamente por este; pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones profesionales,
fue a €l a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas las condiciones para su ejecucion, el
contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades en terceras personas. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021).

En los contratos de prestacion de servicios, el contratista goza de total autonomia e
independencia para desarrollar sus funciones, porque sus actividades no necesitan ser desarrolladas
en un lugar o sitio fisico de la entidad empleadora, ni mucho menos acatar 6rdenes por parte del
empleador. A contrario sensu, en el contrato de trabajo es necesario y obligatorio la prestacion
personal del servicio por parte del trabajador, en vista, de que, para desarrollar las actividades o
funciones, estas deben estar adecuadas a las 6rdenes y directrices del empleador (subordinacion).
En la misma sentencia antes relacionada, subraya que la prestacion personal debe ejecutarse intuitu

personae.

La prestacion personal del servicio al ser un servicio intuitu personae implica que si el
trabajador no se presenta a su lugar de trabajo o no realiza personalmente la actividad para la cual
fue contratado se da la terminacién del contrato, del mismo modo sucede cuando el trabajador o
el contratista fallecen, es claro que la muerte del trabajador es una causal para dar por terminado
el vinculo. Por otro lado, la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL 781-2018 del 14 de marzo
de 2018, ha mencionado que la acreditacion de la prestacion personal del servicio opera como
presuncion del contrato laboral, y en razon de ello no hay necesidad de verificar la existencia de

otras modalidades de contratacion.

1.7. El elemento de la subordinacién como indicio para declarar un contrato realidad.

La subordinacién o dependencia del trabajador segun el articulo 23 del Codigo Sustantivo del
Trabajo es el elemento clave para diferenciar una relacion laboral frente a una relacion prestacional
de servicios, al, comprender las facultades que tiene el empleador para reclamar a sus empleados
la ejecucion de unas directrices, asi como el cumplimiento de jornadas de trabajo, incluso, de acatar
los reglamentos y protocolos internos de trabajo y del sometimiento a procesos disciplinarios. El

Consejo de Estado en la mencionada Sentencia de Unificacion del 9 de septiembre de 2021



consolidd los indicios de subordinacidn que permiten establecer una verdadera relacion laboral,

los cuales son los siguientes:

i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad para
gue el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, el juzgador habra de valorarla, en cada
caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta.

ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada de trabajo
al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por consiguiente, que
la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la Administracion (servicios de
urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente requieren la incorporacion de jornadas
laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un
horario de trabajo puede ser indicio de la existencia de una subordinacién subyacente, tal
circunstancia debera ser valorada en funcidn del objeto contractual convenido.

iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través de la exigencia
del cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius
variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del contratista constituye uno de los
aspectos mas relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la subordinacion. En ese
sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el circulo rector, organizativo y
disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que ésta ejercié una influencia decisiva sobre
las condiciones en que llevo a cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio
probatorio que exponga una actividad de control, vigilancia, imposicion o seguimiento por parte de
la entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion con el contratista,
habré de ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen asignadas los
servidores de planta, siempre y cuando se reanan los elementos configurativos de la relacion
laboral: El hecho de que el servicio personal contratado consista en el cumplimiento de funciones
0 en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o equivalentes a las asignadas en forma
permanente a los funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la
existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de
esas labores confluyen todos los elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021).

Las circunstancias anteriores permiten que el juez valore las pruebas aportadas al proceso
en relacion con el funcionamiento de la entidad, es decir, valora las circunstancias en que el
contratista desarrollé actividades con los trabajadores de planta, entonces, en un contrato de
prestacion de servicios el contratista realiza su actividad para la cual fue contratado por sus propios
medios y herramientas, quedando a su libre autonomia el objeto de la contratacion. Entre tanto, en
el contrato de trabajo la subordinacion del trabajador al empleador es tal que para el desarrollo de
sus tareas es necesario que reciba directrices y ordenes de este dltimo. Con el fin de dar aplicacion
al principio de la primacia de la realidad sobre las formas, debe acreditarse la existencia del

elemento subordinacion el cual es entendido por el Consejo de Estado en la demostracion de



algunos de los indicios citados (lugar del trabajo, horario de labores, la direccion y control efectivo

de las actividades a ejecutar y las actividades a desarrollar).

1.8. El salario como retribucion del servicio.

El salario es la contraprestacién y remuneracioén que recibe el trabajador en periodos (diario,
semanal, quincenal, mensual) por la prestacion personal de sus servicios en favor del empleador,
el cual esta regulado en los articulos 127 a 157 del Codigo Sustantivo del Trabajo, adicionalmente,
es un emolumento que en sentido estricto solo es aplicable para quienes son vinculados por
contrato de trabajo y tendrd el caracter de irrenunciable por ley. El pago en dinero que recibe el
trabajador por si solo no se considera salario, para identificar si el dinero o especie constituye
salario, por ello, se debe adecuar a los siguientes criterios: 1) Retribuye directamente el servicio
prestado por trabajador. 2) Ingresa al patrimonio del trabajador, ademas lo enriquece. 3) Es oneroso
y que no nace de la mera liberalidad del contratante, a todo ello, el Codigo Sustantivo del Trabajo

en su articulo 127 establece las diferentes modalidades sobre lo que se constituye salario asi:

Constituye salario no s6lo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el
trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la
forma o denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor
del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones. (Cédigo Sustantivo del Trabajo [C.S.T.], 1950)

El efecto importante del salario sobre el trabajador es que sirve como base para el
reconocimiento de garantias adicionales como las prestaciones sociales y la seguridad social, a las
cuales soélo tienen derecho los trabajadores, incluso se debe tener en cuenta que las partes en la
relacion laboral pueden pactar aquello que va a constituir salario, pero, las sumas ocasionales y de
mera liberalidad que el empleador ofrece a su trabajador jamas constituiran salario, por ejemplo:
propinas, primas extraordinarias y bonificaciones, etc. Asi lo expresa el articulo 128 del Codigo

Sustantivo del Trabajo.

No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador
del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de
utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero o en especie
no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus
funciones, como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros



semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VI y IX, ni los beneficios
o0 auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente u otorgados en
forma extralegal por el un{empleador}, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no
constituyen salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacién o vestuario, las
primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad. (Cddigo Sustantivo del Trabajo
[C.S.T.], 1950)

La ley no restringe que el trabajador y empleador puedan pactar aquello que no constituye
salario, es méas les otorga voluntad en la decision, libertad de la ley que conlleva en muchas
ocasiones a que el empleador desconozca ciertos emolumentos de su naturaleza salarial, en
consecuencia, sélo un Juez de la republica puede decidir qué pagos constituyen o no salario, pero

necesariamente tendra que acudir a demandar al empleador.

El trabajador y el empleador podran llegar a un acuerdo en la formas y clases del pago,
como también si éste se realizara en efectivo o en especie, siempre y cuando no sobrepase el 30%
del salario. El trabajador vinculado por contrato formal nunca recibira un salario por debajo del
Salario Minimo Mensual Legal Vigente (SMMLV), a causa de la garantia constitucional del
ingreso minimo, vital y movil, establecida en el articulo 53 de la Constitucion, impidiendo que un

trabajador reciba menos de esta asignacion o que no se le reconozca y pague.

Los trabajadores vinculados por un contrato de trabajo reciben como contraprestacion de
sus servicios un salario integral, teniendo pleno goce de los derechos y garantias laborales, al ser
el empleador quien cubre la mayoria de las prestaciones sociales y acreencias laborales como
trabajadores dependientes. Por el contrario, los contratistas vinculados por prestacion de servicios
son contratistas independientes, que realizan la actividad encomendada autbnomamente, con sus
propias herramientas y sus propios medios y no reciben el pago de un salario periédico, ni mucho
menos el pago de prestaciones sociales y acreencias laborales, en razén de que asumen su propio

riesgo, y en su lugar perciben honorarios y pagan su propia seguridad social.

El Ministerio del Trabajo ha aludido que el contratista vinculado por una orden de
prestacion de servicios no tiene una relacion laboral, en cambio existe una relacion de orden civil,
comercial o de contratacion estatal, que por ningun motivo el contratante tiene que pagar

prestaciones sociales, vacaciones, ni cualquier otra acreencia, siendo asi que finalizado este



contrato el contratista no tendra el derecho al pago de una liquidacion, solo recibira los honorarios

pactados en dicho contrato por los servicios prestados.

1.9. Temporalidad

El legislador en aras de dar soluciones a las contingencias que las administraciones puablicas
podrian presentar estableci6 la celebracion del contrato de prestacion de servicios por un periodo
temporal, quedando consagrado en el inciso segundo del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, el cual senal6 lo siguiente: “En ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable” (Ley 80,1993,
art. 32). Por lo que, este tipo de contrato tiene por esencia la temporalidad y excepcionalidad. Las
funciones que el contratista realizara no seran definitivas, sélo corresponden a funciones

permanentes o misionales de las entidades a personal con vinculaciones legales y reglamentarias.

La Ley 80 de 1993 no sefial6 cual era el término estrictamente indispensable, dejando a la
voluntad de la Administracion decidir sobre cuél es el término que se ajustaba en un contrato de
prestacion de servicios y en consecuencia si lo que se contratd es una vinculacion para satisfacer
una necesidad temporal. Al dejar este término en la voluntad en los distintos 6rganos del Estado
para realizar las contrataciones indefinidamente ha permitido que personas naturales cubren
funciones que no son transitorias que hacen parte del giro ordinario y que deberian ser cubiertas

por personal de planta.

Bajo la teoria del contrato realidad la Seccion Segunda del Consejo de Estado determind
el alcance y delimit6 del concepto término estrictamente indispensable del contrato de prestacion
de servicios en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas estableciendo

asi que sera entendido por termino estrictamente indispensable como:

Aquel que aparece expresamente estipulado en la minuta del contrato de prestacion de servicios,
gue de acuerdo con los razonamientos contenidos en los estudios previos, representa el lapso
durante el cual se espera que el contratista cumpla a cabalidad el objeto del contrato y las
obligaciones que de €l se derivan, sin perjuicio de las prorrogas excepcionales que puedan acordarse
para garantizar su cumplimiento®’ (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
SUJ-025-CE-S2-2021, 2021).



El término indispensable para el Consejo de Estado es el término suficiente y razonable
para gque el contratista termine la actividad para la cual fue contratado, sin perjuicio de prorrogas
que podran acordarse entre contratante y contratista en el momento de la celebracion del contrato
de prestacion de servicios como la ocurrencia de circunstancias ajenas el contratista. La
temporalidad es un aspecto diferenciador entre el contrato de trabajo y el contrato de prestacion de
servicios, el primero es indefinido mientras que el ultimo se realiza por un término corto de tiempo.
La delimitacion realizada por el Consejo de la temporalidad permitird que las funciones del giro

ordinario de la entidad no sean realizadas por personas ajenas a un vinculo legal y reglamentario.

El Organo de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo al resolver
conflictos que tengan como referencia contratos realidad entre funcionarios de hecho y entidades
estatales ha dado aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades y
bajo la configuracién de los lineamientos del articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo
(prestacion personal del servicio, subordinacion y salario) ha declarado una verdadera relacion
laboral, encubierta o subyacente en un contrato de prestacion personal del servicio. Pero ademas
de lo anterior este Alto Tribunal se ha visto en la necesidad de acudir a otro concepto necesario
para determinar el caracter temporal de la vinculacion, esta Gltima nocion es la que se ha tenido en
cuenta en la primera regla de la sentencia de unificacion de Consejo de Estado del nueve (9) de
septiembre de dos mil veintiuno (2021) con ponencia del Consejero Rafael Francisco Suarez
Vargas.






Capitulo 2. Reglas de Unificacion del Consejo de Estado, que llevan al Juez a declarar una

relacion laboral (contrato realidad), en reemplazo del contrato de prestacion de servicios.

2.1. Caracteristicas de la relacion laboral con el Estado, que llevan al Juez a declarar un

contrato realidad

Visto lo anterior, se pueden exponer ciertas caracteristicas de la relacion laboral entre un particular
y el Estado, que llevan segun las reglas de competencia al Juez Laboral o Administrativo, a declarar
la existencia de un contrato realidad. Esto sin importar la ausencia de una resolucion de
nombramiento, la denominacion que las partes le hayan dado a dicha relacion, o incluso la
presencia de sendas clausulas excepcionales. En el caso particular de este trabajo, se deben estudiar
dos eventos: cuando se vincula al Estado a través de otra forma contractual distinta al contrato de
trabajo a quien claramente es un trabajador oficial y cuando quien sirve a un ente oficial a través
de un contrato de prestacion de servicios, claramente cumple las funciones de un empleado

publico. A continuacion, se desarrollan tales hipdtesis:

1. Cuando un contrato de prestacion de servicios, oculta el contrato de trabajo oficial.

El o la Juez Ordinario Laboral tendra en cuenta las caracteristicas de las vinculaciones
laborales contractuales que se dan entre los trabajadores oficiales y el Estado, donde
principalmente se configura una relacion laboral contractual de caracter bilateral, cuya prestacion
personal del servicio sera llevada a cabo por los trabajadores oficiales, que adquieren
caracteristicas especiales de servidores publicos. Es asi como el Decreto Ley 3135 de 1968, en su
articulo 5 define que “los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales”; asi pues, por extension lo seran todos aquellos vinculados con una entidad

publica, por medio de un contrato de trabajo.

El régimen juridico aplicable para aquellos vinculados por una relacion contractual laboral,
serd en primer lugar el del contrato de trabajo contenido en el Cédigo Sustantivo del Trabajo,
seguidamente lo establecido en el reglamento interno de trabajo o en las convenciones o pactos

colectivos y ademas cuentan con su propia legislacion y sus derechos estan consagrados en normas



publicas, como pueden ser los Decretos 3135 de 1968 y 1336 de 1986 (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia 3091-13, 2016). En cuanto a la
jurisdiccion aplicable, la competencia serd de la ordinaria laboral, tanto para sus conflictos
laborales como para los casos de fuero sindical.

2. Cuando un contrato de prestacion de servicios oculta lo que deberia ser una vinculacion

legal y reglamentaria.

Por otro lado, es menester mencionar que la vinculacion legal y reglamentaria siempre sera
una caracteristica que solo es aplicable para los servidores que tienen fuero de empleados publicos
y que se definen asi por tomar posesion provisional o permanente de un empleo publico. En
consecuencia, por medio de este tipo de vinculacién, siempre la funcién estatal se va a ejecutar por
medio de una persona natural, con vinculo juridico reglamentario que implica la subordinacion

laboral.

Las funciones mas comunes que los empleados publicos desempefian son de naturaleza
administrativa congénitas al Estado, bien sean cargos de eleccion popular o no; de tipo
jurisdiccional fijadas especificamente en la Ley o en sus reglamentos y todas aquellas tareas
debidamente reservadas para las y los miembros de las fuerzas militares. Por causa de lo anterior,
todas aquellas controversias que se generen en el desarrollo de su funcidn, seran resueltas por el
régimen juridico de derecho publico, teniendo especifica competencia la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, excepto para controversias relacionadas con el fuero sindical y con la
seguridad social (que no involucre entidades administradoras idem de derecho publico), que seran

de conocimiento de la jurisdiccién ordinaria laboral.

2.2. ¢Qué son las Sentencias de Unificacién del Consejo de Estado?

Frente a las referidas, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo las ha definido
como el instrumento juridico que condensa la jurisprudencia de su jurisdiccion, otorgandole un
caracter obligatorio y excepcional, con el objetivo de dar garantias a la aplicacion de la

Constitucion, la Ley y los Reglamentos (Decretos), de una manera uniforme en casos que



contengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Esta herramienta, ademas de concentrarse en
unificar criterios de interpretacion y aplicacién normativa, también se dedica a coordinar de una
mejor manera el ordenamiento juridico. Ahora bien, en este punto cabe recordar que las Sentencias
de Unificacion estudiadas en este trabajo, surgen como derivadas del ejercicio del recurso

extraordinario idem, contenido en el articulo 256 de la Ley 1437 de 2011, que las define como:

Aquellas proferidas por el Consejo de Estado en los siguientes eventos: i) por importancia juridica
o0 trascendencia econémica o social 0 necesidad de sentar o unificar jurisprudencia; ii) las que
decidan los recursos extraordinarios y iii) las relativas al mecanismo de revision eventual (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “C”, Auto 2012-
00297, 2014).

Igualmente, la Corte Constitucional al definir sus caracteristicas menciond:

Resulta razonable que el Legislador, al regular los Procedimientos Administrativos, haya querido
limitar el mecanismo de extension administrativa de sentencias, a un tipo especial de ellas, las
sentencias de unificacién jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado, de las que por su
naturaleza se deriva un alto grado de seguridad y certeza. En efecto, es este 6rgano el definido por
la Constitucién como maximo tribunal de lo contencioso-administrativo y 6rgano de cierre del
mismo (CP, 237), y como tal, ostenta el mandato de unificacién jurisprudencial en su jurisdiccion,
condicién que le imprime fuerza vinculante a determinadas decisiones que profiere (Corte
Constitucional, Sala Plena, C-588, 2012).

Asi pues, en el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 establece que los efectos de las
sentencias de unificacion proferidas por el Consejo seran: "Por razones de importancia juridica,
trascendencia econdmica o social o necesidad de sentar o unificar jurisprudencia o precisar su
alcance o resolver las divergencias en su interpretacion y aplicacion” [...]. Con plena seguridad el
Consejo de Estado podra asumir todos aquellos asuntos que se encuentren pendientes de ser
fallados o no tienen una decision interlocutoria. Casos que podra asumir de oficio, ya sea por
remision de las secciones o subsecciones del Consejo de Estado, como también de los tribunales
administrativos siempre y cuando sean Unica o de segunda instancia, a solicitud de parte, o por

solicitud del Ministerio Pablico o de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La decision sobre el recurso extraordinario de unificacion, serd asumida por la Seccion
especializada en el conocimiento del medio de control donde se expresé la controversia con base

a lo consignado en el articulo 259 de la Ley 1437 de 2011 y ademas en los articulos 14 y 17 del



Acuerdo 080 de 12 de marzo de 2019 o Reglamento del Consejo de Estado, siendo entonces claro
que las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Alto Tribunal dictaminaran las
sentencias y autos de unificacion, que procedan de sus subsecciones, de los despachos o tribunales
administrativos. Todas aquellas decisiones que se proyecten a unificar o sentar jurisprudenciales
referentes a temas procesales relevantes a de todas las secciones del Consejo de Estado, solo

podran ser pronunciadas por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

2.2.1. Reglas de Unificacion para identificar una relacion laboral subyacente en un contrato

de prestacion de servicios, extraidas de la Sentencia SUJ-025-CE-S2-2021.

Complementando lo anterior, y en virtud de lo dispuesto por el articulo 271 del CPACA,
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, tiene la competencia para proferir sentencias de
unificacién por importancia juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de

unificar o sentar jurisprudencia.

Ahora bien, frente a las notas que permiten diferenciar entre un verdadero vinculo de
prestacion de servicios y una relacion laboral contractual o reglamentaria oculta, en la Sentencia
de Unificacion numero: 05001-23-33-000-2013-01143-01(1317-16) CE-SUJ2-025-21, del 9 de
septiembre de dos mil veintiuno (2021) y con ponencia del Consejero Rafael Francisco Suarez
Vargas, se han fijado las siguientes reglas, es decir se ha unificado la jurisprudencia en torno a
¢éstos temas: sentido y alcance de la expresion “término estrictamente indispensable” contenida en
el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; delimitacion del término de solucion de
continuidad en los contratos estatales de prestacion de servicios que hayan ocultado la existencia
de una relacion laboral que se declara por el juez; e improcedencia de la devolucion de los aportes

a la Seguridad Social en Salud efectuados por el contratista.

A. La primera regla define que el «término estrictamente indispensable», al que alude el
numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos y en el
objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene que estar
justificado en la necesidad de la prestacion del servicio a favor de la Administracion, de forma
esencialmente temporal u ocasional y, de ninguna manera, con animo de permanencia
(Consejo de Estado, Seccion Segunda, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021).

En concordancia con la primera regla, el ordenamiento juridico colombiano, ha prohibido

la celebracion de contratos de prestacion de servicios para realizar funciones estipuladas en los



reglamentos de las entidades, estableciendo conjuntamente normas y mecanismos que definen
condiciones suficientes para las funciones de los servidores publicos, pero dejara de ser aplicable
lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 que establece que este contrato no es una
fuente de una relacion laboral, ni genera el deber de reconocer y pagar prestaciones sociales, al
lograr demostrar los elementos esenciales de una relacion laboral del articulo 23 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo en virtud de la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas. En razén de ello, el Consejo de Estado ha dispuesto de ciertos criterios o indicios para
identificar la verdadera naturaleza oculta en una vinculacion contractual, siendo el primero de ellos
determinar el sentido y alcance del sefialado “término estrictamente indispensable” dispuesto en

el numeral 3° del articulo 32 de la ley anteriormente mencionada.

Para definir el “término estrictamente indispensable” es necesario manifestar que la
Administracion Publica escoge a sus contratistas segun las modalidades previstas en la Ley 1150
de 2007 entre las que se encuentran la seleccidn abreviada, minima cuantia, licitacion publica,
concurso de méritos y la contratacion directa. Estas entidades deben realizar estudios previos antes
de realizar los procesos de seleccion y posterior contratacion en cada una de estas modalidades, en
especial cuando se trata de contratacion directa, siendo esta la modalidad por la cual se celebran
contratos de prestacion de servicios conforme a lo fijado en el | literal h), numeral 4, del articulo
2, de la Ley 1150 de 2007, regulado a su vez por el Decreto 1082 de 2015, cuya naturaleza es
diferente a la consultoria 0 de actividades permanentes de la entidad. En razon de que son

funciones que por regla general deben realizarse por concurso de méritos.

Las Entidades Estatales deben implementar requisitos habilitantes suficientes que
garanticen la idoneidad de los contratistas en relacion al objeto ofrecido y a las condiciones del
contrato, en otras palabras, esos requisitos tienen que ser proporcionales a la naturaleza y precio
del contrato segun los dispuesto en el articulo 5 de la Ley 1150. Estas entidades estan obligadas a
conocer el sector del objeto de contratacion desde el punto de vista “legal, comercial, financiera,
organizacional, técnica, y de analisis de Riesgo” (Decreto 1082, 2015, articulo 2.2.1.1.1.6.1),
ademas de atender a los parametros del articulo 2.2.1.1.1.6.2. del mencionado decreto que indica

lo siguiente:



Para fijar estos requisitos la Entidad Estatal debe tener como parametros: (i) el Riesgo del Proceso
de Contratacion; (ii) el valor del contrato objeto del Proceso de Contratacion; (iii) el analisis del
sector econémico respectivo; y (iv) el conocimiento de fondo de los posibles oferentes desde la
perspectiva comercia (Decreto 1082, 2015)

Las entidades publicas tienen la necesidad de realizar un estudio de mercado, determinando
la demanda (bienes o servicios a satisfacer) y la oferta (insumos) disponibles en el mercado,
aspecto que daran a conocer el contexto de mercado y visibilizar los riesgos a enfrentar, por otra
parte, este estudio permitira delimitar los parametros a tener en cuenta antes de la contratacion.
Los estudios del sector en la contratacion directa tendran en cuenta el objeto del contrato,
condiciones, plazos, forma de entrega y la retribucidn, justificando asi el proceder de la entidad en
los procesos de contratacion vistos desde el enfoque de la economia, utilidad y efectividad.

Los contratos de prestacion de servicios al adelantarse por la modalidad de contratacion
directa, el estudio del sector debe supeditarse al objeto del contrato y a todas sus condiciones. En
este tipo modalidad la administracion debe verificar si el aspirante es idoneo, tiene capacidad
juridica, cuenta con la experiencia y con la capacidad organizativa y financiera para
comprometerse con el objeto del contrato. Siendo la planeacién contractual un instrumento que
tiene la administracion pablica que le permitiré a través los estudios previos tener el conocimiento
suficiente sobre el tipo de bien o servicios que necesita, las caracteristicas, costos, tiempo de

duracidn, riesgos, garantias entre otras circunstancias.

El Consejo de Estado ha manifestado que la administracidn publica esta en la obligacion
de realizar los estudios previos antes de realizar procesos de seleccion y mas cuando se trata de
contrataciones directas. Por ello, en los contratos de prestacion de servicios el término
indispensable de las contrataciones debe estar estipulado en los estudios previos, en especial dentro
del objeto contractual, debido a su naturaleza temporal. La Corte Constitucional se ha pronunciado

sobre el “término estrictamente indispensable” de este tipo de contrato asi:

El objeto del contrato de prestacion de servicios estd conformado por la realizacion temporal de
actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el
objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. (Corte Constitucional, como se cit6 por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021)



Lo anteriormente mencionado por la Corte permite concluir que quien pretenda demandar
para obtener la declaracion de un contrato realidad debera probar con base en los estudios previos
y demés documentos que permitan soportar sus afirmaciones, que tanto el objeto del contrato, la
necesidad de este, las condiciones pactadas y las circunstancias al momento de la ejecucion revelan
la existencia de una verdadera relacion laboral encubierta bajo contratos de prestacion de servicios
continuados, sucesivos, de igual identidad, similitud o equiparacion, convirtiéndolos en contratos
de tracto sucesivo, continuado y permanente que sobrepasa el término estrictamente necesario
como lo evidencia el Alto Tribunal en la reiterada Sentencia de Unificacién del 9 de septiembre
de 2021.

El Consejo de Estado ha afirmado que los contratos de prestacion de servicios no deben
ser sucesivos cuando se realiza con una persona natural, dado que el “término estrictamente
necesario” fijado en los estudios previos es el término méaximo para llevar a cabo la ejecucion del
objeto contractual, sin perjuicio de existir prérrogas las cuales también deben estar justificadas en
dichos estudios. La Ley del mismo modo que establece pardmetros a tener en cuenta en la
contratacion también establece unas sanciones para quienes lleven a cabo dicha contratacion de
manera distinta a la contemplada en el Estatuto de Contratacion, tales como las contempladas en
la Ley 599 de 2000:

El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de
los requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos,
incurrird en prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y
seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos
dieciséis (216) meses (Cddigo Penal [C.PEN.], 2000, art. 410)

Finalmente, la Seccién Segunda del Maximo Tribunal Administrativo, reiter6 que el
contrato de prestacion de servicios, siempre sera una forma de vinculacion excepcional, con el
objetivo de suplir tareas del funcionamiento o administracion de la entidad pablica o para realizar
labores especiales que no se pueden estar a cargo del personal de planta, sin dar lugar a configurar

el elemento de subordinacion y cumpliendo el término estrictamente indispensable.

B. La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacion de
un contrato y la ejecucién del siguiente, como término de la no solucién de continuidad; el
cual, en los casos que se exceda, podré flexibilizarse en atencidn a las especiales circunstancias



gue el Juez encuentre probadas dentro del plenario (Consejo de Estado, Seccion Segunda,
SUJ-025-CE-S2-2021, 2021).

Esta regla pretende determinar el término de solucion de continuidad entre los contratos de
prestacion de servicios que tienen interrupciones entre la finalizacion y la ejecucion del siguiente
contrato. EI Consejo de Estado en la supra mencionada sentencia del 9 de septiembre del 2021

sefalé la definicién sobre solucion de continuidad asi:

Conviene precisar la nocion de solucion de continuidad, en el entendido de que «solucion» es igual
a interrupcion. Es decir, que cuando se habla de solucién de continuidad se debe entender
configurada la interrupcion del periodo de prestacion de servicios; mientras que la no (sin) solucion
de continuidad equivale a la existencia de una unidad de vinculo contractual, cuando la relacion
permanece ininterrumpidamente causandose (Consejo de Estado, Seccidon Segunda, SUJ-025-CE-
S2-2021, 2021).

El Tribunal de Cierre de lo Administrativo manifiesta que a lo largo de los afios se ha tenido
diferentes criterios sin tener un acuerdo sobre el término de interrupcion (solucion de continuidad)
entre los contratos de prestacion de servicios, las cuales varian de un (1) dia hasta méas de un (1)
mes, en razon de ello unificé el criterio para identificar si se produjo interrupcion en la unidad
contractual, pero este no sera camisa de fuerza para el juez, el contratista y la entidad, podran
considerar un término mayor. La Seccion segunda del Consejo acogi6 el término de treinta (30)

dias habiles con base en las siguientes razones:

En primer lugar, porque permite concluir que cuando se interrumpe la prestacion de un servicio por
hasta treinta (30) dias habiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos donde previamente se haya
acreditado la relacién laboral) sigue siendo el mismo, lo cual facilita establecer el computo de la
prescripcion de los derechos reclamados. En segundo lugar, porque su aplicacion resulta idénea por
la evolucidn que ha tenido la figura del «contrato realidad» en la jurisprudencia de esta Seccion,
pues, como se menciond, el analisis de sus particularidades ha exigido la introduccién de distintos
plazos para la configuracion del fenémeno prescriptivo; siendo el que aqui se acoge el que mayor
garantia ofrece para los reclamantes y, en consecuencia, el que mejor materializa el proposito
perseguido por el legislador, que defini6 a la efectividad de los derechos reconocidos en la
Constitucion Politica y en la ley como el objeto de la jurisdiccion de lo Contencioso-administrativo.
Y, en tercer lugar, porque, en la practica, treinta (30) dias habiles es un periodo razonablemente
suficiente para determinar si lo que se pacta es un nuevo contrato, una adicion o una prorroga de
otro anterior, puesto que en muchos casos en los que se ha encontrado que existe la relacién laboral
encubierta o subyacente, se ha advertido que se presentan tales interrupciones, superiores, incluso,
a un mes.(Consejo de Estado, Seccion Segunda, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021)

Este término de interrupcién resulta importante para la Jurisdiccion de lo Contencioso -
Administrativo, mas precisamente para la declaracién de un contrato realidad oculto en contratos

de prestacion de servicios. El término acogido por lo Contencioso no es el mismo acogido por la



Jurisdiccion Ordinaria Laboral, dado que la Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL del 15 de
febrero de 2011 con nimero de radicado 40273-2011 ha tomado términos menores a un (1) mes®.
Lo que se refiere, si entre el tiempo en lo contencioso entre la finalizacion de un contrato y el inicio
del siguiente e inferior a los treinta (30) dias no se puede inferir que se configure un contrato
realidad, en razon de que como se ha dicho en el capitulo anterior se necesite que se configure los

elementos esenciales de un contrato de trabajo (articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo).

Asi las cosas, el término de los treinta (30) dias sirve para fijar la solucién de continuidad
de los procesos llevados en sede Contencioso - Administrativo, con el fin de obtener la declaracion
de un contrato realidad subyacente en contratos de prestacion de servicios. Este criterio es el
término de referencia que tanto el juez como las partes del proceso (entidad contratante y
contratista) tendran en cuenta en sus aseveraciones. Este término no configura la prescripcion de
derechos que pudieron originar durante la relacion contractual, dado que, la prescripcion es de tres

(3) afios contados a partir desde el momento que fueron exigibles.

Para el Consejo no hay solucion de continuidad cuando entre partes (contratista- entidad)
los contratos de prestacion de servicios se realizan de forma sucesiva y concurren todos los
elementos de la relacion laboral (prestacion personal del servicio, salario y subordinacion). Pese a
que las entidades puablicas utilicen dentro de su metodologia la interrupcion por un intervalo de
treinta (30) dias habiles que se excluya de la responsabilidad si se lograr acreditar los elementos

configurativos de una relacién laboral, ni tampoco libra de ser demandada por derechos laborales.

En esta oportunidad, lo que establece la honorable Seccion Segunda, es que se debe cumplir
estrictamente el término inter-pactos, que para todo caso siempre serd un periodo de 30 dias
habiles, sefialando ese tiempo para evitar la continuidad en los contratos de prestacidn de servicios,
tal evento no estaria permitido en ningun caso, ya que tales convenios no se caracterizan por ser
sucesivos, o contar con clausulas de renovacion automética. De esta manera, se deja la tarea al
Juez Contencioso Administrativo para que en los eventos en que se presenten los elementos que

configuran un contrato realidad, determine la verdadera esencia laboral de la relacién.

3 “Las interrupciones por 1, 2 o 3 dias, e incluso la mayor de apenas 6 dias, no conducen a inferir una solucién de
continuidad del contrato de trabajo real” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral, SL 40273, 2011).



C. La tercera regla determina que, frente a la no afiliacion a las contingencias de salud y
riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes
que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir aquellos unos aportes obligatorios
con naturaleza parafiscal (Consejo de Estado, Seccion Segunda, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021).

Dentro de las prestaciones sociales obligatorias para el empleador se encuentran las
ordinarias que son las primas, las cesantias, sus intereses y la entrega de calzado y vestido de labor
y las prestaciones sociales especiales que actualmente estdn a cargo del Sistema Integral de
Seguridad Social, las cuales son acceso a salud, pension y riesgos profesionales, siempre que se
cotice por cada sistema, haciendo la salvedad de que si existe un contrato oficial de trabajo o se
adquiere la caracteristica de servidor publico, la cotizacidon esta exclusivamente a cargo del

empleador para el caso de riesgos profesionales, de subsidio familiar y otros parafiscales.

En este punto cabe recordar que las cotizaciones a los sistemas de pensién y salud de
trabajadores subordinados o dependientes, serdn pagadas por el empleador y el empleado de
manera compartida en los porcentajes establecidos en la Ley segun el caso. Entonces, para
pensiones el valor de la cotizacion es del 16% del ingreso laboral, donde el 75% corresponde al
empleador y un 25% al trabajador, segun el articulo 20 de la Ley 100 de 1993. Por su parte, en el
sistema de salud, la cotizacion representa el 12.5% de lo neto devengado, donde al empleador le
corresponde el aportar el 8.5 % y al empleado colocar el 4%, tal como lo establece el articulo 204

ibidem.

Para el estudio de la hipotética devolucion de aportes al sistema de seguridad social que el
contratista efectud por su parte y que dentro de una relacién laboral (bien sea contractual o legal y
reglamentaria) le hubiera correspondido efectuarlos a la entidad contratante, la jurisprudencia del
Consejo de Estado, se apoy6 en varias consideraciones de indole tributario y parafiscal, para dar
solucién a las discusiones que surgen del propésito de evitar el pago de cotizaciones a la seguridad
social y ocultar auténticas relaciones de trabajo acudiendo a contratos de prestacidn de servicios.

Al respecto menciona la Seccion Segunda:

Las contribuciones parafiscales son una institucion intermedia entre la tasa administrativa y el
impuesto; o lo que es lo mismo, exacciones obligatorias, realizadas en beneficio de organismos
publicos distintos de las entidades territoriales, o de asociaciones de interés general, sobre usuarios
o aforados, por medio de los mismos organismos o de la Administracion, pues al no ser integradas
al presupuesto general del Estado, se destinan a financiar gastos de dichos organismos. (Consejo
de Estado, Seccion Segunda, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021)



Luego, en el fallo comentado del 9 de septiembre de 2021, se recuerda en atencién a la
naturaleza parafiscal de los recursos de la Seguridad Social, que: “es improcedente el reembolso
de los aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos, unos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal” (Consejo de Estado, Seccion Segunda, SUJ-025-CE-S2-
2021, 2021).

Del mismo modo, el Alto Tribunal, recuerda que tales dineros Unicamente pueden ser
previstos y empleados para garantizar la prestacion de los servicios sanitarios en los dos regimenes
(subsidiado y contributivo), sin que quepa destinarlos para otros presupuestos. De la misma
manera, estos recursos ostentan la condicion de ingresos no gravados fiscalmente, por su
naturaleza parafiscal esta establecida en la Ley 100 de 1993, en desarrollo del articulo 48
constitucional, que prohibe su destinacion y utilizacion para fines distintos a los consagrados en
ella. (Consejo de Estado, Seccion Segunda, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021)

En ese orden de ideas, la Seccion Segunda unifica su jurisprudencia en el sentido de
precisar que, ante la no afiliacion al Sistema de Seguridad Social en Salud por parte de las entidades
contratantes, no procede el reintegro de las sumas de dinero que asumio el contratista, muy a pesar
de que se declare por el Juez (laboral o administrativo) la existencia de una verdadera relacion de
trabajo. Y que, frente al hecho consumado de la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes que el
contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos, unos aportes obligatorios de naturaleza

parafiscal.

Para concluir, se establece que en ningun caso el no reembolso de dichos aportes constituye
un abuso del derecho, pues eso seria ir en contra de lo establecido por el legislador, siendo el
espiritu de la Ley 100 de 1993, que aquellos recaudos parafiscales recaigan de manera directa a
las administradoras de salud y riesgos laborales, ya que son contribuciones obligatorias con una

destinacién especifica.



2.3. Criterios auxiliares (internacionales) asumidos por el Consejo de Estado en la Seccion

Segunda en la Sentencia analizada.

La legislacion ha permitido enfatizar en aspectos primordiales frente a los elementos propios de la
materia a estudiar, tanto desde, el ordenamiento juridico colombiano como el internacional, basta
al respecto citar el Convenio 151 de la OIT sobre las relaciones de trabajo en la administracion

publica:

1. El presente Convenio deberd aplicarse a todas las personas empleadas por la
administraciéon publica, en la medida en que no les sean aplicables disposiciones mas
favorables de otros convenios internacionales del trabajo (Organizacion Internacional del
Trabajo [OIT], Convenio num. 151, 1978).

La Seccion Segunda del Consejo de Estado, en esta oportunidad ha determinado que el
contrato estatal de prestacion de servicios, permite satisfacer necesidades que pueda presentar la
entidad contratante a lo largo del tiempo, aunque, las entidades estatales al caer en un uso indebido
de esta modalidad han ocasionado graves afectaciones a los derechos de los trabajadores, como
también transgreden la Constitucion Politica, lo cual, ha generado que la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) efectle recomendaciones en relacion a la proteccion de los
trabajadores de la administracion y se les garantice laborar en igualdad de condiciones, como un
salario igual por un trabajo de igual valor, igualmente, el Alto Tribunal Administrativo,
recomienda que los entes estatales deben acudir de manera preferente, a la figura de los empleos
temporales del articulo 21 de la Ley 909 de 2004 y, de forma subsidiaria al articulo 83 del Decreto
1042 de 1978 que menciona a los supernumerarios, asi, las entidades mejoraran en el desarrollo
de los oficios inherentes a las administraciones, garantizando los derechos prestacionales para los

contratistas que se vinculan a tales entidades.

Es por este motivo que el Estado colombiano, debe suscitar nuevas legislaciones enfocadas
a la prevencion y sancion para las entidades que ocultan la realidad de la modalidad de contrato
mencionada para evadir responsabilidades. Si bien es cierto el contratista cuenta con la capacidad
de brindar acompafiamiento y servicio profesional conforme a los estudios previos enfatizados en
justificar la necesidad del desarrollo de estas actividades, dado que, el contrato tipico, le permite
realizar su labor de manera independiente sin la necesidad de que este cumpla con un horario

establecido, no obstante, debe hacerlo dentro del periodo en el cual ha sido requerido.



En el mismo sentido, la entidad contratante podra volver a requerir al mismo contratista
siempre y cuando el objeto del trabajo cambie, por consiguiente, si el objeto contractual es el
mismo, estaria configurando uno de los elementos del contrato laboral, y para evitar tal
consecuencia, como minimo tendra que disponer de un periodo de treinta (30) dias habiles para

generar un nuevo contrato.

Sin duda, si se presentan las recapituladas reglas, el Juez Administrativo e incluso el
Laboral, estan en la obligacién de declarar la existencia de una relacion laboral apoyados en el
principio de la primacia de la realidad, sin importar que dicho vinculo se origine de un contrato de
prestacion de servicios o de una orden de prestacidn de servicios, todo por la simple configuracion
del hecho cumplido. Las consecuencias del mal uso de este tipo contractual también seran
desfavorables para los entes estatales, frente a los cuales el presunto contratista siempre tendra
pleno derecho para decidir si iniciar 0 no un proceso judicial, por medio del cual puede reclamar

sus posibles derechos laborales vulnerados.

Afirmando que el contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicios son dos
contratos de diferente naturaleza, considerando que el primero es laboral y el segundo es
eminentemente administrativo, de modo que cuando se pretende hacer valer los derechos de las
personas naturales involucradas, se acude a Jueces con diferentes competencias, pero cuando la
realidad sobrepasa lo que esta escrito se configura un contrato de diferente naturaleza, por lo que
en consecuencia hay que entender la diferenciacion presentada antes de acudir a demandar, para

asi no enfrentar conflictos de competencias.

2.4. Comentarios y analisis finales sobre el anterior Fallo de Unificacion.

La Sala de lo Contencioso Administrativo dispuso que el contrato de prestacion de servicios es
uno de los instrumentos mas fundamentales en las administraciones de todo nivel, para cumplir
con las tareas de gestion publica y de ejecucion presupuestal, en vista de que, satisface, garantiza
y/o asegura el cumplimiento de los objetivos esenciales del Estado. No obstante, los entes estatales
han acudido al uso indiscriminado de esta modalidad, por ende, han vulnerado continuamente la
Constitucion Politica y los principios de la Nacion enfocados en el trabajo, la justicia social y la

igualdad, transgrediendo los afianzamientos especiales que acogen al vinculo laboral.



En el articulo 53 de la Constitucion Politica, se estipulan como derechos fundamentales de
los trabajadores la igualdad de oportunidades, la remuneracion, las prestaciones sociales, el acceso
a la seguridad social, garantias que permiten exigir al juzgador materializar el principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades, debido a algunas ocasiones y enmascarada en un
contrato de naturaleza administrativa, subyace una auténtica relaciéon de trabajo, dando lugar al
surgimiento del deber de aplicacion de principios tales como salario igual por un trabajo igual, del
reconocimiento de las prestaciones sociales y de los respectivos aportes a la seguridad social, todos
a cargo de la entidad.

Ahora bien, en cuanto al contrato de prestacion de servicios se conoce su definicion a partir
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en el entendido que son acuerdos celebrados con personas
naturales o juridicas, donde los entes publicos deben justificar la necesidad del cumplimiento de
estas funciones esporadicas, cuyo puntual desarrollo no puede ser ejecutado por los trabajadores
de planta y que como corolario requieren de conocimientos especializados. A su vez, el contratista
debe conservar un alto grado de autonomia para la ejecucién de la actividad, por la cual, se ha
requerido de su especial servicio. De la misma manera, se debe estipular expresamente el término
de duracién del contrato y las fechas de inicio y fin de la ejecucion del mismo. Lo anterior sin dejar
de lado que el tiempo que debe transcurrir entre la celebracion de uno y otro contrato con la misma
persona natural acogera un término de no menos de treinta (30) dias habiles como limite temporal
para que opere la no solucion de continuidad. Cumplidos los mencionados requisitos, este tipo de
contrato no genera algun tipo de relacién laboral ni derecho a prestaciones sociales o al pago de la
seguridad social por parte de la entidad contratante (excepto en labores con nivel de riesgo IV y

V, tal como lo dispone el inciso tercero, del articulo 13, del Decreto 723 de 2013).

Otra de las consecuencias de que el Juez (laboral o administrativo) reconozca que un
pretendido contrato realidad, no es mas que un auténtico contrato de prestacion de servicios, es
que los aportes realizados por los afiliados al régimen de Seguridad Social en Salud son auténticas
contribuciones parafiscales y, por lo tanto, no pueden ser utilizados con una finalidad distinta de
la que establece el marco funcional de las instituciones de la Seguridad Social, siendo
improcedente ordenar la devolucién de los aportes efectuados en exceso por el contratista, al

Sistema de Seguridad Social en Salud.



En definitiva, los contratistas son simplemente colaboradores episddicos y ocasionales de
la administracién, que brindan acompafiamiento transitorio a la entidad contratante, sin que pueda
predicarse de su vinculacion algun animo o vocacion de permanencia. El Estado puede celebrar
contratos de prestacion de servicios que tengan como objeto atender funciones ocasionales por el
tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra publica y de manera excepcional y temporal el
cumplir funciones pertenecientes al objeto misional de la respectiva entidad, cuando no haya

suficiente personal de planta o se requieran conocimientos especializados.

Por mas que, la propia jurisprudencia del Consejo de Estado ha dispuesto que la disposicion
comentada deja se ser aplicable cuando se demuestra la configuracion de los elementos de la
relacion laboral, estipulados en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, siendo un factor
determinante la subordinacion para dar cabida a la primacia de la realidad sobre las formalidades.
Esto ha permitido distinguir la relacién laboral de cualquier otra relacion administrativa, porque,

faculta al contratante para requerir al contratista el cumplimiento de las 6rdenes impartidas.

Para el caso concreto de estudio, la Seccién Segunda del Consejo de Estado determina que
no hubo configuracién del contrato de prestacion de servicios, debido a que la relacién cumple con
los elementos que hacen parte del contrato realidad, considerando que las funciones del contratista
fueron realizadas en un horario fijado por la entidad y segun la necesidad y que de igual forma la
labor fue supervisada y dirigida por el personero delegado a cargo, quien le impartia 6rdenes de

manera habitual.

Finalmente, en lo atinente al fendmeno de la prescripcion de los derechos laborales en el
orden administrativo, la mencionada Seccion unifico su criterio y, en la actualidad, cualquier
asunto que involucra periodos contractuales debe analizarse siguiendo los parametros que la
Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016, [Expediente 0088-15, CESUJ2, C.P. Perdomo
Cueter, C.], establecio a efectos de declarar probada la excepcion de prescripcion en los contratos
de prestacion de servicios; manifestando que ésta tiene ocurrencia, exclusivamente, cuando no se
presenta la reclamacion del derecho, por parte del contratista, dentro de los 3 afios siguientes a la

terminacion del vinculo develado como laboral.



Tabla 1. Resumen y Analisis de las Reglas de Unificacion estudiadas.

Reglas de Unificacion del Consejo de Estado sobre contratos realidad de trabajadores

vinculados a entes publicos.

Reglas

Analisis

A. Laprimeraregla define que el «término
estrictamente indispensable», al que alude
el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, es el sefialado en los estudios
previos y en el objeto del contrato, el cual,
de acuerdo con el principio de planeacion,
tiene que estar justificado en la necesidad
de la prestacion del servicio a favor de la
Administracion, de forma esencialmente
temporal u ocasional y, de ninguna
manera, con animo de permanencia
(Consejo de Estado, Seccion Segunda,
SUJ-025-CE-S2-2021, 2021).

El término indispensable es una disposicion
altamente abierta a diferentes interpretaciones y
debe ser analizado desde de los principios y fines
de la contratacion estatal, bajo el principio de
planeacion, es decir, dentro de la fase
precontractual.

Por otra parte, las entidades estatales deberan
presentar un estudio minucioso, en donde
identificaran y explicaran la necesidad de requerir a
personal diferente a la de los trabajadores de planta,
también se deberd justificar el tiempo para la
realizacion del mismo, manifestando los medios
para satisfacer la necesidad planteada, con el fin de
evitar la permanencia y un vinculo laboral con los
efectos y consecuencias que ello conlleva.

En resumen, lo que se quiere lograr con esta regla
es que durante un lapso el contratista cumpla y
termine con las obligaciones y el objeto del
contrato, sin perjuicio de la solicitud de prérrogas
para velar el cumplimiento del contrato.

B. La segunda regla establece un periodo
de treinta (30) dias habiles, entre la
finalizacion de un contrato y la ejecucion
del siguiente, como término de la no
solucién de continuidad, el cual, en los
casos que se exceda, podra flexibilizarse
en atencidn a las especiales circunstancias
que el juez encuentre probadas dentro del
plenario. (Consejo de Estado, Seccion
Segunda, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021)

Esta regla refiere que, entre la finalizacion de un
contrato y la ejecucion del siguiente con el mismo
contratista, debe existir un periodo de 30 dias
habiles (mas o menos 45 calendario) con el fin de
evitar una relacion ininterrumpida (sin solucién de
continuidad).

Este término podra ser evaluado por un juez
contencioso cuando se presenten contratos
sucesivos de prestacion de servicios a la luz de los
elementos de juicio y determinard si existia una
ruptura del vinculo contractual.




Este plazo es orientador en procesos contencioso -
administrativos para establecer si existe 0 no
solucion de continuidad.

C. Latercera regla determina que, frente a
la no afiliacion a las contingencias de
salud y riesgos laborales por parte de la
Administracion, es improcedente el
reembolso de los aportes que el contratista
hubiese realizado de mas, por constituir
estos aportes obligatorios de naturaleza
parafiscal. (Consejo de Estado, Seccién
Segunda, SUJ-025-CE-S2-2021, 2021)

Esta disposicion establece que frente a la
devolucion de aportes a seguridad social que el
contratista realizd, no es posible su reintegro a pesar
de que se declare la existencia de una verdadera
relacion laboral.

Esto debido a que los aportes son considerados
obligatorios al ser de naturaleza parafiscal,
entendido esto como contribuciones divergentes al
presupuesto del estado, encaminadas a sufragar
programas o servicios especificos de la sociedad,
correspondientes a los derechos y beneficios de los
ciudadanos, es decir, financiar el sistema de salud,
el sistema de pensiones y el sistema de riesgos
laborales, entre otros.




Capitulo 3. Principales alternativas legales que permiten a un contratista de prestacion de

servicios reclamar sus derechos laborales, prestacionales y a la seguridad social.

3.1. Controversias en la vinculacion de los contratistas mediante un contrato de prestacion

de servicios

Es menester resaltar que las controversias que suscitan en la mencionada vinculacion, se dan por
cuanto la figura del contrato de prestacion de servicios se transforma en un contrato realidad al
comprobar los elementos de una verdadera relacion laboral, los cuales son la prestacion personal
del servicio, salario y la subordinacion laboral. Por ello el Consejo de Estado, por medio de las
lineas jurisprudenciales, ha abarcado el tema de la funcién pablica y de su ejecucion, estipuladas
dentro del objeto principal de los contratos de prestacidn de servicios, que tienen como designio
llevar a cabo las funciones de la entidad estatal contratante que no pueden ser relevadas por el

personal de planta.

Incluso, siendo la modalidad de contratacion de personal mas empleada dentro de las
entidades publicas, la cual cada vez aumenta de una manera considerable, permitiendo evidenciar
una forma de evadir la obligaciones y responsabilidades por parte del Estado frente a los
trabajadores al no garantizar el derecho fundamental de la estabilidad laboral como también sus
prestaciones sociales, causando vulneraciones a los derechos de los trabajadores. Los contratos de
prestacion de servicios eventualmente estan dirigidos a prestar su asistencia a las entidades
publicas tales como lo son: las gobernaciones, alcaldias, ministerios, secretarias, y demas
entidades, por lo tanto, es necesario realizar un eficaz uso de las reglamentaciones del contrato
laboral con el objetivo de proteger los derechos laborales, para asi minimizar y evitar el abuso de

esta modalidad.

La inconformidad de los contratistas, lejos de percibir garantias laborales que estuvieren
conforme a su trabajo, trasladaron la controversia al campo de la via judicial, ya sea en sede
ordinaria o contenciosa administrativa, logrando que a través de la jurisprudencia investigada, se
unifique y establezca algunos parametros para identificar y darle fin a las irregularidades
presentadas en el momento de concertar las obligaciones con el contratista venido a empleado

publico o trabajador oficial, a través del vinculo realidad, rechazando a toda costa la modalidad de



vinculacion laboral tanto en el sector oficial como también las empresas de caracter particular,
teniendo como objetivo entonces que las reglas de unificacion delimitadas por el Consejo de
Estado, permitan esclarecer la existencia de una relacion laboral encubierta por un contrato de

prestacion de servicios.

3.2. La reclamacion administrativa

Es una figura juridica de cumplimiento obligatorio para los casos en que se encuentren inmersos
los trabajadores oficiales o aquellos contratistas vinculados por un contrato de prestacion de
servicios. Herramienta creada para que en caso de que al trabajador se le vulneren sus derechos
acuda en primer lugar ante la entidad para que sea esta quien se pronuncie al respecto y puedan
lograr una solucion, sin necesidad de acudir a la jurisdiccién ordinaria laboral (auto-tutela), en caso
de que no haya solucion, se debera acudir ante la jurisdiccién ordinaria laboral para reclamar sus
derechos. El Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social en su articulo 6° define la

Reclamacion administrativa, asi:

“Las acciones contenciosas contra la Nacion, las entidades territoriales y cualquiera otra entidad de
la administracion publica s6lo podran iniciarse cuando se haya agotado la reclamacion
administrativa. Esta reclamacion consiste en el simple reclamo escrito del servidor publico o
trabajador sobre el derecho que pretenda, y se agota cuando se haya decidido o cuando transcurrido
un mes desde su presentacion no ha sido resuelta. [...]” (Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, art. 6)

Reclamacidn que consiste en el simple escrito sobre el derecho que se pretenda, el cual se
agota toda vez que se decidida o cuando no se resuelve en el término de un mes contado su
presentacion. Convirtiéndose en un requisito de procedibilidad o agotamiento para recurrir a la
justicia ordinaria laboral o contenciosa administrativa. Para el caso en que la entidad no contesta
la peticion dentro de un mes siguiente a la solicitud realizada puede acudir a la jurisdiccion
ordinaria laboral. En otro orden, se ha previsto la figura del silencio administrativo negativo, que
al transcurrir cierto tiempo sin que la Administracién responda, se deduce que la solicitud ha sido

denegada y a partir de ese momento se puede acudir ante los tribunales.

3.3. Demanda ordinaria laboral contra entidad publica

La jurisdiccion ordinaria laboral segin el Cédigo Procesal del trabajo y la Seguridad Social conoce

de los conflictos que se presenten entre particulares, entidades publicas y privadas y asuntos sobre



el sistema de seguridad social. Esta jurisdiccion tiene la competencia para conocer de las controversias
donde se pretende la declaracion de un contrato realidad de un trabajador oficial que ha sido
vinculado por varios contratos de prestacion de servicios lo que la diferencia de la jurisdiccion

Contenciosa administrativa que le compete cuando son empleados publicos.

El numeral 1 del articulo 2 del C.P.T.S.S. fijo la competencia de la jurisdiccion ordinaria
para conocer de: “Los conflictos juridicos que se originen directa o indirectamente en el contrato
de trabajo”. Por su parte, el numeral 2 del articulo 155 del C.P.A.C.A. establece que a los Jueces
Administrativos les corresponde conocer los asuntos de: “(...) nulidad y restablecimiento del

derecho de caracter laboral gue no provengan de un contrato de trabajo, en los cuales se

controvierta actos administrativos de cualquier autoridad, sin atencion a su cuantia.” (Negrita,

cursiva y subrayado fuera del original).

En ese mismo sentido, el numeral 4 del articulo 105 de la Ley 1437 de 2011 manda que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo no conocerd de “los conflictos de cardcter laboral

surgidos entre las entidades publicas y sus trabajadores oficiales”. (Negrita, cursiva y subrayado

fuera del original).

El Consejo de Estado, mediante providencia del 28 de marzo de 2019, aclar6 que son
competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral las controversias que se generen:

(...) sobre el reconocimiento de prestaciones o liquidacion laboral que realiza cualquier entidad
publica frente a un trabajador oficial, porque independientemente de que aquel o aquella se haga a
través de acto administrativo, el litigio lo resuelve el juez especializado del contrato de trabajo.
(Consejo de Estado, 11001-03-25-000-2017-00910-00 (4857), 2019) (Negrita, cursiva y
subrayado fuera del original).

Esta postura guarda unidad de sentido con lo previsto por la Corte Constitucional, que en Auto

491 de 2021 indicé:

(ii) Se le concede una competencia residual a la jurisdiccion ordinaria laboral para aquellos procesos
que involucran a trabajadores oficiales, pues se trata de personas que “suscriben un contrato laboral
con el Estado y se desempefian en actividades que realizan o pueden desarrollar los particulares,
como la construccién y el sostenimiento de obras publicas, entre otras”. (Corte Constitucional,
A491, 2021)

Los procesos de los contratistas que tengan caracteristicas de los trabajadores oficiales

deberan, seguir lo establecido en el articulo 144 del CPTSS: Las controversias que no tengan



seflalado un procedimiento especial, (...) se tramitardn conforme al procedimiento ordinario
sefialado en este Decreto, que para el caso especifico son los articulos 74 y siguientes de la misma
norma, siguiendo las normas de las competencias estipulados en los articulos 7 al 10 del codigo
idem, donde siempre sera competente el Juez Laboral del circuito o excepcionalmente el Juez Civil
del Circuito en el caso donde no existiera un Juez Laboral. Respecto al grado jurisdiccional de
consulta seré obligatoria cuando las sentencias de primera instancia sean adversas a la Nacién, a
los Departamentos, Distritos, Municipios, o aquellas entidades descentralizadas en las que la
Nacidn sea garante, tal como lo ordena el articulo 69 CPTSS.

3.4. El contrato de prestacion de servicios como generador de dafio antijuridico

La Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 90 es clara al reconocer la responsabilidad
patrimonial del Estado, sefialando que respondera patrimonialmente por todos aquellos dafios
antijuridicos que le sean atribuibles, originados por la accién u omision de las autoridades publicas,
en cualquier actividad que lleve a cabo, inclusive la contractual para que asi responde por los dafios
que se pudieren llegar a causar a los contratistas. Por otro lado, el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Pablica, en su articulo 26, estipulo el Principio de Responsabilidad, atribuido
a todos los servidores publicos para que respondan por sus actuaciones y omisiones antijuridicas,
y la posible indemnizacioén a causa de los dafios.

Entre tanto se puede inferir que el dafio antijuridico como clausula general de la
responsabilidad civil del Estado comprende todas aquellas actuaciones en los contratos estatales,
también en las omisiones netamente administrativas que corresponden a contraer la
responsabilidad extracontractual, a raiz que dicha contratacion puede generar dafios a los
contratistas de caracter particular que quieran contratar con el Estado. La responsabilidad del
Estado puede estar presente en todas las etapas del proceso de contratacion, pues su estructura esta
conformada por: el dafio, el nexo de causalidad y los hechos u omisiones que generen un dafio a
quien no tiene el deber juridico de soportarlo.

En este sentido, la responsabilidad patrimonial del Estado debe cumplir con requisitos o
elementos, entre los mas comunes estdn que la Administracion esté a cargo de un acto

administrativo, un hecho o una omision, antijuridica e imputable a la Administracion y que cause



un dafo al contratista. La Ley 80 de 1993 en el articulo 50, prevé que cuando se cause un dafio
antijuridico se debera indemnizar la disminucion patrimonial que puedo llegar a ocasionarse, dado
a la continuacién de la misma, la ganancia, los beneficios dejados de percibir por el contratista,
siendo casos particulares los siguientes: la existencia de prueba idonea en manos del contratista
que se le informa que fue seleccionado debido a su experiencia, y nunca se realice la suscripcion
del contrato, o cuando la entidad evade pagar al contratista los honorarios en la forma y plazo

convenido, o ejerza actos de subordinacion, sometiendo al contratista al cumplimiento de horario.

Asi las cosas, al existir un reconocimiento judicial de un contrato realidad y su respectiva
indemnizacion a favor del contratista, también se da la existencia de un dafio antijuridico imputable
unicamente al Estado, donde estara a cargo de la entidad dependiendo del caso en concreto, donde
causd vulneraciones a los derechos fundamentales y por estar expuesto a situaciones ya
mencionadas, el cual para recurrir a la mayoria de los medios de control, debe agotar el tramite

obligatorio de la conciliacion.

3.5. Solicitud de conciliacion administrativa contra entidad publica

Menciona el tltimo péarrafo del articulo 6 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social:

Cuando la ley exija la conciliacion extrajudicial en derecho, como requisito de procedibilidad, ésta
reemplazara la reclamacion administrativa de que trata el presente articulo. (Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social, art. 6)

La conciliacion extrajudicial en asuntos contencioso-administrativos se presenta como un
mecanismo alternativo para la resolucion de conflictos, siendo, ademas, un requisito necesario por
mandato legal para la aplicacion de los medios de control contemplados en los articulos 138, 140
y 141, en concordancia con el numeral primero del articulo 161 del CPACA (Ley 1437 de 2011),
modificado por la Ley 2080 de 2021.

Desde la implementacion de la Ley 23 de 1991, cuyo proposito era aliviar la carga de los
Tribunales, se promovio el discurso de resolver pacificamente los conflictos mediante la
introduccién de mecanismos como la mediacion, la amigable composicion, el arbitraje y la

conciliacion. En el contexto normativo, la Ley 446 de 1998, en su Parte 11, dedicé cinco capitulos



a los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, incluyendo la conciliacion extrajudicial.
Estas disposiciones recogen normativas anteriores, algunas de caracter transitorio y otras de indole
procesal, todas orientadas a fortalecer la justicia alternativa y facilitar el acceso de los ciudadanos

a la administracion de justicia.

Incluso la Ley 640 de 2001 busco facilitar el acceso de los colombianos a la conciliacion
y, en consecuencia, regula la conciliacion extrajudicial en asuntos contencioso-administrativos,
estableciéndose como requisito previo para acudir a diversas jurisdicciones, incluyendo la

contencioso-administrativa.

La Ley 1285 de 2009, reformadora de la "Ley Estatutaria de la Administracion de la
Justicia”, determind en su articulo 13 la obligatoriedad de recurrir a la conciliacion como requisito
previo para instaurar un medio de control segun los articulos 138, 140 y 141 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, excepto en casos establecidos
por la ley. Esto implica que, antes de presentar una demanda ante la jurisdiccion, se debe intentar
la conciliacion extrajudicial ante la Procuraduria Delegada de la Conciliacion Administrativa de

la Procuraduria General de la Nacién.

Esta funcion fue asignada a las Procuradurias Judiciales 1 'y Il para asuntos administrativos,
bajo la coordinacion de la Procuraduria Delegada para la Conciliacion. Esta entidad, en el &mbito
de su competencia, tiene como objetivo principal la gestion de la Conciliacion Extrajudicial. Por
su parte, el articulo 3 de la Ley 2220 de 2022, establece que la Conciliacién en materia contencioso
administrativa, ademas tiene como finalidad la salvaguarda y proteccion del patrimonio pablico y

el interés general.

Del mismo modo, el Paragrafo 2 del articulo 4 de la norma ibidem, ha fijado que la
conciliacion extrajudicial en asuntos contencioso administrativos se guiard por los principios
generales previstos en dicha ley, los cuales deben ser interpretados de acuerdo con la naturaleza e
intervinientes en la misma, asi como el principio de la funcién administrativa de que trata el
articulo 209 de la Constitucion Politica. Igualmente, seran aplicables los principios de que trata el

Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en cuanto resulten



compatibles con la naturaleza y caracteristicas de este mecanismo alternativo de solucion de
controversias. (Ley 2220, 2022, art. 4)

En breve, el articulo 89 del dltimo Estatuto de la Conciliacion, establece cuales son los
asuntos susceptibles de conciliacion en materia de lo contencioso administrativo: “En materia de
lo contencioso administrativo seran conciliables todos los conflictos que puedan ser conocidos por
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, siempre que la conciliacion no esté
expresamente prohibida por la ley” [...]. Aclarando que en asuntos de naturaleza laboral y de la
seguridad social podra conciliarse si con el acuerdo no se afectan derechos ciertos e indiscutibles.

Agotado este requisito de procedibilidad, se puede continuar con los siguientes medios de control.

3.6. Medios de control para reclamar el dafio antijuridico causado al contratista.

3.6.1. Nulidad y restablecimiento del derecho

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por regla general esta dirigido a
atacar los actos administrativos de contenido particular y concreto, es decir actos que tienen un
destinatario definido. El restablecimiento del derecho es consecuencia del éxito de la nulidad del
acto administrativo, este medio esta establecido en el articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo (CPACA), el cual refiere lo siguiente:
Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica,
podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se
le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad procedera
por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior. Igualmente podra
pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho
particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de
los cuatro (4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o

cumplimiento del acto general, el término anterior se contard a partir de la notificacion de aquel.
(Ley 1437, 2011, art. 138).

El legitimado segun este medio de control para acudir a la jurisdiccion Contencioso
Administrativo son las personas destinatarias del acto, siendo en este sentido una actividad
restringida para efectos de seguridad juridica. La ley establece un término de caducidad restringido
de cuatro (4) meses a partir de la publicacién del acto para reclamar derechos que consideren

vulnerados. Con este medio se busca que se restablezcan derechos y que las cosas queden como



antes de proferirse el acto, este es un medio indemnizatorio con el cual se puede pedir en la
demanda la indemnizacion de los perjuicios ocasionados, para que proceda es necesario invocar

las causales del inciso segundo del articulo 137 del CPACA.

Para acudir a la jurisdiccion es necesario realizar tramites que se consideran requisitos de
procedibilidad, como actuaciones previas a la demanda, pero obligatorias para poder demandar,
entre los que se encuentran el agotamiento de la via gubernativa, caducidad (causal de rechazo de
la demanda) y conciliacion extrajudicial. En ese orden de ideas, el agotamiento de la via
gubernativa segun el articulo 161 numeral 2 del CPACA, quien pretenda la nulidad de un acto
administrativo de contenido particular y concreto debera formular los recursos obligatorios y para
ello debe acudir a las normas del procedimiento administrativo, agregando a lo anterior el articulo
76 del mismo codigo sefiala que para demandar es obligatorio formular el recurso de apelacion
contra el acto administrativo ante la maxima autoridad jerarquica de quien profirio el acto, pero si
contra dicho acto la entidad no permite interponer (formular- tramitar) recurso alguno no es

necesario el agotamiento de este requisito.

En segundo lugar, la caducidad de la accion es una institucion juridico procesal que permite
ejercer el derecho de accion, en otras palabras, es el derecho que tiene el interesado en demandar
para ejercer la accion dentro de los términos establecidos en la ley. El término de caducidad a los
que se hace referencia son los establecidos en el articulo 164 del CPACA, el cual se menciond
lineas atras, el término de caducidad para presentar la accion es diferente al término de prescripcion
que opera al respecto del derecho sustancial y no procesal, siendo este tltimo tres (3) afios contados

desde la terminacion del vinculo contractual para este tipo de controversias (contrato realidad).

Al respecto de la conciliacion extrajudicial el Consejo de Estado en Sentencia de
Unificacion, de la Seccion Segunda de la sala de los Contencioso - Administrativo, con radicacion
numero: 52001-23-33-000-2013-00103-01(1296-14), del dieciocho (18) de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), y con ponencia del Consejero Rafael Francisco Suarez Vargas ha mencionado
gue no sera indispensable el agotamiento de este requisito para demandar por medio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho, en vista de que se encuentran implicados

derechos laborales que tienen el caracter de ciertos e irrenunciables y sobre ellos no es posible



conciliar en controversias en donde se pretende el reconocimiento de un contrato realidad en virtud

del principio del principio de la realidad sobre las formalidades.

Aludiendo que a través de este medio de control se busca el restablecimiento de derechos
propios de una relacion laboral para quienes lograran demostrar, que fue disfrazada por la
administracion en un contrato estatal. Afiadiendo que el restablecimiento del derecho es el
resultado de la nulidad del acto administrativo una vez se haya ejecutoriado la sentencia que
declare dicha situacién y desaparezca del mundo juridico el acto administrativo, teniendo como
efecto que se reconozca y pague las prestaciones sociales que el contratista dejo de percibir,
igualmente a la indemnizacion a la que haya lugar. Pues en la ejecucion del contrato estatal se
produjo elementos constitutivos de un contrato de trabajo teniendo asi derecho a las mismas
prestaciones que percibe el personal de planta cuando este fue vinculado como empleado publico.
En virtud de ello unificar jurisprudencia en la materia para reconocer prestaciones sociales y
salariales, con el fin de brindar reglas mas ventajosas para quienes acudan a este tipo de

jurisdiccion.

El Consejo de Estado en la mencionada sentencia fijé unas reglas jurisprudenciales que se
deben tener en cuenta en materia del restablecimiento del derecho al momento de acceder a las

pretensiones de la demanda, las cuales son las siguientes:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y el pago de las
prestaciones derivadas de ésta, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la terminacion
de su vinculo contractual. ii) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes
para pension, en atencion a la condicion periddica del derecho pensional y en armonia con los
derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad. iii) Lo anterior, no implica la
imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el
trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econémico para él, que no
influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacién con las
cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia
al momento de liquidarse el monto pensional. iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales
adeudados al sistema integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter
de imprescriptibles y prestaciones periddicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio
de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA). v) Tampoco resulta
exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito previo para demandar a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, dado que al estar
involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad) derechos laborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una pension), que a su vez comportan el
caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables. vi) El estudio de la prescripcion en cada



caso concreto sera objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la
relacion laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la persona
(exactamente los aportes al sistema de seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es
imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la
nulidad del acto administrativo que negé la existencia del vinculo laboral). vii) El juez contencioso-
administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de manera expresa, respecto de
los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del
vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcion
de una decision extra petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador. viii) EI consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del
acto administrativo que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines
pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho. ix) El ingreso sobre el cual han de
calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el contratista correspondera a los honorarios
pactados. (Consejo de Estado, 52001-23-33-000-2013-00103-01(1296-14), 2021).

La Seccion Segunda de este Tribunal destacé que las prestaciones sociales y salariales
dejadas de percibir por el contratista no son posibles ser reconocidas a titulo de reparacion integral
de perjuicios, debido a que como se ha dicho se admiten como efecto de la nulidad del acto
administrativo que negd dicho reconocimiento, esto es que la situacion y derechos cercenados
vuelven a su estado inicial, en igualdad de condiciones que quienes fueron vinculados por una

relacion legal y reglamentaria, en vista de la practica fraudulenta de la administracion.

En resumen, la nulidad y restablecimiento del derecho es el principal medio que el Consejo
de Estado ha puesto a disposicion del actor (demandante) para solicitar el restablecimiento de
derechos y el pago de perjuicios ocasionados por actos administrativos ilegales, a pesar de que las
prestaciones no sean reconocidas a titulo de reparacion integral. Para accionar esta herramienta no
hay necesidad de agotar el requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial, pero se debe
tener en cuenta que para ser uso de ella sélo podré invocarse dentro de los cuatro (4) meses a partir
de la publicacién del acto y no tiene nada que ver con el término de prescripcion de derechos

subjetivos de tres (3) afios contados a partir de la terminacién del vinculo contractual.

3.6.2. Reparacion Directa

Por su parte, la reparacion directa es el medio de control para perseguir la responsabilidad
extracontractual del estado, es decir que se escoge cuando el dafio es proveniente de un hecho,
accion, omision, operacion administrativa, ocupacion temporal o permanente de obra publica o
cualquier otra accion estatal diferente a las realizadas en un acto administrativo o contrato estatal.

El fin de esta herramienta es la declaracion de responsabilidad del Estado y la indemnizacion de



perjuicios. El fundamento constitucional de este instrumento es el articulo 90, que indica que el
Estado sera responsable patrimonialmente por dafios antijuridicos derivados de la accion u omision
de sus instituciones publicas y podra repetir contra el agente que con su conducta dolosa o culposa
produjo la responsabilidad y posterior pago de los dafios. Este mecanismo esta establecido en el
articulo 140 del CPACA, haciendo referencia a lo siguiente:
En los términos del articulo 90 de la Constitucion Politica, la persona interesada podra demandar
directamente la reparacion del dafio antijuridico producido por la accion u omisién de los agentes
del Estado. De conformidad con el inciso anterior, el Estado responderd, entre otras, cuando la
causa del dafio sea un hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o
permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una
entidad publica o a un particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma.
Las entidades pablicas deberan promover la misma pretensién cuando resulten perjudicadas por la
actuacion de un particular o de otra entidad publica. En todos los casos en los que en la causacion
del dafio estén involucrados particulares y entidades publicas, en la sentencia se determinara la

proporcion por la cual debe responder cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del
hecho o la omision en la ocurrencia del dafio. (Ley 1437, 2011, art. 140).

La Ley ha establecido para este medio un término de caducidad de 2 afios acaecidos a partir
del dia siguiente al acontecimiento. La legitimacion de la accion es restringida, solo acuden los
interesados por lo que nadie excepto este puede interponerlo. El juez al momento de evaluar el
caso en concreto tiene que tener en cuenta el dafio, la falla en el servicio (hecho, accién, omisién,
operacion administrativa, ocupacion) y el nexo causal. La Seccidn tercera de la corporacion en
mencién en Sentencia con radicado numero: 25000-23-26-000-2011-01507-01(48464), del
diecinueve (19) de junio de dos mil veinte (2020) y con ponencia de la Consejera Maria Adriana
Marin se manifestd que la reparacion directa tiene el propdsito de indemnizar perjuicios

procedentes de las siguientes situaciones:

i) un acto administrativo particular que haya sido objeto de revocatoria directao ii) de uno de
caracter general que hubiese sido anulado, con todo, “si la causa directa del perjuicio no es
el acto administrativo anulado, sino un acto administrativo particular expedido a su amparo,
debe acudirse a la accion de nulidad y restablecimiento del derecho debido [a] que sélo a

través de ella puede destruirse la presuncion de ilegalidad que lo caracteriza”. (Consejo de
Estado, 25000-23-26-000-2011-01507-01(48464), 2020).

Este mecanismo para la Seccion Tercera es una accion procesal adecuada para lograr la
reparacién del dafo sufrido por la nulidad de un acto administrativo que era beneficioso para el
accionante. En la Sentencia anteriormente citada se advierte que esta accion s6lo procedera siempre
y cuando no se controvierta la legalidad de acto administrativo. EI Consejo de Estado en multiples

jurisprudencias ha manifestado que no es procedente la reparacion directa para reclamar



indemnizaciones provenientes de los efectos juridicos del acto que negd el pago prestaciones
provenientes de desvirtuar una relacion laboral, pero la Sala tercera de esta misma corporacion dejo
de precedente* al analizar la situacion de una accionante quien demandd a la Nacién - Ministerio
de Salud y de la Proteccion social por perjuicios derivados de una acto administrativo de caracter
general que contenia la supresion y liquidacion de la ESE para la cual prestd sus servicios por
varios afos de forma continua y bajo subordinacion. El acto de liquidacién de la ESE impidié que
la demandante reclamara el pago de prestaciones sociales e indemnizacion a la que tenia derecho.
La Sala pone de presente que la accidn de reparacion directa si era procedente puesto que, el dafio
si provenia de un acto administrativo general que impidi6 en sede judicial adelantar la reclamacion

a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

3.6.3. Controversias Contractuales

El medio de control de controversias contractuales tiene como presupuesto la existencia de un
contrato estatal, este instrumento permite demandar por cumplimiento, incumplimiento,
restitucion, ejecucion, liquidacion, inexistencia del contrato y la terminacion de un contrato estatal.
En esencia quien puede demandar por este medio son las partes del contrato, sin perjuicio que se
amplié la legitimacion en la causa cuando se busque la nulidad absoluta del contrato. Este

mecanismo esta establecido en el articulo 141 del CPACA, haciendo referencia a lo siguiente:

Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de
los actos administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios,
y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la
liquidacién judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad
estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento
del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por
la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasién de la actividad contractual,
podrén demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cddigo, segun el caso.

El Ministerio Pablico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes. (Ley 1437, 2011, art. 141).

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de junio de 2020,
Radicado nimero: 25000-23-26-000-2011-01507-01(48464), C.P. Maria Adriana Marin. Igualmente, en Sentencia
del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 31 de julio de 2020,
Radicado nimero: 25000-23-26-000-2011-01442-01(53238).



El tiempo de caducidad para presentar esta herramienta es de dos (2) afios de caducidad
contados a partir del dia siguiente de los hechos como lo sefiala el inciso 1 del literal J numeral 2
del articulo 164 del CPACA. El 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo Contencioso-
Administrativo ha sefialado que las controversias que no provienen de un contrato de trabajo y que
se encuentren presentes entidades publicas deben tramitarse mediante la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho por lo que quedaba excluida la posibilidad de interponer el medio de
controversias contractuales. A pesar de esto la Corte Constitucional recuerda como la Seccion
Segunda del Consejo de Estado, en oscuro fallo de Tutela contra providencia judicial de 25 de
febrero de 2016, Expediente 1001031500020160014000, dejo sin efectos un fallo del Tribunal
Administrativo del Huila, donde aquel se inhibi6 al considerar que la accion propuesta por el
accionante no era la idonea para reclamar la existencia de un contrato realidad y los efectos que
conlleva. En la decisién comentada se menciona que la Subseccion A de dicha Seccion, afirmo
que laaccion era procedente en razon de que si se puede declarar la existencia de contratos estatales

como también la nulidad de estos entre otras circunstancias.®

3.7. Realidades que enfrenta el contrato de prestacion de servicios en la actualidad

La realidad social del contrato de prestacion frente al abuso que padece en su mayoria son por
parte del Estado, a pesar de que en La Carta Politica de 1991 establecié en su articulo 1; que
Colombia es un Estado Social de Derecho el cual a través de sus principios de manera especifica
protegen los derechos fundamentales, ligados al respeto de la dignidad humana y para el caso
especialmente de los derechos del trabajador, en su articulo 53, dispuso:

“Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional
a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la

> Al respecto menciona la Corte Constitucional que “Las decisiones proferidas por la Subseccion A de la Seccion
Segunda del Consejo de Estado referenciadas en los puntos 48, 49 y 50 de esta providencia no constituyen el criterio
unificado por la Sala Plena de esa Corporacion (...) empero, al tratarse de pronunciamientos del 6rgano de cierre y
especializado en la materia, son relevantes para el presente estudio en la medida que evidencian que no existe una
postura Unica y unificada sobre la materia y, por tanto, es viable resolver de fondo las reclamaciones relacionadas con
prestaciones sociales, aun cuando fueron formuladas a través de la accion de controversias contractuales.” (Corte
Constitucional, T-031, 2018)



maternidad y al trabajador menor de edad. El estado garantiza el derecho al pago oportuno vy al
reajuste periodico de las pensiones legales. (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 53)”

El Estado siempre tiene el deber de asumir los roles mas complejos, el que mas destaca es
el de ser empleador de un grupo de extenso de talento humano, lo que lo convierte en los
empleadores mas relevantes dentro de una zona especifica, siendo aplicables asi los principios y
leyes laborales como a cualquier otro empleador, encontrando una marcada diferencia con una
relacion laboral, ya que su generalidad se conforma a partir de diferentes vinculaciones
contractuales, pudiendo el Estado admitir otras. Por lo que es objeto de mayores discusiones la
vigencia de la relacion juridica de los principios generales del derecho del trabajo que se protegen

desde un plano nacional e internacional.

Si bien existen principios constitucionales, en la materializacion se han ocasionado una
serie dificultades y vulneraciones en cuanto a los derechos del trabajador pasando por alto este
amparo constitucional, que tienen proteccion especial, donde podran reclamar sus derechos por
medio de la Accién de Tutela, cuando considere vulneracion de sus intereses por parte del
empleador derivados de una relacion de trabajo. Tales garantias no producen efectos juridicos
cuando se da tramite a su juzgamiento a pesar de que es una realidad juridica e historica, que no
proviene de una postura legislativa reciente, sino que expresa tradiciones juridico-administrativas

de los profundos cambios politicos y sociales vividos hasta el dia de hoy.

Las mencionadas vulneraciones traen consecuencias negativas para el talento humano
contratado por dicha modalidad, denotando de manera latente la desigualdad que enfrentan con
respecto a los demas funcionarios, en razon de todas las diferencias expuestas anteriormente, pues
solo dan uso del contrato de prestacion de servicios como una forma de huir del derecho del trabajo

y asi evadir realidades econdémicas que una verdadera relacién laboral implica.

Con respecto a la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha referido que los contratos de
prestacion de servicios, siendo una figura legal, empleada tanto por empresas publicas como
privadas, ha generado una verdadera vulneracion frente a los derechos de los trabajadores,
ocasionando un vacio legal que permite que se abuse y se haga caso omiso a un verdadero contrato
laboral, contrato que consiste en desarrollar actividades relacionadas conforme al funcionamiento
0 con la administracion de las entidades que requieren de conocimientos cualificados en areas

especificas, donde solo se pueden realizar con personas naturales y para actividades que el personal



de planta no puede llevar a cabo por no contar con los conocimientos, sin generar relacion laboral
ni prestaciones sociales, por consiguiente, este convenio genera una simulacion al estipular un

contrato de prestacion de servicios, dando lugar al trabajador a exigir sus derechos vulnerados.

Figura de contratacion que presenta muchas desventajas, al encubrir verdaderas relaciones
laborales; siempre que existirdn mas garantias en un contrato laboral, que, en un contrato de
prestacion de servicios, si bien es cierto los contratistas gozan de autonomia, pero de igual manera
no se puede comparar a las garantias que accede el personal de planta, como lo son los créditos

para vivienda, estudio, libre inversion; estabilidad laboral entre otras.

Por ultimo, el ordenamiento juridico colombiano debe centrar su potestad en la validez y
eficacia de las normas estipuladas, debido a que, en el desarrollo de la aplicacién y exigencia del
mismo procedimiento se queda corto. En ese sentido, el Estado como principal garante de los
derechos fundamentales de los ciudadanos debe considerar minuciosamente el control y la
prevencion de la adaptacion de los contratos de prestacion de servicios, y evitar su mal uso, para
asi dejar de seguir desatando desequilibrios entre lo dispuesto frente a la teoria y la practica, siendo
recomendable constituir un ente de control especifico que tenga como principal objetivo velar
porque los entes gubernamentales cumplan con lo dispuesto en el objeto del contrato de prestacién
de servicios, con el animo de evitar vulneraciones de los derechos fundamentales de los
trabajadores dispuestos en la legislacion, las convenciones o tratados que Colombia haya ratificado

con el mismo objetivo.



CONCLUSIONES

Fue eficaz examinar las Reglas de Unificacion del Consejo de Estado entre los afios 2020 a 2023,
al resultar utiles para impulsar a futuro, un cambio en la préactica de encubrir relaciones laborales
a través de contratos de prestacion de servicios, pues la jurisprudencia estudiada frente al vinculo
laboral creado por medio de este tipo de contratos en el sector pablico, indica que se debe ejercer

un control idéneo que proteja los derechos salariales y prestacionales de tales trabajadores.

Por las reglas estudiadas, el Juez, estd en la obligacion de declarar la existencia de una
relacion laboral apoyado en el principio de la primacia de la realidad, sin importar que dicho
vinculo se origine en un contrato de prestacién de servicios, solo por la simple configuracion del
hecho cumplido. El Consejo de Estado ha aludido que al declarar una relacion laboral no implica

que el contratista adquiera la condicion de trabajador oficial u empleado publico.

Las reglas de unificacion del Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo tienen por
objetivo principal garantizar la correcta aplicacion e interpretacion de la Constitucion, la Ley y los
reglamentos en situaciones con los mismos supuestos facticos y juridicos, tales esfuerzos ain no
han resultado eficaces para cambiar la actual realidad, por mas de establecer criterios para
identificar una verdadera relacion laboral, e incluso proferir repetidas condenas a entidades
publicas por sobrepasar los limites de la Ley 80 de 1993, sin dejar de lado los pronunciamientos
que han realizado la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion
Laboral respecto al mismo tema.

El contrato de prestacion de servicios tiene como principal caracteristica ejecutar
actividades especializadas conforme al objeto del contrato y bajo el término indispensable pactado
para cumplir la accion. El contratista goza de plena voluntad e independencia para desarrollar sus
tareas las cuales no tienen animo de permanencia, pero bajo la lupa del principio de la primacia de
la realidad, en algunos eventos este tipo de contratacion pretende encubrir una verdadera relacion
laboral que tiene como consecuencia omitir el pago de factores salariales y prestacionales.

Al sefialar la dualidad de las jurisdicciones estudiadas, tanto la laboral como la
administrativa, segun la clasificacion que la Constitucion hace de los servidores publicos, algunos

tendran calidad de empleados publicos con vinculacion legal y reglamentaria y otra calidad de



trabajadores oficiales con relacién contractual, siendo diferentes la forma de ingresar al servicio,
el régimen juridico laboral aplicable, y el derecho a la negociacion colectiva y a la huelga. Por lo
anterior si se presentan eventos de conflicto laboral derivados de una vinculacion contractual, seran

entonces de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria laboral, propia de los trabajadores oficiales.

El articulo 2 del C.P.T.S.S. establece que la jurisdiccion ordinaria laboral tiene
competencia sobre los conflictos derivados directa o indirectamente del contrato de trabajo. En
contraste, el articulo 155 del Codigo Procesal Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(C.P.A.C.A), asigna a los Jueces Administrativos la responsabilidad de casos de nulidad y

restablecimiento del derecho laboral no vinculados a un contrato de trabajo.

Para los procesos de contratistas con caracteristicas de trabajadores oficiales, deben seguir
el tramite del procedimiento ordinario del articulo 144, 74 y siguientes del CPTSS, con
competencia general del Juez Laboral del circuito o excepcionalmente el Juez Civil del Circuito
en ausencia de un Juez Laboral. La consulta obligatoria se aplicara cuando las sentencias de
primera instancia sean desfavorables a la Nacion, Departamentos, Distritos, Municipios u otras
entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante, conforme al articulo 69 del CPTSS.
Y en los conflictos de una vinculacion legal y reglamentaria, cuando se trata de empleados
publicos, la competencia seré la de la jurisdiccion contenciosa - administrativa.

A causa de la responsabilidad contractual del Estado, el contratista afectado puede acudir
ante el aparato judicial, mediante los medios de control, en primer lugar, podra recurrir al medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, segun el articulo 138 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo, para impugnar actos
administrativos particulares y concretos, cualquier persona afectada en sus derechos puede
solicitar la nulidad de un acto administrativo y el restablecimiento de sus derechos, asi como la
reparacion del dafio causado. El agotamiento de la via gubernativa, la caducidad y la conciliacion
extrajudicial son requisitos de procedibilidad, pero, en casos de contratos realidad, la conciliacion
no es obligatoria, y la caducidad no aplica a la reclamacion de los aportes pensionales, por ser
imprescriptibles.

En segundo lugar, podré acudir al medio de reparacion directa, regulada por el articulo 140
del CPACA, para reclamar la responsabilidad extracontractual del Estado por dafios antijuridicos

derivados de acciones u omisiones de sus agentes, este medio no procedera cuando el dafio



proviene de la nulidad de un acto administrativo, a pesar de que el Consejo de Estado ha reconocid
la reparacion directa en casos de actos administrativos que afectan derechos laborales. Para
recurrir a este medio se deberd demostrar la falla en el servicio, el dafio antijuridico, y el nexo

causal, que no es facil de probar o en algunos casos conseguir.

En cuanto a las controversias contractuales, reguladas por el articulo 141 CPACA, resuelve
conflictos relacionados con la existencia, nulidad, cumplimiento, incumplimiento, restitucion,
ejecucion, liquidacion, inexistencia o terminacién de contratos estatales, la Corte Constitucional
en sede de Tutela en Sentencia T-031 de 2018, sefialo que este medio para contratos realidad es

procedente, a pesar de que no es procedente segun la posicién del Consejo de Estado.

Con respecto al gobierno actual, encabezado por el Presidente Gustavo Petro Urrego tiene
un reto enorme frente a los contratos de prestacion de servicios que encubren una verdadera
relacion laboral. Si bien es cierto, ha propuesto una transicion a la formalizacion del empleo
publico para limitar la contratacion por contratos de prestacion de servicios en entidades publicas,
para que aquellos se conviertan en trabajadores oficiales y empleados publicos, con el fin de que
sus derechos no sean vulnerados.

Resaltando la emisién de la Circular Conjunta 01 de 2023 del Departamento
Administrativo de la Funcién Publica y la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia
Compra Eficiente, que ordena a la Rama Ejecutiva limitar el tiempo de contratacion mediante
contratos de prestacion de servicios a solo cuatro meses. A raiz de que es deber del Estado
garantizar la estabilidad y la seguridad laboral de los derechos fundamentales de los trabajadores,
ademas de tomar medidas adecuadas para la vinculacion del talento humano con la finalidad de
disminuir la tasa de desempleo que ha venido aumentando hasta el dia de hoy.



RECOMENDACIONES

Frente al problema planteado dentro de la presente investigacion sobre las reglas de Unificacion
expuestas por el Consejo de Estado, con respecto a las formas de vinculacion laboral en el sector
publico subyacentes a los contratos de prestacion de servicios, se logra demostrar que las posturas
de los organismos de control y jurisdiccionales que tienen como fin dar solucién a este tipo de
controversias, no han sido viables ni eficaces, debido a que, al desarrollar y aplicar las exigencias

de los mismos procedimientos junto a la normas y las reglas mencionadas, se quedan cortas.

En este sentido, para llegar a aportar las siguientes recomendaciones se ha partido desde el
punto de vista factico y juridico de los resultados obtenidos de este analisis, los cuales permitieron
comprender la situacion en la que muchos contratistas se encuentran dentro de las entidades
publicas donde se realizan el ocultamiento de verdaderas relaciones laborales a través de contratos
de prestacion de servicios, dichas practicas son repudiadas tanto por el Consejo de Estado, como
por la Corte Constitucional y la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al considerarlas una

violacion sistematica de los derechos consagrados en la Constitucion.
Por lo expuesto previamente, se efectdan las siguientes recomendaciones:

1. Impulso de una politica publica para las buenas practicas dentro de la contratacion

con entes del Estado.

El Gobierno tiene como principal finalidad cumplir con los fines del estado y entre estos se
encuentran garantizar los derechos consagrados en la Constitucion. Por ende, para solucionar la
problemaética planteada es necesario que el Gobierno realice no s6lo la formulacién de una circular,
sino una politica publica con la intervencion y coordinacion de todos los actores para el desarrollo

y promocidn de buenas practicas dentro de la administracion publica.

Una politica publica idonea y eficaz para abordar temas como la subyacencia u
ocultamiento de relaciones laborales a través de otras formas de vinculacion con el Estado es
necesaria, puesto que sefialaria una hoja de ruta que atendera pautas, realizara acciones,
implementara instrumentos y procedimientos apoyados en recursos suficientes para evitar

practicas engafiosas, caprichosas e intolerables en la administracién publica.



Este tipo de herramienta no debe perseguir que sea transitoria como otros instrumentos que
buscaron dignificar el empleo que solo abarcan una parte de la administracion puablica, por el
contrario, debe ser una politica que aborde todos los sectores del Estado, dado que no Unicamente
se encuentra en un sector en especifico y por lo tanto seria la primera respuesta del Gobierno para

acabar con estas practicas que violan sistematicamente derechos laborales.

2. Creacion de un ente de control que tenga como principal objetivo velar porque los
entes estatales cumplan con lo dispuesto en el objeto del contrato de prestacion de

Servicios.

El Estado como principal garante de los derechos fundamentales de los ciudadanos debe considerar
el control, vigilancia, supervision y prevencion en la adaptacion de los contratos de prestacion de
servicios como modalidad directa de contratacion, siendo recomendable constituir un ente de
control especifico que tenga como objetivo velar porque las entidades publicas ejecuten lo
dispuesto en el objeto del contrato de prestacion de servicios, con el animo de evitar vulneraciones

de los derechos fundamentales de los trabajadores.

Para que el Gobierno realice la creacion de un nuevo ente de control publico es necesario
que se inviertan recursos del Estado, que al final no solo ser& una inversion sino un beneficio, que
evitara la disminucion de actuaciones y condenas judiciales que llevan un gran desgaste en tiempo
y recursos econdémicos para las entidades publicas, los contratistas y los contribuyentes.
Recomendando asi que las Entidades Publicas con el objetivo de evitar la mala praxis que hasta el
momento vienen realizando tendran que crear dependencias que se encarguen del analisis,
evaluacion, necesidad del servicio, las caracteristicas, especificaciones, riesgos, garantias,
condiciones, temporalidad, funciones, pago, plazos y formas de entrega, como el seguimiento a

anormalidades y demas requerimientos.

3. Creacion de una Superintendencia del Trabajo que tenga como fin la inspeccion,
vigilancia y control de los contratos de Prestacion de Servicios como medio de

contratacion directa con el Estado.

El contrato de prestacion de servicios representa aproximadamente el 85,95% dentro de la

administracién puablica segun el reporte de datos obtenidos por Colombia Compra Eficiente del



Sistema Electronico para la Contratacion Pablica (SECOP) durante los tres primeros meses del
afio 2023.% Al ser la administracion publica una de las mayores fuentes de empleo en Colombia
mediante este tipo de modalidad, resulta claro que no esté exenta de irregularidades, por lo que se
tiene que acudir a un Juez a resolver la controversia para reclamar derechos adquiridos en virtud
del contrato de prestacion de servicios. Por lo tanto, es indispensable la supervision de aquellos

con el fin de cotejar y prevenir que se oculten verdaderas relaciones laborales.

El Gobierno Nacional tiene la obligacion de inspeccionar y vigilar ciertas actividades, en
consecuencia, deberia atender este tipo de conflictos a través de la creacion legal de un organismo
publico que ayude a inspeccionar, vigilar y controlar a las entidades publicas cuando se realicen
contrataciones de personas naturales mediante drdenes de prestacion de servicios. Lo anterior se
podria realizar por medio de una superintendencia atendiendo lineamientos legales, normativos y
jurisprudenciales de las Altas Cortes. Al lograr la estrategia técnica y juridica planteada, ademas
de obtener costos, proyecciones oportunas y eficientes, se podria superar los conflictos frente a los
principios, reglas, derechos y necesidades laborales que enfrentan los contratistas, las entidades

publicas y la justicia, hoy en dia.

® «Segun Stalin Ballesteros, quien en la fecha fungia como Director General de la agencia, en el afio 2023 las entidades
del estado han contratado por medio de prestacion de servicios a 85.952 personas naturales, de las cuales 49.377 han
sido mujeres y 36.575 hombres”. No se disponen de datos mas recientes. (Agencia Nacional de Contratacion Publica
- Colombia Compra Eficiente, 2023)



ERRORES COMETIDOS Y APRENDIZAJE LOGRADO EN EL DESARROLLO DE LA
INVESTIGACION

En esta investigacion se tuvieron que corregir varios errores, el primero de ellos fue la estructura
del problema de investigacion teniendo en cuenta los efectos primarios y secundarios de la
problematica en relacién con la realidad que se pretendia investigar, asi como darle una coherencia
y cohesion, en razon de que la obtencion de informacidn mas actual, permitio definir que las bases

del anélisis se encontraban limitadas y algunas de ellas eran poco confiables.

El segundo de los errores cometidos durante el desarrollo del anélisis fue la delimitacion
temporal y espacial la cual en un principio no contaba con esta y en consecuencia desbordaba el
presente estudio. Este tipo de informacion es importante en cualquier investigacion y
principalmente en esta monografia, enfocada en el estudio méas facilmente en circunstancias
especificas de la realidad a investigar, la delimitacion temporal, espacial y la informacion a

recolectar.

El tercer error cometido fue atinente a las técnicas e instrumentos para la recoleccion de
informacion, considerando que inicialmente se proponia adelantar una encuesta de una muestra
poblacional de contratistas vinculados al sector publico local y regional. Este instrumento que al
inicio de la investigacion lucia pertinente a raiz de que la aplicacién de las mismas si bien son
importantes porque a traves de estas retine y modera la informacion de una forma mas organizada,
confiable para cumplir los objetivos planteados, obtener respuestas, evaluar resultados y tomar
decisiones de una manera habil y eficaz, desbordaba los objetivos planteados, entre las necesidades

de estas técnicas es poder desarrollar la investigacion de forma clara y especifica.

El aprendizaje logrado con el desarrollo de la investigacion no solo fue a nivel académico
sino también personal, al permitirnos profundizar en conceptos adquiridos en la academia y lograr
aclarar dudas, errores, evaluar el progreso de nuestro conocimiento, transformandose en nuevas
habilidades que nos serviran tanto en la vida profesional como personal. pero que también nos
permite evaluarnos como personas conscientes de la problematica que muchos contratistas viven
diariamente y que tenemos la posibilidad en nuestras manos como futuras abogadas de cambiar y
transformar las situaciones o vivencias que padece el talento humano dandole la oportunidad de

defender sus derechos y proponiendo alternativas para evitar graves gquebrantamientos de sus



derechos, siendo satisfactorio el deber de poder ayudar a todos aquellos que padecen y cargan esa
cruz a cuestas, también nos posibilita entrar a hacer parte de la solucion desde los dos lados del

conflicto y no solo quedarnos viendo desde la linea final.
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ANEXQOS

FICHAS DE ANALISIS DE SENTENCIA DE UNIFICACION DEL CONSEJO DE

ESTADO.

Anexo 1. Ficha Jurisprudencial No. 1 Sentencia SUJ-025-CE-S2-2021.

1. MARCO DECISIONAL

1.1. IDENTIFICACION

Ndmero 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016) SUJ-025-CE-S2-2021

Fecha

9 de Septiembre de 2021

Consejero Ponente Rafael Francisco Suarez Vargas

Sala de Decision Sala de lo Contencioso - Administrativo - Seccion Segunda

1.2. HECHOS JURIDICAMENTE RELEVANTES (HJR)

1.

La demandante trabajé como abogada al servicio de la Personeria de Medellin (Unidad
Permanente para los Derechos Humanos) desde el dia 29 de diciembre de 2005 hasta el
2 de enero de 2012, las funciones que adujo fueron permanentes.

Fue contratada a traves del Instituto Tecnoldgico Metropolitano (ITM), con el cual
celebré multiples y sucesivos contratos de prestacion de servicios. No obstante, dicho
instituto no guarda ninguna relacion con las actividades de la Personeria, este solo fue
un mero intermediario.

Ejercio sus funciones en horario fijado por la Personeria de Medellin, dentro de los tres
turnos establecidos para garantizar la prestacion del servicio durante las 24 horas del dia,
ademas de trabajar, segun la necesidad, los sdbados, domingos y festivos

Fue supervisada, dirigida, controlada y vigilada por el personero delegado a cargo, quien
fungia como su jefe inmediato, impartiendo 6rdenes de forma habitual y autorizando los
permisos que solicitaba. Ademas, la entidad le exigia tener disponibilidad permanente
para la prestacion del servicio.

El 7 de noviembre de 2012, la demandante solicit a la Personeria de Medellin y al
Instituto Tecnoldgico Metropolitano el reconocimiento de la relacion laboral y el pago
de las prestaciones que se derivaran de este; sin embargo, ambas entidades, negaron

dicha peticién.




6.

El 14 de febrero de 2013, la demandante volvio a insistir ante ambas entidades y de la
misma forma respondieron nuevamente de forma negativa.

El apoderado del organismo se opuso a todas las pretensiones de la demanda, para lo
cual aleg6 que la demandante no desempefié funciones permanentes como abogada a su
vez propuso como excepciones: Falta de legitimacion en la causa por pasiva, Ausencia
de causa para demandar, Buena fe, No comprender la demanda todos los litisconsortes
necesarios, Inexistencia de la obligacion, Legalidad de los actos administrativos,
Compensacion, Prescripcion y caducidad.

Con base a lo anterior la Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de
Antioquia condena a la Personeria de Medellin reconocer y pagar a la demandante las
prestaciones sociales dejadas de percibir dentro de los periodos que se ejecutaron los
contratos, de la misma manera la entidad demandada debe pagar a la demandante los
porcentajes de cotizacion correspondientes a pension y salud que debi trasladar a los
Fondos correspondientes durante el periodo acreditado que prestd sus servicios
debidamente indexado y niega las demés pretensiones.

Tanto la parte demandante como la parte demanda interpusieron recurso de apelacion
argumentado; el apoderado de la demandante solicité la modificacién del numeral
tercero de la sentencia, al considerar que debe condenarse a la entidad al pago de las
prestaciones sociales causadas entre el 29 de diciembre de 2005 y el 2 de enero de 2012
al existir una relacion Gnica laboral, de la misma el apoderado del organismo insistié en
la falta de legitimacion en la causa por pasiva de su representado y en la necesidad de

vincular al municipio de Medellin.

1.3. PROBLEMA JURIDICO QUE ENUNCIA LA CORTE (PJC)

1.

¢Entre la demandante y la Personeria de Medellin-municipio de Medellin existié una
relacién laboral encubierta o subyacente mediante contratos estatales de prestacién de
servicios? ¢De ser asi, si tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales?

¢En caso de comprobarse la relacion laboral, determinar, conforme a la ley y a la
jurisprudencia del Consejo de Estado, si debe declararse la prescripcion extintiva frente

a alguno o todos los periodos de vinculacion de la demandante?




3. ¢Si resulta procedente ordenar la devolucion de los aportes efectuados por la

demandante, como contratista, al sistema de la Seguridad Social en salud?

1.4. NORMAS JURIDICAS RELEVANTES PARA EL CASO

1. Constitucién Politica de 1991
2. Ley 80 de 1993

3. Ley 1150 de 2007

4. Decreto 1082 de 2015

1.5. DECISION

PRIMERO. Unifica la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado,
con precision en las reglas conforme a las actividades laborales encubiertas o
subyacentes;

e La primera regla esta relacionada con la funcion del contratista la cual debera
estar estrictamente justificada la necesidad con la prestacion de servicios, a favor
de la entidad de manera especifica conforme con los estudios previos y el objeto
contractual; que justifique el término de la obligacién con el contratista la cual
deberé ser temporal, de acuerdo con el numeral 3 del articulo 32 de la ley 80 de
1993.

e La segunda regla esta relacionada con la ejecucion y con la solucion de
continuidad del contrato, es decir que debe establecerse un periodo de (30) dias
habiles, para dar comienzo a un nuevo contrato.

e La tercera regla esta relacionada con los aportes que el contratista realizo al
sistema de la seguridad social en salud, cuando a la administracion le
corresponde la afiliacion y realizar los respectivos aportes los respectivos
aportes, con respecto a ello no procede la devolucion de los montos aportados al
sistema dado a que los recursos son de naturaleza parafiscal.

SEGUNDO. Modifica los ordinales tercero y cuarto de la sentencia del Tribunal
Administrativo de Antioquia, quedaran de la siguiente manera:
e TERCERQO: la personeria de Medellin debera reconocer y pagar a la demandante las

prestaciones sociales dejadas de percibir entre el 29 de diciembre de 2005 y el 30 de




diciembre de 2011, conforme al valor pactado en los contratos suscritos, la totalidad del
tiempo laborado se computara para efectos pensionales.

e CUARTO: Condena a la entidad demandada, tomar el ingreso base de cotizacién o IBC
pensional 144 de la demandante, dentro de los periodos laborados por contrato de
prestacion de servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por
la demandante y los que se debieron efectuar, deberd cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante en concepto de aportes, en el porcentaje que le correspondia
como empleador. La demandante debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al Sistema
en pensiones durante el tiempo que durd su vinculacion, y en la eventualidad de que no
las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, debera cancelar o completar, segun
sea el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajadora.

TERCERO. Niega las pretensiones subsidiarias presentadas en la apelacion.
CUARTO. Confirma en todo lo demas la sentencia recurrida, por las razones expuestas
en esta providencia.

QUINTO. Sin condena en costas, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEXTO. Advierte a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacion con los temas objeto de unificacion, constituyen precedente
vinculante en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, en armonia
con los articulos 270 y 271 ibidem, para todos los casos en estudio, tanto en via

administrativa como judicial, excepto los que hayan hecho transito a la cosa juzgada.

2. ARGUMENTOS JURIDICOS

2.1. PROBLEMA JURIDICO QUE REALMENTE RESUELVE LA CORTE (PJR)

¢Las entidades estatales dan cumplimiento a lo concertado en la normatividad dentro de los
pardmetros del ordenamiento juridico colombiano con respecto a los elementos propios de
contrato tipico de prestacion de servicios, por ende, cuando el principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades se reconoce, es viable efectuar la devolucion de los aportes

realizados por el contratista al sistema de salud?

2.2. RATIO DECIDENDI (RD)




La sala de lo contencioso administrativo ha predispuesto que el contrato de prestacion de
servicios, es uno de los instrumentos mas fundamentales en la Administracion de la gestion
publica y de la ejecucidon presupuestal, en vista de que, satisface, garantiza, asegura el
cumplimiento de los objetivos esenciales del Estado. No obstante, los entes estatales han
concurrido al uso indiscriminado de esta modalidad, por ende, ha vulnerado continuamente la
Constitucion Politica y los principios de la Nacion enfocados en el trabajo, la justicia y la
igualdad, transgrediendo los afianzamientos especiales que acogen al vinculo laboral.
Asimismo, si, en el articulo 53 de la constitucion politica estipula como derechos fundamentales
de los trabajadores la igualdad de oportunidades, la remuneracién las, prestaciones sociales
establecidos en las normas laborales, lo anterior, permite exigir al legislador materializar el
principio conducido en la primacia de la realidad sobre formalidades, entendida desde la
perspectiva de conformidad de condiciones como salario igual por un trabajo de igual, de tal
manera esta formalidad en algunas ocasiones subyace en una auténtica relacion de trabajo,
dando lugar al surgimiento del deber de retribucion de las prestaciones sociales a cargo de la
entidad.

El contrato de prestacion de servicio se encuentra definido en el numeral tercero del articulo 32
de la Ley 80 de 1993, estos acuerdos son celebrados con personas naturales o juridicas, dentro
del mismo, deben justificar la necesidad del cumplimiento de estas funciones laborales, cuyo
desarrollo no pueden ser ejecutados por los trabajadores de planta, y requieren de conocimientos
especializados, a su vez, el contratista debe conservar un alto grado de autonomia para la
ejecucion de la actividad, por la cual, se ha requerido de su servicio, de la misma manera, se
debe estipular el término de prescripcion y momento a partir de la fecha de iniciacion laboral,
el tiempo que debe transcurrir entre uno y otro para determinar la soluciéon de continuidad
acogera un término de treinta (30) dias habiles como limite temporal para que opere la solucién
de continuidad entre los contratos de prestacidn de servicios. Con respecto a esto, la ley ha
sefialado que este tipo de contratos no generan ningun tipo de relacion laboral ni prestaciones
sociales.

Sin embargo, la jurisprudencia ha dispuesto que la disposicion deja se ser aplicable cuando se
demuestra la configuracién de los elementos de la relacion laboral, estipulados en el articulo 23
del Codigo sustantivo de Trabajo, siendo un factor determinante la subordinacion para dar

cavidad la primacia de la realidad sobre las formalidades, esto ha permitido distinguir la relacion




laboral de las demas prestaciones, puesto que, faculta al empleador para requerir al trabajador
el cumplimiento de 6rdenes de este modo, la legislacién ha considerado que el desarrollo de las
actividades a ejecutar, corresponden a las que tienen asignadas los servidores de planta,
efectuando los elementos configurativos de la relacion laboral, como la actividad personal del
trabajador, continua subordinacion y remuneracion.

Por consiguiente, al reconocer un contrato de realidad bajo la forma de un contrato de prestacion
de servicios, los aportes realizados por los afiliados al régimen la Seguridad Social en salud son
contribuciones parafiscales y, por lo tanto, no pueden ser utilizados con una finalidad distinta
de la que establece el marco funcional de las instituciones de la Seguridad Social, por cuanto a
ello es improcedente realizar de la devolucion de los aportes efectuados en exceso por el
contratista al sistema de Seguridad Social en salud.

En definitiva, los contratistas estatales son simplemente colaboradores episodicos y ocasionales
de la Administracion, que brindan apoyo o acompafiamiento transitorio a la entidad contratante,
sin que pueda predicarse de su vinculacion algin &animo o vocacion de permanencia, la
Administracion Publica puede celebrar contratos de prestacion de servicios que comprendan,
como objeto, atender funciones ocasionales por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra
publica, de manera excepcional y temporal con cumplir con funciones pertenecientes al objeto
misional de la respectiva entidad, cuando no haya suficiente personal de planta o se requieran
conocimientos especializados.

Es importante mencionar que esta disposicion ha sido complementada por otras disposiciones
legales y reglamentarias, entre las cuales se destacan las contenidas en el Decreto 1082 de 2015,
por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de
planeacion nacional, cuyo Libro 2, Parte 2, Titulo 1, reline, hoy en dia, la mayor parte de las
disposiciones reglamentarias de las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi mismo, los ententes
estatales debe acudir de manera preferente, a la figura de los empleos temporales articulo 21 de
la Ley 909 de 2004 y, de forma subsidiaria a la de los supernumerarios articulo 83 del Decreto
1042 de 1978, asi las cosas, las entidades mediante estos instrumentos juridicos deben mejorar
el desarrollo de las funciones propias de las entidades y garantizan los derechos prestacionales
para cada sujeto vinculado.

En el caso concreto la sala determina que no hubo configuracién del contrato de prestacion de

servicio debido a que cumple con los elementos que hacen parte del contrato realidad,




considerando que sus funciones fueron realizadas por un horario fijado por la entidad, y la segun
la necesidad, de igual forma fue supervisada y dirigida por el personero delegado a cargo, quien
le impartia 6rdenes de manera habitual

3. ARGUMENTOS NO VINCULANTES

3.1 COMENTARIO (C):

Con base a lo anterior, la legislacion ha permitido enfatizar en aspectos primordiales en relacion
a los elementos propios de la materia a estudiar, desde, el ordenamiento juridico colombiano
como el internacional, dentro de ello, la Sala en esta oportunidad ha determinado que el contrato
estatal de prestacion de servicios, permite satisfacer necesidades que pueda presentar la entidad
contratante a lo largo del tiempo. Sin embargo, las entidades estatales, al caer en un uso indebido
de esta modalidad ha ocasionado grave afectaciones a los derechos de los trabajadores, como
también transgreden la Constitucion Politica, lo cual, ha generado que la OIT efectle
recomendaciones en relacion a la protecciéon de los trabajadores e igualdad de condiciones;
salario igual por un trabajo de igual valor. De la misma manera, los entes estatales deben acudir
de manera preferente, a la figura de los empleos temporales del articulo 21 de la Ley 909 de
2004 vy, de forma subsidiaria al articulo 83 del Decreto 1042 de 1978, asi, las entidades
mejoraran en el desarrollo de las funciones propias de las entidades y garantizan los derechos
prestacionales para cada sujeto vinculado a la administracion.

Asi las cosas, el Estado Colombiano, debe suscitar nuevas legislaciones enfocadas, a la
prevencion y sancion para las entidades que subyacen la realidad del contrato para evadir
responsabilidades.

Es importante resaltar que el contratista cuenta con la capacidad de brindar acompafiamiento y
servicio profesional conforme a los estudios previos; enfatizados en justificar la necesidad del
desarrollo de estas actividades, el contrato tipico, le permite realizar su labor de manera
independiente sin la necesidad de que este cumpla con un horario establecido, no obstante, debe
hacerlo dentro del periodo en el cual ha sido requerido. En el mismo sentido, el empleador podra
volver a requerir al mismo contratista siempre y cuando el objeto del trabajo cambie, por

consiguiente, a esto si el objeto es el mismo podréa incurrir a uno de los elementos del contrato




laboral, como minimo tendra un periodo de treinta (30) dias habiles para generar un nuevo

contrato.

Anexo 2. Ficha Jurisprudencial No. 2 Sentencia 52001-23-33-000-2013-00103-01(1296-14)

NUmero 52001-23-33-000-2013-00103-01(1296-14)

Fecha 18 de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Consejero Ponente Rafael Francisco Suarez Vargas

Sala de Decision Sala de lo Contencioso - Administrativo - Seccion Segunda

La accionante trabajé como administradora de empresas en el departamento de Narifio,
Secretaria de Educacion y Cultura entre el periodo comprendido entre el 4 de mayo de 2005
hasta el 30 de diciembre de 2010, prest6 sus servicios de manera personal en las instalaciones
de dicha entidad, bajo constante subordinacion, desempefiando las mismas actividades que
funcionarios de planta del departamento que ostentan cargos similares, como contraprestacion
de sus servicios recibié una remuneracion mensual la cual se contabilizaba bajo el titulo de
honorarios. El 30 de diciembre de 2010 sin justificacion alguna le es informado la culminacion
de su relacion laboral con la Secretaria de Educacion de Narifio por lo que la accionante decidio
presentar un derecho de peticion a la entidad el 25 de enero de 2012, solicitando se declare la
existencia de una relacion laboral con la entidad, peticion que fue resuelta negativamente
mediante Resolucion 0277 del 15 de febrero de 2012, en vista de la negativa interpuso recurso
de reposicion y en subsidio de apelacion y como consecuencia fue negada mediante las
Resoluciones 1316 del 11 de mayo y 1021 del 30 de julio de 2012.




Se circunscribe a establecer si entre la sefiora Nelcy Dany Escobar Melo y la entidad
demandada, existi6 una verdadera relacion laboral que tenga como consecuencia el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que no devenga durante el tiempo en que
permanecio vinculada contractualmente.

Constitucién Politica de 1991:
1.
2.

© o N o g &

10. Cadigo Sustantivo del Trabajo, articulos 23 y 24

11. Numeral 29 del articulo 48 del C6digo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002)
12. Ley 1150 de 2007,10 que en su articulo 2, numeral 4, literal h)

13. Articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993

Primero. - Confirmar la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio el 19 de
noviembre de 2015, en la cual se negd las pretensiones de la actora.
Segundo. - No condenar en costas a la parte demandante.

Articulo 13

Articulo 25

Articulo 53: el principio de la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales

Articulo 122

Acrticulo 123: servidores publicos.

Articulo 17 de la Ley 790 de 2002

Articulo 7 del Decreto Reglamentario 1950 de 1973

Articulo 2 del Decreto 1042 de 1978

Articulo 32 de la Ley 80 de 1993

2.1. PROBLEMA JURIDICO QUE REALMENTE RESUELVE LA CORTE (PJR)




Establecer si entre la sefiora Nelcy Dany Escobar Melo y la entidad demandada, existio una
verdadera relacion laboral que tenga como consecuencia el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales que no devenga durante el tiempo en que permanecio vinculada

contractualmente.

2.2. RATIO DECIDENDI (RD)

El Consejo de Estado reitero la regla jurisprudencial y prohibicién legal del articulo 17 de la
Ley 790 de 2002, la cual hace referencia que para desempefiar funciones administrativas
publicas de caréacter permanente no se pueden realizar contrataciones a través de la modalidad
de contratos de prestacidn de servicios, en razén de que para cubrir dichas funciones se debe
crear los empleos tal y como lo exige la ley, ademas de que esta prohibicién es una medida de
proteccion a la relacion laboral. En el mismo sentido de la anterior ley el articulo 2 del Decreto
1042 de 1978 vy articulo 7 del Decreto reglamentario 1950 de 1973 se incluyen la misma
prohibicion. Siendo asi que la regla general del acceso a la funcién publica puede ser inicamente
mediante el concurso de méritos y que el contrato de prestacidn de servicios es una modalidad
de contratacion excepcional con el Estado como lo sefiala el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
el cual limité el uso del contrato de prestacion de servicios para casos y circunstancias
especificas. La finalidad de la anterior normativa es evitar se oculten verdaderas relaciones
laborales y se desnaturalice la contratacion estatal.

Por otro lado, el Consejo menciond que el contrato de prestacion de servicios es un instrumento
que sirve para atender funciones publicas: ocasionales, que no hagan parte del “giro ordinario”
de la entidad, que no puedan ejecutarse por los empleados de planta o que se requieran
conocimientos especializados. Asimismo, que el contrato de prestacion de servicios es un tipo
de negocio juridico que es acogido por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, la Ley 80 de 1993. El contrato de prestacion de servicios tiene como elemento esencial
la autonomia e independencia del contratista ademas de que tiene una naturaleza temporal , por
lo tanto para que se configurar una verdadera relacion laboral cuando se configuren los
elementos estructurales de esta los cuales estan contenidos en los articulos 23 y 24 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, es decir que exista una actividad personal del trabajador; un salario
como retribuciéon del servicio y la continuada subordinacién o dependencia, este Gltimo
elemento como elemento diferenciador frente al contrato de prestacion de servicios, si se logra

acreditar la existencia de los anteriores elementos “se tipifica el contrato de trabajo con derecho




al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de

prestacion de servicios independiente” (Consejo de estado, 2021).

El Consejo de Estado enfatizé en las reglas jurisprudenciales que se deben tener en cuenta en
materia del restablecimiento del derecho al momento de acceder a las pretensiones de la

demanda, las cuales son las siguientes:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado y el pago de las
prestaciones derivadas de ésta, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual. ii) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente
a los aportes para pension, en atencién a la condicién periddica del derecho pensional y en
armonia con los derechos constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios
minimos laborales y los principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad. iii)
Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucién de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente econémico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca
garantizar), sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en
pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional. iv) Las
reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de seguridad social
derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones periédicas,
también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164,
numeral 1, letra ¢, del CPACA). v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacién
extrajudicial como requisito previo para demandar a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de controversias
(contrato realidad) derechos laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho
a obtener una pensién), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son
conciliables. vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la sentencia,
una vez abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad
social en pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aguella no tiene la virtualidad de
enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del acto administrativo que neg6 la
existencia del vinculo laboral). vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar,
aunque no se haya deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante
y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcion de una decision extra petita,
sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.
viii) El consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo
que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho. ix) El ingreso sobre el cual han de calcularse
las prestaciones dejadas de percibir por el contratista correspondera a los honorarios pactados.
(Consejo de Estado, 52001-23-33-000-2013-00103-01(1296-14), 2021).

Finalmente el Consejo frente al caso en concreto menciond que si bien la accionante logré

demostrar la prestacion personal del servicio y la remuneracion de las actividades, no demostro




la existencia de la subordinacién a un superior jerarquico, ni tampoco el caracter permanente de
los cargos ocupados en las dependencias, al revisar los contratos las funciones asignadas a la
demandante eran diversas en cada cargo, debido a que el objeto contractual de los contratos
celebrados entre la actora y la entidad demandada eran diferentes, ademas de que el ejercicio de

su labor se dio de manera independiente.

3. ARGUMENTOS NO VINCULANTES

El Consejo de Estado ha manifestado que es deber de los operadores judiciales tomar una
decision de conformidad con el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo y en virtud del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades cuando avisaren la existencia de
una verdadera relacion laboral oculta en un contrato de prestacion de servicios, reconozcan y
protejan los derechos del trabajador y se tomen las medidas para mitigar el dafio sufrido, ademas
de tomar las correspondientes sanciones atribuibles al empleador. Dando asi una solucion a las

controversias de una manera pronta, oportuna y eficaz.

Anexo 3. Ficha Jurisprudencial No. 3 Sentencia 2143-109.

NUmero 08001-23-33-000-2014-90305-01(2143-19)

Fecha 8 de octubre de 2020

Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cueter

Sala de Decision Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda.



El demandante acude a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo con la
finalidad de que le reconozcan pretendiendo el reconocimiento del control de nulidad
y restablecimiento del derecho conforme al articulo 138 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contra el
entonces Departamento Administrativo de Seguridad.

Relata el actor que se vincul6 como escolta con el DAS, en forma continua e
ininterrumpida desde el 16 de marzo de 2005 hasta el 31 de agosto de 2011 y presto
servicios en forma personal, bajo la subordinacion y dependencia de sus superiores.
. Se declare la nulidad del acto administrativo del 22 de octubre de 2013 por medio
del cual desconoce la existencia de una relacion laboral legal y reglamentaria

. Contestacion de la demanda. La UNP guardd silencio en esta oportunidad procesal,

segun lo indic6 el a quo en la audiencia inicial celebrada el 10 de noviembre de 2016

1.3. PROBLEMA JURIDICO QUE ENUNCIA LA CORTE (PJC)

¢Le asiste razon juridica o no para reclamar del extinguido DAS el reconocimiento y pago de

las prestaciones sociales no devengadas durante el tiempo que permanecid vinculado como

1.4. NORMAS JURIDICAS RELEVANTES PARA EL CASO

1. Constitucion Politica de 1991

2. Decreto 644 de 200410, que modifico el Decreto 2759 de 20001
3. Decreto ley 1045 de 1978

4. Ley 995 de 200

5. Ley 2663 del 5 de agosto de 1950

1.5. DECISION

Confirmase la sentencia de 18 de mayo de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo del

Atlantico, que accedié de manera parcial a las stplicas de la demanda incoada por el sefior

Francisco Javier Diaz Verdeza contra la Unidad Nacional de Proteccion, por las razones

expuestas en la parte motiva.

2. ARGUMENTOS JURIDICOS

2.1. PROBLEMA JURIDICO QUE REALMENTE RESUELVE LA CORTE (PJR)




¢ Qué criterios Juridicos se tienen en cuenta en los contratos de trabajo realidad de trabajadores

vinculados a entes publicos para configurar un contrato de trabajo?

2.2. RATIO DECIDENDI (RD)

En este caso se determinaré si al demandante le asiste o no el principio de contrato realidad,

conforme a ello, la sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccion “B”,

decide conforme a los siguientes pardmetros:

Los contratos de prestacion de servicios se desfiguran cuando se logra comprobar los
tres elementos constitutivos de una relacion laboral, que son la prestacion personal del
servicio, la remuneracion y la continua subordinacion, conforme a ello surge el derecho
a reclamar el pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas en las
relaciones laborales, estipulado en el articulo 53 de la Constitucion Politica que garantiza
los derechos minimos de los trabajadores. Por lo tanto, esto es aplicable cuando se
verifica en juicio la continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de
la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de 6rdenes y
condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas autbnomos, para configurar dependencia y subordinacién propia
de las relaciones laborales.

Para el caso la subseccién B de esta seccion segunda determind la configuracion de los
3 elementos de la relacién laboral antes descritos, en especial el de subordinacion, es
importante enfatizar la situacion que se exige al servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le
imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo, por otra parte se
reconoce la existencia de la relacion laboral y con ello se le reconoce los derechos
econdmicos laborales al demandante quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato
de prestacion de servicios y que ocultd una verdadera relacion laboral. Sin embargo, no
es acreedor del empleo publico por ser necesario que se cumplan los presupuestos de
nombramiento o eleccion y a su vez su correspondiente posesion; conforme a lo anterior

la subordinacion resulta rotundo en la decision, dado a que las funciones que desempefio




el actor en el entidad demandada comprendia en la proteccidon a personas en riesgo,
peligro o amenaza, una funcion permanente y obligatoria del otrora DAS, con soporte
normativo, la cual se relacionaba directamente con las labores que desempefiaba el
reclamante, por ende, se tiene que este no ejercié actividades temporales durante su
vinculacion como se deduce en el Decreto 644 de 200410, que modifico el Decreto 2759
de 200011, cuya funcion, de acuerdo con el Decreto 1951 de 199312

Del mismo modo se aclara que el principio de coordinacion de los contratos de
prestacion de servicios, consiste en la sincronizacién de las actividades que ejerce el
contratista con las directrices que imparte el contratante para la ejecucion eficiente y
eficaz del contrato, por lo que es indispensable que exista una concertacion contractual,
en la que aquel cumple su contrato con independencia, sin embargo, en armonia con las
condiciones necesarias impuestas por su contraparte, respecto de las cuales ésta ejerce
control, seguimiento y vigilancia al pacto suscrito. Diferente es la subordinacion, en
virtud de la cual existe una sujecion del trabajador hacia su empleador y, en tal sentido,
esta cuenta en todo momento con la posibilidad de disponer del trabajo de aquel, quien
a su vez tiene la obligacion correlativa de obedecer. En efecto, el empleador impone las
condiciones de tiempo, modo y lugar, inclusive con sus propios elementos o
instrumentos, para que el trabajador desarrolle sus labores, sin que le asista ningun tipo
de independencia. En el presente caso no puede hablarse de coordinacién, puesto a que
las funciones por parte del actor estaban sujetas a la imposicion de instrucciones del
demandado, tales como: un horario practicamente inmodificable debido al
funcionamiento de la institucién, imposibilidad en la prestacion del servicio por otras
personas, sino directamente por el contratista, y, ademas, la situacién referente a que
debia cumplir diferentes labores relacionadas con la entidad, lo que denota sin lugar a
dudas que el accionado, en su condicién de empleador, tenia la posibilidad de disponer
del trabajo del demandante.

Al haber declarado la existencia de una relacion laboral entre el supuesto contratista y la
Administracion, corresponde compensarle al primero el derecho a descansar de sus
labores y a la par recibir remuneracion ordinaria, pero comoquiera que el dafio de
impedirle el goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de compensarse con dinero

esa garantia en los términos del aludido articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978, asi




como de la Ley 995 de 200 devenga, en este caso, un escolta del DAS, tales como
vacaciones, primas, cesantias, intereses a las cesantias y las reconocidas por el sistema
integral de seguridad social, mas no podrén reconocerse aquellas extralegales, por cuanto

comportan un beneficio para los empleados publicos, condicion de la que él carece.

3. ARGUMENTOS NO VINCULANTES

Para dar lugar a lo anteriormente mencionado se enfatiza en la decisidn que acoge la Sala, en la
cual esta se ha manifestado y ha hecho alusion a que las disposiciones u 6rdenes constantes, la
imposicion jerarquia y el cumplimiento de instrucciones, es un indicio inequivoco frente a la
existencia de una relacion laboral, dando lugar a esos criterios juridicos que se deben tener en
cuenta al momento de configurar el contrato laboral. Sin embargo, el analisis debe ir mas alla 'y
debe centrarse en el cumplimiento de los tres requisitos; prestacién personal del servicio,
subordinacion y remuneracion, de tal manera es importante mencionar que el cumplimento de
un horario no es que suficiente para determinar dicha conformacion del contrato, Por ultimo, es
necesario determinar la existencia de un contrato realidad bajo en el andlisis sobre si la actividad
desarrollada corresponde al giro ordinario de los negocios de la empresa, siendo este un indicio
de la existencia de una relacion laboral, si se trata de actividades transitorias, es un indicio de la

existencia de un contrato de prestacion de servicios.
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