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POLITICAS DE PREVENCION DEL DANO ANTIJURIDICO PARA LA CELEBRACION DE
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS CON PERSONAS NATURALES

1. ANTECEDENTES JURiDJCOS RELEVANTES PARA LA CELEBRACION DE
CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

En este punto y previo a orientar los lineamientos que se adoptan a través de la presente
Circular, resulta conveniente traer a colacion los diferentes pronunciamientos que sobre el
particular se han emitido por parte de las Altas Cortes, la Doctrina y de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado frente a la celebracién, ejecucion y configuracion del contrato
realidad con ocasién de la celebracion de contratos de prestacion de servicios.

Los elementos que configuran una relacion laboral estan previstos en el Decreto 2127 de
1945 y en el Cédigo Sustantivo del Trabajo’, normas que definen que para que exista un
contrato de trabajo se requiere que concurran los siguientes elementos: (i) la actividad
personal del trabajador; (ii) la dependencia del trabajador respecto del empleador, que otorga
a éste la facultad de imponerle un reglamento,

darle ordenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantanea ni
simplemente ocasional y (iii) el salario como retribucion del servicio.

Por su parte, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de prestacion de servicios
como aquellos que *“celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo
podran celebrarse con personas naturales o juridicas cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados™ y advierte que
“en ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”.

La Ley 1150 de 2007 fij6 como modalidad de contratacion propia para la celebracién de estos
contratos la modalidad de contratacion directa, tal como lo establece el literal h) del numeral
4 del articulo 2 de la mencionada ley.

Asi, el marco regulatorio para la celebracion de estos contratos se encuentra principalmente
en el Decreto 1082 de 2015 — Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de

1 Por el cual se reglamenta la ley 6a. de 1945, en lo relativo al contrato individual de trabajo, en general.
2 Ley 80 de 1993. Articulo 32. Numeral 3.
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Planeacién Nacional, sin embargo, en el Decreto 1068 de 2015 — Decreto Unico
Reglamentario del Sector Hacienda y Crédito Publico; existen disposiciones que definen las
condiciones que deberan reunirse para que la contratacion de prestacion de personas
naturales o juridicas proceda siempre que no exista personal de planta con capacidad de
realizar dichas actividades.

A pesar de lo anterior, en la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios se puede
incurrir en conductas de las cuales eventualmente se derive la configuracion de una relacion
laboral, cuando se presentan elementos propios de aquella, en otras palabras: la prestacion
personal del servicio, la ejecucién de labores subordinadas y el pago de un salario.

En este punto es importante sefialar de igual forma, que en virtud de las normas citadas y de
acuerdo con la Jurisprudencia de las Altas Cortes, también se han definido las caracteristicas
propias o elementos que configuran el contrato de prestacion de servicios a saber:?

() excepcionalidad, pues solo se pueden celebrar con el fin de atender actividades
que no puedan desarrollarse con el personal de planta o requieran conocimientos
especializados?;

(ii) temporalidad, ya que su duracion dependera del tiempo estricto que conlleve la
gjecucion de la actividad contratada®;

(i)  autonomia, pues el contratista ejerce de forma discrecional las obligaciones
adquiridas, y en razon de su especialidad, desde el punto de vista técnico y
cientifico, se presume que conoce la mejor manera de cumplir la labor?®; y,

(iv)  remuneracion, la cual se efectua a través de honorarios.”

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 14 de agosto de 2003. Exp. 17001-23-31-000-1999-0526-01. M.P. Alejandro
Ordofiez Maldonado; sentencia del del 1 de marzo de 2012. Exp. 25000-23-25-000-2008-00344-01. M.P. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren. Corte Constitucional. Sentencia C- 154 de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara. Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral,
sentencia del 17 de mayo de 2004. Exp. 22357. M.P. Luis Javier Osorio Lopez.

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 3 de junio de 2010. Exp. 25000-23-25-000-2002-04144-01. M.P. Bertha Lucia
Ramirez De Paez; sentencia del 4 de noviembre de 2010. Exp. 15001-23-31-000-2006-01415-01. M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila;
sentencia del 17 de abril de 2013. Exp. 25000-23-25-000-2008-00776-01. M.P. Alfonso Vargas Rincén; sentencia del 1 de marzo de 2012.
Exp. 25000-23-25-000-2008-00344-01. M.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Corte Constitucional. Sentencia C- 614 de 2009. M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

5 Consejo de Estado, Seccion Segunda. sentencia del 1 de marzo de 2012. Exp. 25000-23-25-000-2008-00344-01. M.P.Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren.

6 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 19 de julio de 2007. Exp. 44001-23-31-000-2001-00134-01. M.P. Bertha Lucia
Ramirez De Péaez; sentencia del 28 de enero de 2010. Exp. 25000-23-25-000-2001-03195-01. M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.
sentencia del 3 de junio de 2010. Exp. 25000-23-25-000-2002-04144-01. M.P. Bertha Lucia Ramirez De Paez; sentencia del 22 de julio de
2010. Exp. 05001-23-31-000-1998-03894-01. M.P. Ibidem; y sentencia del 29 de abril de 2010. Exp. 05001-23-31-000-2000-04729-01. M.P.
Ibidem.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 24 de mayo de 2012. Exp. 76001-23-25-000-1999- 00272-01(21181).
M.P. Hernan Andrade Rincén; Igualmente en Corte Constitucional. Sentencia T-1143 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre
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1.1.- CONFIGURACION DEL CONTRATO REALIDAD Y LOS ELEMENTOS PARA QUE
PROCEDA SU DECLARATORIA®

a) Prestacion Personal del Servicio

La prestacion personal del servicio ha sido definida por la jurisprudencia como la realizacién
de “actividades que requieren poner directamente el esfuerzo personal en el cumplimiento de
una labor™

El Consejo de Estado ha manifestado que para configurar la existencia de una relacion
laboral no es suficiente acreditar Unicamente la prestacion personal del servicio, pues es
fundamental que el demandante acredite los demas elementos (subordinacién y salario) para
dar prevalencia a la realidad sobre las formalidades y, en consecuencia, otorgarle las
prerrogativas de orden prestacional. Asi, la Corporacion ha sefialado:

“(...) la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una
relacion de trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se presté en forma
subordinada y dependiente respecto del empleador”.*’

Ademas, la Corporacion ha indicado que existen algunas actividades de las cuales se infiere
la prestacion personal del servicio, lo cual no es ébice para presumir la existencia de una
relacién laboral*'.

b) La subordinacion
La jurisprudencia ha sostenido de forma reiterada que la subordinacion es la:
“aptitud o facultad del empleador de dar 6rdenes o instrucciones al trabajador y de vigilar su
cumplimiento en cualquier momento, durante la ejecucion del contrato y la obligacion
permanente del asalariado de obedecerlas y acatarlas cumplidamente™?
En materia de subordinacién existen diversos hechos indicadores que ha considerado la

jurisprudencia para su configuracion. Dichos hechos se pueden presentar en las funciones
encomendadas y en la forma en que se ejerce la supervision del contrato.

8 Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Comunidad Juridica del Conocimiento, Jurisprudencia ordinaria, contenciosa y
constitucional acerca de la configuracién del contrato realidad

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 13 de noviembre de 2003, radicado, 23001-23-31-000-2000-3810-01 (2956-02) C.P:
Alejandro Ord6fiez Maldonado

10 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 17 de abril de 2008, radicado: 2776-05, C.P Jaime Moreno Garcia.

11 Consejo de Estado, Seccioén Segunda, sentencia de 21 de marzo de 2002, radicado: 20001-23-31- 000-2000-0562-01 (2201-01), C.P.:
Ana Margarita Olaya Forero.

12 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia del 1 de julio de 1994, radicado 6258, M.P.: Jorge Ivan Palacio
Palacio.
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La Corte Constitucional, afirmé que la diferencia entre el contrato de prestacién de servicios y
el contrato de trabajo es la duracion por tiempo limitado del primero, tanto es asi que advirtié
gue en caso de que se vuelva permanente, la entidad debe adoptar las medidas
correspondientes para que la funcién o cargo “quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente” .

Por otro lado, también la Corte Constitucional precisé que el celebrar contratos de prestacion
de servicios sélo es legitimo:

“si es concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen
parte del ‘giro ordinario’ de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas
no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos especializados”*

Esta postura es compartida por el Consejo de Estado, Corporacion que ha reiterado que el
contrato de prestacién de servicios debe ser transitorio, por lo que su prolongacion en el
tiempo podria dar lugar a la configuracion de una relacién laboral.* Significa esto que el
referido contrato no procede para el desempefio de funciones de caracter permanente, o lo
que es igual, que el contrato de prestacion de servicios no tiene por finalidad remplazar a la
planta de personal, y en ese sentido, la permanencia del cargo o labor, desconociendo su
caracter transitorio, es indicio en la configuracion de una declaratoria de contrato realidad.

En ese orden de ideas, si se celebran varios contratos de prestacion de servicios de manera
continua e interrumpida, y el contratista cumple las actividades en igualdad de condiciones
frente a los empleados de planta, queda demostrada la permanencia en el desarrollo de la
labor, y en consecuencia, tal hecho se constituye en un indicio grave en contra de la entidad,
que disfraz6 un contrato de trabajo bajo la modalidad de prestacion de servicios.

Es importante sefialar que la jurisprudencia ha considerado que constituye un indicio de
subordinacion el hecho de que las actividades desempefiadas por una persona vinculada por
contrato de prestacion de servicios sean similares a las ejecutadas por una persona
vinculada con el Estado por medio de una relacidon laboral. Este es un indicio legal en la
medida de que las normas que rigen la materia han sefialado que procede la contratacién por
servicios cuando la planta de la entidad no es suficiente o siendo suficiente se requiere a una
persona con conocimientos especializados, y en esa medida el uso de la figura debe ser
excepcional en la administracion.

13 corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Hernando

14 corte Constitucional, Sentencia C-614-09 M.P. Hernando Herrera Vergara.

15 Consejo de Estado, Seccién Segunda. sentencia del 1 de marzo de 2012. Exp. 25000-23-25-000-2008-00344-01. M.P.Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren.
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En ese sentido, dado el caracter excepcional de la contratacion por servicios, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que uno de los hechos indicadores de
subordinacion es el trato en las mismas condiciones de subordinacién o de dependencia de
las que son objeto los empleados publicos, pues en situaciones iguales no puede haber
tratos discriminatorios, especificamente, cuando se asignan funciones equivalentes a las
desempefiadas por un trabajador que se reconoce subordinado, sumado al cumplimiento de
horario y al acatamiento de érdenes. Asi por ejemplo, una persona que prestaba sus
servicios como Inspector de Aeronavegabilidad Il, le fue reconocido la existencia de una
relacion laboral, al considerarse que el actor no solo logré demostrar que su actividad se
desarrollaba bajo subordinacién al tener que seguir ordenes en cuanto al modo, tiempo y
cantidad de trabajo, sino que logré acreditar que sus funciones eran iguales a los empleados
de planta de la entidad demandada y que las efectuaba en las mismas condiciones (Consejo

de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 15 de junio de 2011, Exp. 2007-00395-01).

Como un dato adicional, es pertinente sefialar que entre los elementos probatorios que se
analizan para determinar la similitud de funciones estan: las funciones asignadas en el
contrato, las 6rdenes en cuanto al modo tiempo y cantidad de trabajo, el reconocimiento de
gastos por representacion, la exigencia de que el servicio debe ser prestado personalmente
en el lugar designado por el contratante y demas acciones que permitan inferir que se dio un
trato igual al de un empleado publico (sobre funciones similares a los de planta consultar:
Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 28 de enero de 2010, Exp. 2001- 03195-
01; sentencia de 1 de marzo de 2012, Exp. 2008-00270-01; sentencia 4 de noviembre de
2010, Exp. 2006-01415- 01).

De este modo, se desconoce la autonomia del contratista cuando (i) se le exige cumplir un
horario y acatar los reglamentos internos de la entidad, (ii) se le asignan funciones para las
cuales no fue contratado®, (iii) se le solicita la emisién de conceptos o participar en equipos
interdisciplinarios ajenos al objeto de su contrato.

Igualmente, se ha considerado que el contratista esta bajo subordinacion cuando tiene que
solicitar permiso para ausentarse del lugar de trabajo o para cambiar su horario, pues la
jurisprudencia ha precisado que lo anterior son manifestaciones de control y vigilancia que le
restan independencia para ejecutar su labor'’. Asi lo sostuvo el Consejo de Estado en la
sentencia de 19 de abril de 2012, al conocer del caso de una ciudadana que se encontraba
sometida al cumplimiento de un horario de trabajo y, ademas, era supervisada de forma
constante por su jefe y coordinadores, y no contaba con la facultad para manejar su tiempo,
ni autonomia para retirarse del lugar de trabajo y cualquier cambio debia ser autorizado por
el coordinador®.

16 corte Suprema de Justicia, Sala laboral, sentencia del 17 de mayo de 2004, Exp, 22357, M.P. Luis Javier Osorio.
17 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 19 de abril de 2012, Exp. 2008-00647-01(2204-11), C.P. AlfonsoVargas Rincén.

18 ividem.
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> ¢constituye un indicio de subordinacion exigirle a la persona vinculada por medio de

un contrato de prestacion de servicios estar disponible en las instalaciones de la
entidad?"

Sobre el particular, la jurisprudencia ha entendido que el hecho de que el contratista tenga
gue prestar sus servicios en las instalaciones de la entidad, constituye un indicio de
subordinacion, toda vez que:

“(...) refleja la capacidad dispositiva del demandado sobre la labor prestada, desvirtuando asi
Su autonomia e independencia en la prestacion del servicio y superando bajo tales
circunstancias el tema de la coordinacion necesaria en desarrollo de la actividad contractual,
lo que en suma refleja la subordinacion y dependencia en la labor desempefiada”.

Ahora bien, es pertinente advertir que el hecho de que el contratista ejecute su labor en las
instalaciones de la entidad accionada no se convierte automéaticamente en un indicio para
presumir la existencia de una relacién laboral,® y por el contrario, el juez de conocimiento
debe tomar en cuenta otros hechos indicadores de subordinacion para aclarar que entre las
partes existio una verdadera relacion laboral.

> ¢exigir el cumplimiento de horario a una persona vinculada por medio de un contrato
de prestacion de servicios constituye por si s6lo un indicio suficiente de
subordinacion?

El Consejo de Estado ha sefialado que la exigencia de un horario por si solo no es un
indicativo suficiente de subordinacién®, pues cuando se fija un horario y éste es un
requerimiento especial para que se preste el servicio, no puede concluirse entonces que sea
una limitacién a la autonomia, y en estos casos ha de interpretarse que el horario es una
exigencia para la eficiente prestacion del servicio, pactada por las partes y no una imposicion
propia de la dependencia laboral. En tal sentido, la Corporacion también ha sostenido que
cuando se pretenda solicitar la declaratoria de contrato realidad sobre la base del
cumplimiento de un horario, es necesario que se acrediten otras circunstancias que permitan
concluir que la vinculacion se dio en el marco de una relacion de dependencia.

Asimismo, al resolver el caso de una persona que solicité la declaratoria de contrato realidad
pues consideraba que se encontraba en situacion de subordinacion por cumplir un horario, la
Corporacion considerd que no se configuraba este elemento, por cuanto las partes lo habian
pactado y el horario era un requerimiento para que se prestara el servicio, ya que se le habia
encomendado repartir la correspondencia dentro de la misma entidad y por fuera de ella y el

19 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 17 de abril de 2013, Exp. 2008-00776-01, C.P Alfonso Vargas Rincén.

20 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 28 de julio de 2005, Exp. 50001-23-31-000-2000-00262-01(5212-03) C.P. Tarsicio
Céceres Toro.

21 Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 19 de abril de 2007, Exp. 1999-04369-01, C.P Bertha Lucia Ramirez De Paez.
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servicio de fotocopiadora debia prestarse dentro del horario en que la entidad desarrollaba

sus funciones. Asi las cosas, declar6 que hubo una relacibn de coordinacion y no de
subordinacion, lo que excluye la existencia de una relacién laboral?

> La coordinacion de actividades

La coordinaciéon ha sido entendida por la jurisprudencia como la forma como el contratista se
somete a algunas condiciones minimas impuestas por el contratante, que son necesarias
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye, por ejemplo: (i) el
cumplimiento de un horario cuando se pacte de forma previa y sea indispensable para el
desarrollo de la labor, (ii) recibir instrucciones, o (iii) exigir la presentacion de informes sobre
los resultados obtenidos.?

Partiendo de la anterior, se concluye que hay una relacion de coordinacion cuando las partes
fijan las condiciones minimas en que se va a desarrollar la labor contratada, con el fin de que
se cumpla el objeto contractual y se preste un servicio de manera mas eficiente. En este
escenario, lo que no es objeto de coordinacion se deja bajo la direccion o gobierno del propio
contratista, lo que conlleva a tomar decisiones por su cuenta y riesgo. Por su parte, se esta
bajo una relacion de subordinacion cuando al contratista se le establece de manera unilateral
cémo, cuando y donde debe prestar su trabajo con lo cual se excluye la posibilidad de tener
iniciativa para contemplar otras formas en las que puede ejecutar su labor.

> ¢se presume la configuracion de una relacion laboral si la persona vinculada por
medio de un contrato de prestacion de servicios prueba solamente la subordinacion?

En relacion con esta cuestion el Consejo de Estado ha sostenido que para desvirtuar la
celebracién del contrato de prestacion de servicios es esencial acreditar los tres (3)
elementos de una relacion laboral, pero en especial acreditar que el demandante ejecuto la
labor en forma subordinada respecto del empleador. A manera de ejemplo, en fallo del 19 de
enero de 2006, el Consejo de Estado declar6 la existencia de una relacion laboral conforme
al principio de la realidad sobre las formas, en un caso en

el que la parte actora prestaba sus servicios de manera personal y subordinada, recibia a
cambio una remuneracién, cumplia una funcién publica de caracter permanente y
desarrollaba su labor bajo las mismas condiciones similares a los empleados publicos.

En dicha sentencia la Corporacion reiter6 que son tres (3) los elementos necesarios para
configurar una relacion de caracter laboral: prestacion personal del servicio, subordinacion y
salario, y que de no acreditar alguno de ellos no es posible derivar la existencia de una
relacion laboral.®

22 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 19 de abril de 2007, Exp. 1999-04369-01, C.P Bertha Lucia Ramirez De Paez.
23 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 7 de septiembre de 2006, Exp. 2000-04732-01. C.P. Alberto Arango Mantilla.
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c) Salario

¢la suma de dinero pactada como contraprestacion por la labor realizada en el marco de un
contrato de prestacion de servicios, puede ser considerada salario, para efecto de la
configuracion de una relacion laboral?

La jurisprudencia ha sostenido que cuando se pacta como retribucién directa por la actividad
realizada una suma de dinero variable o se le da connotacién de honorarios, ese hecho por
si solo no logra desvirtuar la existencia de un contrato de prestacion de servicios para dar
paso a la configuracion de un contrato realidad.

2. SENTENCIA DE UNIFICACION DEL CONSEJO DE ESTADO 2021.

Con ocasién a la Sentencia de Unificacion proferida recientemente por el Consejo de Estado,
se hace indispensable analizar el impacto de la decisién adoptada; en especial, examinar las
caracteristicas del contrato realidad, el tema de la no soluciébn de continuidad y la
prescripcion de los derechos, entre otros temas.

En primer lugar, es necesario aclarar que la finalidad de la unificacion de conceptos que se
plantea con la SUJ-025-CE-S2-2021, es la de establecer parametros de interpretacion
judicial, por medio de criterios aplicables de conformidad a los elementos facticos y juridicos
de situaciones que esbocen la desnaturalizacion del contrato de prestacion de servicios. Asi
las cosas, dentro de las consideraciones preliminares expuestas por el Consejo de Estado
para esclarecer la existencia de relaciones laborales encubiertas o subyacentes mediante
contratos estatales de prestacion de servicios, precisa esclarecer la naturaleza juridica del
mismo bajo el marco normativo y jurisprudencial que lo regula. En este sentido, el Consejo
de Estado dentro de la argumentacion expuesta en la Sentencia de Unificacion, evoca la
tipicidad del contrato de prestacion de servicios a la luz del articulo 32 de la Ley 80 de
1993%°, y su complementariedad por parte de otras disposiciones legales y reglamentarias,
entre las cuales se destacan las contenidas en la Ley 1150 de 2007 y en los decretos
reglamentarios 855 de 1994, 1737, 1738 y 2209 de 1998, 2170 de 2002, 66 de 2008, 2474
de 2008, 2025 de 2009, 4266 de 2010 y 734 de 2012; muchas de ellas modificadas,
subrogadas, derogadas e incluso compiladas 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, retne, hoy en dia, la mayor parte de las
disposiciones reglamentarias de las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

24 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 19 de enero de 2006, Exp. 2003-01650-01(2579-05). C.P. Alberto
Arango Mantilla.

25 3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sé6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades
no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ninglin caso estos contratos generan relacién
laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.
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Si bien, se tienen como base las disposiciones legales y reglamentarias que regulan la
materia, el Consejo de Estado considera con certeza las caracteristicas esenciales del
contrato de prestacion de servicios, que definen a los contratistas como meros colaboradores
episddicos y ocasionales de la Administracién, que vienen a brindarle apoyo o

acompafnamiento transitorio a la entidad contratante, sin que pueda predicarse de su
vinculacion algan animo o vocacién de permanencia.

Como primera caracteristica el Consejo de Estado considera que el contrato de prestacion de
servicio solo puede celebrarse por un «término estrictamente indispensable» y para
desarrollar «actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad»,
y no cabe su empleo para la cobertura indefinida de necesidades permanentes o recurrentes
de esta.

A continuacién, como segunda caracteristica establece que, atendiendo a que el contrato de
prestacion de servicios puede celebrarse con personas juridicas o naturales, cada entidad
tiene el deber de justificar, en los estudios previos, porqué las actividades «no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados», por ejemplo,
cuando no exista personal de planta para realizar las labores, o0, existiendo, es necesario un
apoyo externo por exceso de trabajo; o porque el personal de planta carece de la experticia o
conocimiento especializado necesario para llevar a buen término la actividad encomendada a
la entidad.?®

De igual manera, dentro de sus consideraciones el Consejo de Estado destaca como tercera
caracteristica esencial del tipo contractual, el alto grado de autonomia que posee el
contratista para la ejecucion del fin encomendado, aclarando que el mismo, no puede ser
sujeto de una absoluta subordinacion o dependencia; y, tiene en cuenta que sin perjuicio de
la estricta redaccion del numeral 3 de la Ley 80 de 1993, por el cual se establece que: «En
ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales», es posible
que en la préactica se configure una relacién laboral, pues el contrato de trabajo es de
realidad, y para perfeccionarlo rige el principio de prevalencia de la realidad sobre las formas;
asi que, la disposicion del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 sera aplicable,
siempre y cuando no se acredite por parte del contratista la existencia de una relacién laboral
subordinada.

En este orden, el Consejo de Estado haciendo especial observancia a la tipologia contractual
establecida con relacion a su objeto genérico, infiere que todos aquellos contratos
encaminados a la ejecucibn de actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, deben responder a la atencion de funciones ocasionales por el
tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra publica —como peritos, técnicos y obreros—; vy,
también, de manera excepcional y temporal, cumplir funciones pertenecientes al objeto

26 Consejo de Estado, Seccién Segunda; SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA de nueve (9) de septiembre de
dos mil veintiuno (2021); radicado 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016) SUJ-025-CE-S2-2021 C.P. Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez. pag. 16.

Carrera 82 No. 9 - 83 Centro Pégina 9 de 17
Tel. 3274850 DES-MN-01-FR-08. v1. 08/10/2021
Cédigo Postal: 111711

www.culturarecreacionydeporte.gov.co

Informacién: Linea 195 ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C.

P .u:cn.?



http://www.culturarecreacionydeporte.gov.co/

2.1.

chETARIA e A0

. Al contestar, citar el nUmero:
BOGOT’\ CULTURA, RECREACION Radicado: 20211100366053
Y DEPORTE Fecha: 23-11-2021
misional de la respectiva entidad, siempre que no haya suficiente personal de planta o se
requieran conocimientos especializados.

Ahora bien, se hace necesario indicar tal y como se ha expuesto anteriormente, que en
reiteradas oportunidades tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado se han
pronunciado en relaciéon con la imposibilidad de que las entidades publicas suscriban
contratos de prestacion de servicios para desempefiar en el Estado funciones de caracter
permanente; por cuanto de hacerlo, se estaria encubriendo una relacion laboral,
vulnerandose el principio de la primacia de la realidad, para lo cual las entidades del Estado
lo que deben realizar es adoptar las medidas pertinentes para ajustar su planta de personal a
las necesidades propias para el cumplimiento de sus funciones.

En efecto, se resalta que en la Sentencia de Unificacion se indico que las Entidades del
Estado solo podran celebrar los Contratos de Prestacion de Servicios por el término
estrictamente indispensable para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, y no cabe su empleo para la cobertura indefinida de
necesidades permanentes o recurrentes de la misma. Para tal fin, se manifiesta que la
entidad deberd justificar, en los estudios previos, porqué las actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

REGLAS DE LA SENTENCIA DE UNIFICACION DEL CONSEJO DE ESTADO.

La Corporacion unificé su jurisprudencia en relacion con los derechos prestacionales,
solucion de continuidad entre contratos y la posibilidad de los aportes a la seguridad social,
de las personas que celebren contratos de prestacion de servicios que encubren y subyacen
una relacion laboral, estableciendo las siguientes reglas:

2.1.1. La primera regla indica: “Sentido y alcance de la expresion «término estrictamente
indispensablex» del numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993”

“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”

Se busca hacer especial énfasis en la etapa de planeacion de la cual se encarga la entidad,
de manera que los contratos se encuentren sustentados con suficiencia tanto en su
necesidad como en su objeto para que, en virtud de esto, se pueda determinar el término de
duracién del mismao.

2.1.2. La segunda regla establece: “El término de interrupcion de los contratos estatales de
prestacion de servicios: la solucion de continuidad”
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Sintesis de la regla objeto de unificacion, “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 solucion de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra
flexibilizarse en atencion a las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas
dentro del plenario”.

El Consejo de Estado, a través de la sentencia de unificacion, indicd que el limite temporal
para que opere la solucion de continuidad entre los contratos de prestacion de servicios, es
de treinta (30) dias habiles.

Lo anterior implica que, si transcurre el término minimo de los treinta (30) dias habiles entre
un contrato y otro, se considera que dichas relaciones son prima facie independientes, por lo
cual el demandante estara obligado a probar los demas elementos de la supuesta relacion de
trabajo que alega, entre estos, la subordinacién continuada®

La suscripcién de nuevos contratos con interrupcion inferior a 30 dias habiles no genera en
si misma la existencia de un contrato realidad, siempre y cuando la entidad no genere
situaciones constitutivas de subordinacion u otras que desdibujen la naturaleza del contrato
de prestacion de servicios?®.

Respecto a este acapite en particular el Magistrado William Hernandez Gémez, ofrecié una
aclaracion de voto de la sentencia del 9 de septiembre de 2021, con la finalidad de
manifestar su acuerdo con la segunda regla que se definié en la sentencia de unificacion,
respecto a la fijacion del plazo de los 30 dias habiles, como criterio jurisprudencial para la
valoracion de la solucién de continuidad en la suscripcion de los contratos de prestacion de
servicios, en los cuales se ha encontrado que subyacen los elementos de la relacion
laboral.

El Magistrado Hernandez Gomez, aclara que “en ningun caso debe entenderse que se
obligue a la terminacion anticipada de los contratos de prestacion de servicios ni prescindir
de estos, como consecuencia del cumplimiento de esta regla ni mucho menos que sea
necesario en cualquier evento postergar por 30 dias habiles la suscripcion de los contratos
con la misma persona, o que no sean renovados o prorrogados los que celebra la
administracion, con el objeto de lograr la prestacion de los servicios requeridos por cada
entidad u organismo, para impedir que se configure la relacion laboral encubierta. Tampoco

27Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado. Comunicacion Interinstitucional. 20 de octubre de 2021
2 8 circular No. 026 del 07 de octubre de 2021. Secretarfa Juridica Distrital
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se desprende de ello que siempre que exista una interrupcion igual o inferior a este tiempo
o0 que se den prorrogas ha existido una relacién laboral, sin solucién de continuidad.”® Sino
por el contrario, para la correcta interpretacion de la regulacion que de la Sentencia de
Unificacion se predica, es necesario aplicar el termino alli sefialado como criterio a partir del
cual se defina la solucion de continuidad para efectos de determinar si han prescrito los
derechos prestacionales cuando se han presentado vinculaciones sucesivas, anotando que
este lapso es flexible y que, por lo tanto, la interrupcion entre contratos debe ser examinada
en cada caso particular y concreto.

Dado lo anterior se concluye que, habiéndose presentado un lapso superior a los 30 dias
entre la finalizacion de un contrato de prestacién de servicios y el inicio de otro, podria
entenderse que no ha operado el fenomeno de la solucion de continuidad, para efectos de
contabilizar la prescripcion de las prestaciones que de esto se derivan, si se demuestran los
elementos de una relacion laboral que se prolongé indefinidamente, toda vez que no se
debe generalizar el supuesto factico.

Asi las cosas, la desnaturalizacion de la figura del contrato de prestacion de servicios, no se
determina solamente con la interrupcion de los contratos, sino que esta condicién responde
a la acreditacion de los elementos de una verdadera relacion laboral que se prolongo
indefinidamente.

Y finalmente también sobre este aspecto la Directiva Presidencial 07 del 28 de octubre de
2021 establece en su numeral 2 que este limite temporal “no supone la prohibicion de
celebrar contratos de prestacion de servicios de manera sucesiva antes del término de
treinta (30) dias habiles, siempre que se atiendan las disposiciones normativas pertinentes,
toda vez que este término se establece con el fin de tener un marco de referencia para el
computo de la prescripcion de los derechos reclamados, en aquellos eventos donde se
determine por parte del juez la existencia de una relacion laboral subyacente.”

2.1.3. La tercera regla consagra: “devolucion de mayores aportes a la Seguridad Social en
salud efectuados por el contratista, que demostré la existencia de la relacion laboral
estatal”

Sintesis de la regla objeto de unificacion, “La tercera regla determina que, frente a la no
afiliacion a las contingencias de salud y riesgos laborales por parte de la Administracion, es

29 Aclaracion de voto, Mg. William Hernandez Gémez, Consejo de Estado, Seccion Segunda; Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia

de nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021); radicado 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016) SUJ-025-CE-S2-2021 C.P.
Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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improcedente el reembolso de los aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por
constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal”.

En ese sentido, debido a que son recursos parafiscales, en razon de dicha naturaleza, no es
posible hacer efectiva la devolucién de la diferencia que resultaré luego de declarado el
contrato realidad, entre lo pagado bajo el vinculo de contrato de prestacion de servicios y el
menor valor que debia haber asumido el contratista en el caso de ser una relacion laboral
bajo un contrato de trabajo.

3. RECOMENDACIONES.

Para atender correctamente las reglas fijadas en la sentencia de unificaciébn antes descrita,
es indispensable reiterar que toda actuacion contractual de la Administracion Publica debe
estar orientada por los principios rectores de la contratacion puablica, asi como aquellos
propios de la funcién publica.

En ese sentido cobran especial relevancia por un lado las etapas de planeacion y
precontractual y por otro lado la etapa de ejecuciéon. Por lo anterior, a continuaciéon, se
discriminaran las principales recomendaciones a tener en cuenta en cada una de estas
etapas, teniendo en cuenta que, el contrato de prestacion de servicios no puede ser
desnaturalizado y utilizado para generar contratos de naturaleza laboral.

3.1.1. Recomendaciones frente a la etapa precontractual.

La correcta planeacion contractual permite a las Entidades: 1) identificar las necesidades que
tiene la Entidad; asi como 2) disminuir el impacto de posibles riesgos que afecten el proceso
de contratacion, la ejecucion y la posible consecucion de los fines de la contratacion.

> l|dentificar las necesidades relacionadas con la contratacion de personas naturales por
parte de la Entidad en el Plan Anual de Adquisiciones para la vigencia correspondiente.

> Suscribir contratos de prestacion de servicios cuando: (i) la actividad a contratar no
pueda ser ejecutada por personal de planta, (ii) se justifique que el personal de planta
gue realiza actividades similares es insuficiente o (iii) se requieran conocimientos
especializados y experticia acreditada.

> Acudir al contrato de prestacion de servicios cuando sea estrictamente necesario y

evitar que a través del mismo se desarrollen funciones de caracter permanente de la
administracion.
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> Se sugiere no asignar obligaciones a los contratistas, que les impliquen actuar como
gerentes, coordinadores o lideres de proyectos.

> En relacion con las actividades que desarrolla el personal de planta, tener en cuenta:

e La actividad a contratar no podra ser ejecutada por el personal de planta y no se
tratard de actividades similares.

e En caso de tratarse de actividades similares a las desarrolladas por el personal de
planta, la Entidad tendra que justificar las razones por las que el personal de planta
es insuficiente.

e Podra llevar a cabo la contratacion cuando se trate de conocimiento especializados.

>» Para la elaboracion de Estudios Previos:

e Incluir el analisis concreto y su justificacion de las razones por las cuales es
necesario realizar la contratacion contratar.

e Establecer el término de duracion del contrato y motivar suficientemente el plazo
establecido.

e Precisar que el objeto y las actividades a desarrollar no tienen vocacion de
permanencia en las necesidades de la Entidad, toda vez que hacen parte de las
metas de un proyecto de inversién para la vigencia respectiva o se requieren de
manera excepcional para su funcionamiento.

e Sefialar que las actividades a desarrollar son ocasionales y temporales y en ese
sentido, el contratista tendr& completa autonomia para la ejecucion de estas
actividades.

e Respecto de la formulaciéon las obligaciones contractuales se sugieren tener en
cuenta que estas deben ser concretas, no se sugiere una redaccion de actividades
condicionadas o genéricas.

» Cuando se trate de la contratacién sucesiva de personas que han tenido contratos con
similitud en su objeto y/o actividades se sugiere tener en cuenta:

e \Verificacidn de los objetos contractuales y actividades desarrolladas en contratos
anteriores y verificar la justificacion de las necesidades anteriores para determinar de
manera idénea la necesidad y su justificacion dentro de los nuevos estudios previos.
Lo anterior, en lo posible, conectando los objetos contractuales al proyecto de
inversion al que se imputan en cuanto a sus metas en el respectivo periodo de
ejecucion.

e |dentificacion de riesgos y la adopcién de medidas para la prevencion de posibles

daros.
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» Para la presentacion de solicitudes de contratacion, el area correspondiente tendra la
obligacion de verificar el objeto contractual en el Plan Anual de Adquisiciones, asi como
la justificacion de la necesidad, el término del contrato y las actividades a desarrollar.

» Se recomienda hacer un plan de trabajo para cada contrato de prestacion de servicios
de forma que se pueda verificar que, en virtud de las obligaciones en el tiempo, el
término de duracidn es el estrictamente indispensable para la ejecucion del negocio
juridico.

3.1.2. Recomendaciones durante la ejecucion del contrato.

Frente a la ejecucién del contrato, el aspecto a destacar en los contratos de prestacion de
servicios y de lo cual se diferencia de los contratos de trabajo, es la subordinacién
continuada, la cual, en la primera tipologia contractual, debe ser inexistente, toda vez que en
caso de que el contratista (quien es el que tiene la carga de la prueba) logre demostrarla, el
juez entendera que se configura un contrato realidad. En ese sentido, algunos factores para
evitar la subordinacion continuada son los siguientes:

» Prestaciéon Presencial del Servicio: En la medida que el objeto a ejecutar lo permita
por la prevalencia siempre de la autonomia técnica y administrativa, NO exigir al
contratista la asistencia presencial a la entidad para el cumplimiento de sus
actividades, lo anterior siempre y cuando dicha necesidad esté justificada en los
estudios previos y la minuta del contrato.

> Horario de actividades: Se sugiere no exigir el cumplimiento de horarios, reposicion
de horas laborales o permanencia en la entidad, salvo aquellos casos en los que por
la naturaleza de las actividades a desarrollar sea necesario el cumplimiento de
algunas obligaciones dentro de un horario especifico.

Se precisa que, establecer un horario para la prestacion de los servicios en si misma
no implica la existencia de subordinacion laboral, esto es asi porque la Administracion
lleva a cabo actividades propias que requieren incorporacion de jornadas laborales y
turnos para atenderlas. Esta situacion tendra que ser valorada para cada caso en
concreto.

Se recomienda establecer cronogramas y lineas de seguimiento por virtud de la
necesidad de coordinacion entre las partes.

» Lugar, puesto de trabajo e Inventarios: Como quiera que el contratista, no realiza
funciones propias del giro ordinario de la entidad y estas son meramente transitorias o
de apoyo, podemos establecer que a los contratistas, por regla general no se les
deberia asignar puestos de trabajo ni inventario de bienes; esta asignacion le
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corresponde a los funcionarios de la planta de personal de la entidad o en su defecto
podra estar en cabeza del supervisor del contrato®.

> Ejecucion de actividades: El contratista solo podra iniciar sus actividades cuando el

supervisor haya verificado el cumplimiento de todos los requisitos legales para el
perfeccionamiento y el inicio de la ejecucion y hasta el agotamiento del plazo pactado.

» Imposicién de reglamentos y llamados de atencién. Se recomienda evitar la
imposicion de reglamentos internos, exigencia de ordenes en cualquier momento,
llamados de atencion, memorandos, sanciones y compensaciones de tiempo, salvo
las medidas legales o contractuales establecidas frente a un eventual incumplimiento.

> Obligaciones del Supervisor. El Supervisor es quien esta llamado durante la
ejecucion del contrato a realizar el seguimiento del cumplimiento de las obligaciones
del contratista y solicitar la presentacion de informes, documentos, aclaraciones y
explicaciones. Se recomienda concretar los entregables del contratista, identificando
claramente los productos que debe proporcionar para acreditar el cumplimiento del
objeto contractual y de esta manera verse reflejado en sus informes mensuales de
actividades.

» El supervisor no podra asignar o exigir el cumplimiento de obligaciones diferentes a
las establecidas en el contrato de prestacion de servicios y que no estén relacionadas
con su objeto.

» La entidad debe garantizar que las funciones del contratista se desarrollen con alto
grado de autonomia, sin perjuicio de la necesidad de coordinacién con la entidad
contratante, por lo que la entidad no dispondra de puestos de trabajo fijos para asignar
a contratistas.

» En todo caso se deberd profundizar en el detalle de la justificacion, necesidad y
especialidad del servicio de cada contrato, verificando que se atiendan integramente
las recomendaciones que aqui se establecen y evitando la configuracién de cualquier
riesgo antijuridico en la celebracion o ejecucion de los contratos de prestacion de
servicios con personas naturales, cuando su celebracion sea estrictamente necesaria.

CONSTANCIA DE APROBACION
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Al contestar, citar el nUmero:

BOGOT[\ CULTURA, RECREACION  poicado: 20211100366053
Y DEPORTE Fecha: 23-11-2021

Se deja constancia que las presentes politicas fueron aprobadas por unanimidad por
todos los miembros del Comité de Conciliacion en sesion del Comité del dia 18 de
noviembre del 2021.

YANETH SUAREZ ACERO
Presidenta Comité de Conciliacion

JUAN MANUEL VARGAS
Jefe de la Oficina Asesora de Juridica.

LUZ ANGELA CARDOSO BRAVO
Secretaria Técnica Comité de Conciliacion.

Documento 20211100366053 firmado electronicamente por:

Luz Angela Cardoso Bravo, Secretaria Técnica Comité de Conciliacién - OAJ, Oficina
Asesora de Juridica, Fecha firma: 23-11-2021 09:15:32

Juan Manuel Vargas Ayala, Jefe Oficina Asesora de Juridica, Oficina Asesora de Juridica,
Fecha firma: 23-11-2021 14:15:09

Yaneth Suarez Acero, Directora de Gestién Corporativa, Direccién Gestién Corporativa,
Fecha firma: 23-11-2021 15:13:27
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