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Resumen

El propdsito de la presente investigacion es evidenciar la problematica existente respecto al uso
inadecuado del contrato de prestacion de servicios CPS, por parte de las entidades publicas del Estado
Colombiano, en primer lugar, comparando la forma de vinculacidon de los servidores publicos a las
entidades del Estado Colombiano, en segundo lugar, comprendiendo la aplicacion del (PPRF) y su
influencia en la administracion publica, asi como la problematica fundada a partir de esta forma de
vinculacién y finalmente la descripcion de las soluciones generadas por la jurisprudencia del Consejo de
Estado mediante las sentencias de unificacidn mas recientes entre los anos 2016 a 2021, las cuales brindan
criterios a los jueces al momento de validar las pruebas del expediente y tipificar el contrato realidad.

La presente investigacion fue desarrollada mediante la metodologia cualitativa que permitié la
recoleccidn de datos bajo un enfoque de tipo juridico al confrontar el CPS vs el contrato realidad respecto
de la normatividad del derecho laboral administrativo. A su vez se guio bajo el enfoque deductivo en
donde se estudid la conceptualizacién, el analisis de doctrina, asi como las sentencias referentes al tema
hasta llegar a las sentencias de unificacion del Consejo de Estado CE-SUJ2-005-16y la SUJ-025-CE-S2-2021,
en las cuales se evidencio como principal hallazgo una serie de reglas a utilizar en aquellos contextos
donde se vea reflejado el (PPRF), que a su vez delimita aspectos de la demanda de los contratos laborales
en términos de caducidad de la accidn, prescripcién del derecho a reclamar, imprescriptibilidad, termino
de continuidad, entre otros. Con lo que se concluye que el Estado Colombiano no resuelve de fondo la
problematica debido a que se limita a generar reglas, pero no se genera una regulacién del CPS, que
permita la reduccidn del inconformismo laboral de los contratistas y una disminucién de esta figura por
parte de las entidades publicas.

Palabras clave: Contrato de prestacién de servicios, Principio de la primacia de la realidad,

Relacidn laboral, Reglas Jurisprudenciales, Subordinacion.



Abstract

The purpose of this paper is to highlight the existing problems regarding the inappropriate use of
the contract for the provision of services CPS, by public entities of the Colombian State, in the first place,
comparing the way public servants are linked to the entities of the Colombian State, secondly,
understanding the application of the (PPRF) and its influence within the public administration, as well as
the problems generated from this form of linkage and finally the description of the solutions generated
by the jurisprudence of the Council of State through the most recent unification sentences between the
years 2016 to 2021, which provide criteria to the judges when validating the evidence of the file and
typifying the actual contract.

The present investigation was developed through the qualitative methodology that allowed the
collection of data under a legal approach when confronting the CPS vs. the reality contract regarding the
regulations of administrative labor law. At the same time, it was guided under the deductive approach
where the conceptualization, the analysis of doctrine, as well as the sentences referring to the subject
were studied until reaching the unification sentences of the Council of State CE-SUJ2-005-16 and SUJ-025
-CE-S2-2021, in which a series of rules to be used in those contexts was evidenced as the main finding.
where the (PPRF) is reflected, which in turn delimits aspects of the demand for labor contracts in terms
of expiration of the action, prescription of the right to claim, imprescriptibility, term of continuity, among
others. With which it is concluded that the Colombian State does not solve the problem in depth because
it is limited to generating rules, but a regulation of the CPS is not generated, which allows the reduction
of labor nonconformity of contractors and a decrease of this figure from public entities.

Keywords: Contract for the provision of services, Principle of the primacy of reality, Employment

relationship, Jurisprudential Rules, Subordination.



Introduccion

El contrato administrativo de prestacidn de servicios también entendido como (CAPS), por sus
siglas que dentro de este documento se llamara asi en adelante, es una de las formas de vinculacion
utilizadas por las entidades publicas con el objetivo de cumplir a cabalidad los requerimientos del
Estado cuyo fin principal es la satisfaccion del interés general. Este tipo de contrato facilita la realizaciéon
de tareas temporales sin utilizar los protocolos que exige un contrato laboral reglamentario, el cual
garantiza los derechos basicos de todo trabajador como lo son: las prestaciones sociales, vacaciones
remuneradas, primas y en general una estabilidad laboral reforzada. Por ser actividades temporales no
se encuentran dentro del organigrama de cada Entidad, lo que hace que cada vez se utilice con mayor
frecuencia los (CAPS), para suplir la necesidad del momento, debido a que para ampliar la planta de
personal las entidades deben hacer estudios estadisticos para que talento humano brinde el aval para

la creacidn de un nuevo cargo de planta, con los gastos de ndmina aprobados dentro del presupuesto.

Las entidades publicas estan utilizando de manera desmedida este tipo de contratacidn ya que
si bien facilita las tareas y el desempeno de labores especificas en pro del cumplimiento de metas, no
es menos cierto que puede usarse como pago de favores politicos, lo que a su vez contribuye a la falta
de estabilidad laboral, debido a que con el cambio de administracién entran y salen contratistas sin
indemnizacién, hecho que termina por generar demandas al Estado por nulidad y restablecimiento del
derecho en aquellos casos donde se tipifique el contrato realidad causando congestion en el aparato

judicial y un detrimento en el patrimonio del Estado.

Con este trabajo se busca entender como se ve reflejada la figura de la primacia de la realidad
al comparar los servidores publicos vs los trabajadores oficiales y las reglas jurisprudenciales y
doctrinales que se han brindado por parte del Consejo de Estado en pro de disminuir la brecha existente

entre los mismos.



Planteamiento del problema

El estudio del presente documento se enfocara en el derecho al trabajo y su relacién con las
Entidades Publicas, ya que hemos evidenciando que muchas personas y entre ellas nos encontramos los
autores de este escrito, que debido a la necesidad de un ingreso econdmico se admite cualquier tipo de
propuesta laboral sin saber en ocasiones que los contratantes se aprovechan ofreciendo trabajos por
modalidad de prestacion de servicios evitando el gasto de prestaciones sociales y pagos de néminas
exorbitantes, como también el pago o no pago de liquidaciones que pueden generar detrimento para las
partes, lo que puede ir en contravia de la constitucién y el cddigo laboral, respecto a dignidad laboral que

debe dominar en toda relacién de trabajo.

Recordemos entonces que el trabajo es un derecho y a su vez es una obligacion, asi las cosas para
el trabajador deben existir ciertos limites referentes a la labor que se le encomienda y los derechos y
obligaciones a los cuales se ven enfrentados por parte de los empleadores o contratantes por lo cual
entonces se plantea en la presente investigacion, la descripcidn de reglas jurisprudenciales en sentencias
de unificaciéon del Consejo de Estado aplicables a CPS del periodo 2016 a 2021, cuyo fin es el de
comprender cdmo ha repercutido el PPRF en concordancia con el articulo 53 C.P., en términos de igualdad
de oportunidades, remuneracion vs la cantidad y calidad del trabajo desarrollado, la garantia de una

estabilidad laboral, beneficios, seguridad social, capacitaciones constantes.



Pregunta de investigacion

¢Cuadl ha sido la repercusidn del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades en
torno a la contratacidn de servicios profesionales para servidores publicos seglin el Consejo de Estado y

sus sentencias de unificacion de los afios 2016 -20217

Forma/modo de preguntar: ¢ Cual?

Unidad de estudio: Jurisprudencia.

Evento de estudio: PPRF para servidores publicos Colombia.

Contexto: Consejo de Estado.

Temporalidad: Los ultimos 5 afios, 2016-2021.

Hipdtesis

El Consejo de Estado Colombiano ha asumido una postura protectora respecto de los derechos

del trabajador contratado por vinculacién de CAPS, fortaleciendo con ello el principio de primacia de la

realidad sobre las formalidades en adelante PPRF acorde a sus siglas, por lo que durante los ultimos cinco

(5) afios periodo 2016 a 2021, se han debido establecer reglas jurisprudenciales que impidan la trasgresiéon

de los derechos esenciales que los trabajadores del pais han ganado por medio de la Carta Magna, ya que

con estos criterios se permite la identificacidn del tipo de contrato existente entre la Entidad Publica y el

contratista posterior a la evaluacién factica y procesal por parte del juez.
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Justificacion

El Estado colombiano ha sido tutelado y demandado en varias ocasiones, al demostrarse que
entidades publicas disfrazan el CPS para evitar el desgaste en responsabilidad institucional, en pro de
librarse de las garantias que le deben ofrecer al empleado en materia de salud, pensidn, vacaciones,
primas entre otras. Igualmente, el Estado replica, pero no aplica, ya que en ocasiones es él mismo quien
permite que se ejerza la aplicacidn del CPS y se termine utilizando como un contrato laboral comun, en
términos de carga laboral, obediencia y sometimiento de un horario, pero sin el acceso a los beneficios
gue este contrato acarrea, vulnerando asi lo que tanto dice salvaguardar, los derechos laborales y la
dignidad del trabajador. Es por esto que evidenciamos la existencia de dudas y vacios legales respecto al
tema por lo que este proyecto de investigacion, busca que se entiendan y se aclaren las diferencias
existentes entre los CPS y los contratos laborales, también pretende mostrar algunos de los fallos de
unificacién que ha generado el Consejo de Estado en pro de apaciguar las demandas por medio de
acciones de tutela que generan las personas naturales afectadas por CPS y a quienes se les logra configurar
el PPRF fungiendo reglas jurisprudenciales al respecto de los vacios juridicos. Cabe resaltar que esta
investigacion no resuelve ningun problema concreto, directamente se hace un estudio de sentencias de
unificacién y las reglas generadas por parte del Consejo de Estado, aunque si puede abrir espacio a otras
investigaciones que se interesen en el desarrollo de lineas jurisprudenciales que brinden respuesta a
preguntas puntuales, asi como la comparacién de las experiencias de otros paises que han adoptado

medidas que contrarresten el abuso de las entidades publicas en CPS.

Finalmente, el interés de este documento radica en las diferentes experiencias que hemos tenido como
empleados en las cuales hemos sido contratados por este modelo de CPS y de primera mano

comprendemos cuales son las ventajas y desventajas de aceptar este tipo de contratacion.
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Metodologia

De acuerdo a Herndndez Sampieri (2014), se explica que la investigacion cualitativa es
caracterizada por “utilizar la recoleccién y andlisis de los datos para afinar las preguntas de investigaciéon
o revelar nuevas interrogantes en el proceso de interpretacién”. (p.7). En ese sentido la presente
investigacion tiende a describir como el Consejo de Estado por medio de criterios ha materializado la
tipificacion del contrato realidad para servidores publicos taxativo en el articulo 53 constitucional. Por lo
tanto, se hace referencia a los criterios fundados por esta Alta Corte en las sentencias de unificacidon de
los afios 2016 y 2021; ya que estas son las que reunen los conceptos y reglas generales para que sean
aplicadas en los asuntos que hagan referencia a la primacia de la realidad, donde también compararemos
y tendremos en cuenta la doctrina relacionada para asi poder llegar a una conclusién.

La presente investigacion se desarrolla bajo la metodologia cualitativa con un enfoque de tipo
juridico, confrontando la normatividad del derecho laboral administrativo, a su vez se guio bajo el enfoque
deductivo, donde se analiza desde la conceptualizacién y analisis de doctrina, asi como las sentencias que
hacen referencia al tema hasta llegar a las sentencias de unificacién del Consejo de Estado que determinan
las reglas en torno a la problematica tratada en la presente investigacion.

En cuanto a los instrumentos de recoleccién de informacion para este documento se utilizd
recoleccion de informacién contenida en: doctrina de diversos autores especializados en el tema
localizada en bibliotecas fisicas y virtuales, asi como la jurisprudencia y los repositorios del Consejo de
Estado. Efectudndose un comparativo entre sentencias de la Corte Constitucional con la cual disefiamos
infografias en modo de figura para mayor entendimiento del lector referente a la comparacion entre el
servidor Publico vs Trabajador oficial, utilizando como fuente primaria la sentencia C-614 de 2009 y la
figura del comparativo entre CPS vs Contratos de Trabajo donde la fuente fueron las siguientes sentencias

(CC, C-154 /97,1997) y (CC, C-614/09,2009).

12



Objetivos

Objetivo General

Explicar la repercusion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades en los
contratos administrativos de prestacidn de servicios segln la jurisprudencia del Consejo de Estado afios

2016- 2021 para servidores publicos.

Objetivos Especificos

1. Comparar la forma de vinculacién de los servidores publicos a las entidades del Estado Colombiano.

2. Comprender el concepto del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades y su
aplicabilidad en el sector de la Administracién Publica.

3. Describir las reglas jurisprudenciales del Consejo de Estado referente a las dos sentencias de

unificacién de los afios 2016 y 2021 aplicables a contratos de prestacidn de prestacidn de servicios.

13



CAPITULO UNO

Comparacion forma de vinculacion de los servidores publicos a las entidades del estado colombiano

En el presente capitulo el lector encontrara la comparacidn de la forma de vinculacidn de los servidores

publicos a las entidades del Estado Colombiano.

1.1 Los servidores Publicos en el Estado Colombiano

El Estado Colombiano se apoya en las entidades publicas que cuentan con autonomia para
manejar su presupuesto, las cuales a su vez crean reglamentos internos que ayudan con la organizacién
de la misma. Igualmente, estas entidades buscan de manera directa la vinculacion de personal capacitado

para cumplir con los fines encomendados por el Estado.

1.1.1 Concepto Servidor Publico
Un servidor publico es aquel que brinda sus servicios al Estado y la comunidad por medio de las
entidades publicas bajo principios esenciales de transparencia, eficacia, eficiencia, economia y celeridad.
Por tanto, adquieren responsabilidad mayor respecto de los demas ciudadanos, ya que estos ejercen sus
funciones por la vocacién de servicio y no por subsistencia propia.
Acorde con la Constitucion politica (1991), en su articulo 123 Define:
Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores
publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma
prevista por la Constitucidn, la ley y el reglamento. La ley determinara el régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempeiien funciones publicas y regulard su ejercicio.

(Const. P., art.123,1991). El servicio otorgado por el funcionario es la union de las actividades

14



propias de su cargo y de las acciones que tienen como fin dar una acertada respuesta a las

necesidades que se lleguen a presentar por parte de un ciudadano.

Respecto al tema abordado en el articulo constitucional citado anteriormente, se puede
relacionar con el concepto la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado el cual define al
servidor publico asi:

Toda persona natural que mediante relacion de trabajo y bajo continuada dependencia y

subordinacién ejerce funciones publicas en forma permanente o temporal a una entidad estatal,

atribuidas al cargo o la relacidn laboral y que constan en la Constitucidn Politica, la ley o el
reglamento o le son sefialadas por autoridad competente. También son servidores publicos los

trabajadores oficiales, los de eleccion popular y periodo fijo. (DAFP, 2016 p. 2).

Como podemos notar al identificar las normas sefialadas con anterioridad es posible comprender que los
CPS son una simple y llana forma por medio de la cual las entidades publicas logran desarrollar labores y
funciones que le son asignadas por parte del Estado, mas sin embargo dichos contratistas no llegan a

adquirir de manera legal la calidad de servidores publicos.

1.1.2  Concepto Trabajador Oficial:

Segun Villegas (2016) define el concepto de trabajador oficial como aquellas personas “que
desempefian actividades que requiere el Estado durante su intervencion emulativa de la economia
empresarial de los particulares, es decir aquellos que responden a la necesidad de realizar actividades que
cualquier persona puede desarrollar”. (p.249). En consonancia con esta definicidn es claro entender que
los trabajadores oficiales a diferencia de los servidores publicos, se enfocan en desarrollar funciones que,
si bien son propias de las entidades estatales, se centran en actividades relacionadas a las obras publicas

y sumantenimiento, las cuales pueden ser realizadas de manera ordinaria por los particulares. Para mayor
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claridad el Decreto Ley 3135 (1968), define los conceptos de servidor publico y trabajador oficial al mismo
tiempo que resalta sus diferencias. “Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que
prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos Administrativos, Superintendencias y
Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales”. (art.5). Con lo que podemos confirmar que
la ley fue la encargada de dictaminar la diferencias y que cada persona por consiguiente comprenda lo

relativo a cada cargo, con el dnimo de satisfacer a cabalidad los requerimientos que cada uno exige.

Igualmente, el doctrinante Villegas (2016), determina que “el empleo publico es el equivalente a
la funcién administrativa entendiéndose por consiguiente como la funcién esencial del Estado”. (p.46). El
empleado publico se diferencia del trabajador oficial en que no hace parte de la actividad administrativa.

Esto quiere decir que el trabajador oficial no esta vinculado legal y reglamentariamente.

Es significativo comprender las diferencias entre empleado publico y trabajador oficial ya que
cada uno se rige por diversas normas y desarrolla actividades distintas para la Direccion Publica, donde el
servidor publico tiende a enfocarse en el desarrollo de labores administrativas del Estado a diferencia del
trabajador oficial el cual no desarrolla funciones administrativas. Asi mismo el servidor publico ingresa a
la Administracion Publica por medio de los concursos de méritos y de los CPS mientras que el trabajador

oficial lo realiza por medio de contrato de trabajo.
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1.1.3 Comparativo entre Servidor Publico vs trabajador Oficial

Figura 1. Cuadro Comparativo del Servidor Publico vs Trabajador Oficial

Figura 1. En esta figura se muestra la comparacion entre el servidor publico y el trabajador oficial respecto de los aspectos positivos y negativos

de ambos.

Elaboracion propia. Adaptado de: sentencia (CC, C-614/09,2009).

EMPLEADO PUBLICO

Se vinculan medante reladon legal
reglamentaria nombramiento y posesion

Leson aplicables las normas sobre carrera

Tienen derecho a ejercer el derecho de
asociacion

No pueden celebrar convenciones
colectivas de trabajo, presentan solicitudes
respetuosas

Prestan serviclos a ministerios, departamentos

administrativosy superintendencias (salvo
prestan servicios de construccion y
mantenimiento de obras publicas)

Prestan serviclos a socledades de economia
mixta con capital publico igual o superior al
90%

Régimen derecho publico

No son beneficiarios de convenciones
colectivas

No puede realizar paros o huelgas

Los problemas con la administracion se
solucionan ante el contencioso.

OOOO0O0O0O00O00

0 © © © © © © © © ©

TRABAJADORES OFICIALES

OO0OOOOO0OOO

Sevinculan mediante contrato de trabajo
atérmino fijo o Indefinido

No le son aplicables las normas sobre
amer

Tienen derecho a efercer el derecho de
asoclacion

Pueden celebrar convenciones colectivas

Prestan servicios a establecdmientos
publicos en labores de construccion y
mantenimiento de obras publicas

Prestan servicios a sodedades de
economia mixta con capital publico
superior al 50% y menor del 90%

Parte colectiva rige por normas del
trabajador particulas/La parte Individual
setige por normas del derecho publico

son beneficiarios de convenciones
clectivas

puede realizar paros o huelgas, excepto
en serviclos pablicos

Los problemas con la administracion se
solucionan ante la justicia laboral
ordinaria



1.2 Contrato de prestacion de servicios profesionales

Segun lo indica la Corte Constitucional: “Un CPS es la actividad independiente desarrollada, que
puede provenir de una persona juridica con la que no existe elemento de la obediencia laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir drdenes en la ejecucién de la labor contratada”. (CC,
C-154/97,1997). Por lo cual se entiende que un CPS es prestado por una persona natural que de forma
autdonoma ejecuta una actividad a determinado empleador cuya facultad no depende del cumplimiento
de una subordinacién solo depende de la ejecucién de la tarea encomendada, es por ello que las
entidades estatales colombianas en lo relativo de los CPS han estipulado dentro lo reglado el criterio
temporal y no de permanencia, en concordancia con el paragrafo Unico: “los contratos de prestacion de
servicios profesionales no producen relacidn laboral ni prestaciones sociales”. (L.190, art. 2,1995). Por lo
gue el Estado Colombiano no debe establecer CPS por largos periodos de tiempo con el mismo contratista
ya gue puede convertirse en un contrato realidad si se llegaren a comprobar las tres premisas del contrato

de trabajo por parte de una orden judicial.

1.2.1 Definicién de contrato de prestacion de servicios.

En Colombia a nivel legal encontramos la definicion de CPS en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,

Estatuto de la Contratacion Estatal:

Son CPS los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién 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 conocimiento especializados. En ningln caso estos contratos generan relacion laboral

ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable. (L.80, art. 32,
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prg. 1, 1993). Por lo anterior se infiere que los CPS funcionan como herramientas clave para el
Estado en el entendido de que facilitan el desarrollo de las actividades propias de las Entidad que
buscan como fin inmediato la satisfaccion del interés general del pais. Villegas (2016) respecto de
los CAPS determina que “en ningln caso, podrian celebrarse contratos de prestacién de servicios
para el desempefio de tales funciones de caracter permanente”. (p.178). Esto quiere decir que los
CAPS son pensados especialmente para desarrollar funciones especificas en un periodo de
termino determinado por las partes cuya caracteristica es temporal, ya que de prologarse en el

tiempo se estaria adquiriendo una caracteristica para determinar un contrato realidad.

Trazabilidad de la definicidn actual de prestacion de servicios:

A partir del aflo 1976 a través del Decreto 150 (1976) se definid la prestacion de servicios,
“desarrollar acciones afines de la atencién de negocios o acatamiento de ocupaciones a cargo de la
entidad contratante”. (art.138). A su vez, la Ley 222 de 1983, Definio:

El CPS se presenta cuando: la actividad encomendada no logre ejecutarse por personal de planta

o demanden conocimientos especializados; justifique el desarrollo de actividades relacionadas a

la direccién o funcionamiento de la entidad; la duracidn sea limitada y no genere relacion laboral

ni prestacional. (art.163). Lo que abrid la posibilidad para que las entidades publicas pudieren
contratar temporalmente y suplir la necesidad del momento y que posteriormente la Ley 80 de

1993 agregd la expresion: “desarrollar actividades relacionadas con la administracion o

funcionamiento de la entidad”. (L.80, art.3,1993). Por lo cual entonces podemos concluir de esta

manera que el contratista goza de completa autonomia en el desempefio de la funcidn
contratada, sin que exista dependencia ya que de existir la obediencia se estaria hablando de otra

caracteristica para establecer un contrato realidad.
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1.2.2 Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios profesionales.

El CPS es un acuerdo de voluntades cuyo foco es el perfeccionamiento de actividades
consonantes con la gestidon o el desempefio de las entidades estatales contratantes. (L.80, art. 32,
num.3,1993). En pro del cumplimiento de los objetivos que cada entidad tiene previstas dentro del
ordenamiento, en tanto el experto Veldasquez, A. (2019) refiere que existen 2 clasificaciones de los
contratos asi: “Contratos tipicos aquellos con nombre y regulacién expresa en el ordenamiento juridico.
Contratos atipicos los cuales no tienen reglamento normativo, su solemnidad y contenido esta acreditado
por el principio de la independencia de la voluntad de los partes involucrados”. (p.3). Lo que Justifica la
existencia de alternativas laborales de contratacion que ayudan a desarrollar las actividades del Estado
mediante la institucién de modalidades de vinculacién, con aspectos positivos y negativos, donde el
objetivo del legislador es buscar que las brechas se vean disminuidas frente a los derechos esenciales del
trabajador. Conforme a las definiciones anteriores el CPS es un contrato tipico puesto que contiene una
serie de requisitos para su celebracion, esta autorizado por la ley convirtiéndose en alternativa legalmente
vdlida para entidades privadas y publicas al permitir el desarrollo de funciones de laborales necesarias
pero que no cuentan con el profesional capacitado para el desarrollo de las mismas, mds aun cuando
citadas actividades no son continuas. El tratadista Villegas (2016), sefiala las siguientes particularidades
del CPS: “La prestacion del servicio es el deber de ejecutar las labores alineadas respecto de la formacion
profesional junto a la experiencia con la que cuenta un individuo en cierta area, a fin de poder desarrollar
las tareas requeridas”. (p.186). Enfatiza el doctrinante que los CPS son de caracter temporal y en el
momento de requerir permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter transitorio a permanente,
serd obligatorio que la institucién adopte medidas a la par de la constitucidn y en particular su articulo
122 el cual pide que los empleos brindados en las entidades publicas deben estar reconocidos tanto por

sus funciones y el presupuesto requerido para invertir en ellos. Respecto de la subordinacién, es la que
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fija las condiciones del cumplimiento de horarios, lugar de trabajo y beneficios que podra adquirir o no el

trabajador, determinando la diferencia entre los contratos laborales de carrera y el CPS.

1.2.3 Cuadro Comparativo entre contrato de prestacion de servicios profesionales vs contrato de trabajo.

Figura 2. Comparativo entre CPS vs Contrato de trabajo.

SALARIO MINIMO Y PERIODICO

El empleado con contrato por némina tiene
un sueldo mensual. mientras que el empleado .

por prestacién de servicios lo tiene segun dure
el contrato.

DERECHO A LA PRIMA
. Las empresas que contratan a empleados por

noémina deben asumir un salario mensual extra
CESANTIAS
Estas las paga la empresa cuando se contrata
por némina al fondo que el empleado escoja.
Por prestacion de servicios, la compania no
hace ese pago

al ano (prima). Quienes trabajan por servicios
no lo reciben.
pa

VACACIONES

Quienes trabajan por prestacion de servicios

den tomar iones en el ito en
que lo deseen, pero no son pagas. Por némina,
el empleado tiene 15 dias de vacaciones
remunerados.

€

PENSION

En el caso de los empleados por némina, este
pago obligatorio es mayormente cubierto por la
empresa y al empleado le toca cubrir el 4% del
pago. Por prestacion de servicio se asume la
responsabilidad total y cancela el 6,4% sobre el
valor del contrato sin contar la retencién.

7 SALUD Y EPS

I Por nomina cuentan con el apoyo de la empresa y
€ ( solo descuentan el 4% de su salario para el pago de

salud y la empresa asume un 8% adicional. Por
ARL
Los trabajadores con prestacion de servicios no
necesitan pagar este concepto si no lo desean,
pero las afilian a sus una
ini para en caso de
accidentes relacionados con el ejercicio

profesional o laboral.

y prestacion de servicios deben hacer este pago
>
A = completo, que en su caso correspondera al 5%
sobre el total del contrato.

Figura 2. En esta figura se muestra la comparacion entre CPS vs contrato de trabajo.

Elaboracion propia. Adaptado de: Sentencia (CC, C-154 /97,1997) y Sentencia (CC, C-614/09,2009).
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Figura 3. Continuacion Comparativo entre CPS vs Contrato de trabajo.

LICENCIA DE MATERNIDAD PATERNIDAD

Aquellas personas que trabajen bajo el modelo de
prestacién de servicios cuentan con mayor libertad
para administrar su tiempo, pero no se les paga esta
licencia. Las empresas en Colombia por ley deben dar
18 semanas por nomina a sus empleadas en
licencia de maternidad

" INCAPACIDADES MEDICAS
REMUNERADA

* Altrajador por | I no le pued
- de su salario los dias en que no asista por incapacidad medica

w certificada. Si el trabajador por prestacion de servicios se
enferma la empresa no le pagara incapacidades medicas.
- esto lo debe hacer la EPS y |a persona le corresponde el
. trdmite.

e

AUXILIO DE TRANSPORTE

Las empresas reconocen a sus empleados por
nomina que la movilizacion hace parte de los
requisitos para trabajar. Un trabajador por
prestacion de servicios debe asumir en su
totalidad los gastos de transporte.

POSIBILIDAD DE REMUNERACION
DE HORAS EXTRAS

En un contrato por nomina se puede generar incentivos
por trabajar horas extras. El trabajadorpor prestacion de

servicios no cuenta con esta ventaja pues su trabajo esta
d un servicio ifico sin tener

por p
en cuenta el tiempo que ocupe.

RETENCION EN LA FUENTE

al trabajador con prestacion de servicios le
retienen en el momento del pago el 11%.

PARAFISCALES

Los trabajadores con prestacion de servicios
también estdn obligados hacer estos aportes sobre
40% de sus honorarios, pero los empleadores si
deben proporcionarlos a los empleados por
némina.

Figura 3. En esta figura se muestra la continuacién de la comparacidn entre CPS vs contrato de trabajo.

Elaboracion propia. Adaptado de: Sentencia (CC, C-154 /97,1997) y Sentencia (CC, C-614/09,2009).



1.3 Formas de Vinculacion de los Servidores Publicos.

En Colombia para que las entidades Estatales puedan acceder a la contratacién de personal deben

cumplir con ciertos parametros reglamentados como lo son: crear por parte de la entidad la necesidad del

personal de planta con sus funciones determinadas y los honorarios correspondientes, acorde al cargo e

incluidos en la ndmina de la entidad. Para que el funcionario puede desempefiarse laboralmente previamente

ha debido ser posesionado. Por lo cual la constitucion (1991) en su articulo 125 Define:

131

Los empleos que generan las entidades y drganos del Estado, son cargos que se adquieren por
meritocracia a excepcidn de los puestos de eleccidn popular (presidente, alcaldes, gobernadores)
e integrantes de las instituciones publicas (congresistas, diputados y concejales), los de
trabajadores oficiales bajo el régimen del cédigo sustantivo de trabajo y los de libre
nombramiento y remocién que son designados y apartados de manera discreta por directivos.
(Const.P., art.125,1991). En concordancia con lo anterior podemos advertir que la C.P. es clara al
respecto de la vinculacion Estatal, determinando aspectos fundamentales que se deben cumplir
teniendo en cuenta que:(i) los empleados publicos se vinculan mediante una relacion legal y
reglamentaria; (ii)los trabajadores oficiales mediante contratos de trabajo y; (iii) los CPS se
efectian mediante contratacidén estatal (Const.P., art.122 & art.125,1991). Los cuales son los

criterios que distinguen a cada uno.

A continuacion, se describe como se vinculan los servidores publicos en Colombia con el dnimo

de que el lector pueda visualizar como el legislador se preocupd por discriminarlas.

Vinculacién del servidor publico por carrera administrativa.

Conforme a las normas de Colombia, puede entenderse por carrera administrativa como “una

modalidad laboral cuya finalidad es garantizar el correcto funcionamiento de la administracion publica y
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determinar las mismas oportunidades para el ingreso al servicio publico, asi como la estabilidad laboral”.
(Martinez & Ramirez.2008, p.76). Este tipo de vinculacidn laboral es fundamental ya que representa el
reconocimiento a las capacidades intelectuales y laborales de las personas para que ingresen al servicio
publico el cual les brinda seguridad econémica y estabilidad laboral por parte del Estado. El doctrinante
Hernandez (2006), explica que “La provision se entiende como el conjunto de mecanismos instituidos para
suplir las vacancias de los empleos publicos, sean éstas de caracter definitivo o de caracter temporal.”

(p.3). Esto permite comprender que las vacantes no deber ser definitivas y que para suplir los cargos

puedan desarrollarse concursos que brinden mayor estabilidad laboral en las entidades publicas.

Respecto de los empleos de carrera administrativa: El Estado colombiano a nivel juridico instauré
dos sistemas para el suministro de empleos de carrera: los sistemas ordinarios dentro del cual se halla el
concurso de méritos y los sistemas extraordinarios que son la consecuencia de contextos excepcionales
pronosticadas por la ley por ejemplo cuando el reintegro de una persona por orden judicial. Como lo
explica Hernandez (2006): “Los mecanismos extraordinarios, son modalidades adicionales para la
provisidn de empleos de carrera, mas no por ello dependientes de los concursos de méritos”. (p.4). Es de
resaltar que se favorecen los mecanismos extraordinarios por su caracter de ser inusual. Los cargos de
carrera del Estado se caracterizan por privilegiar a la poblacién con estabilidad financiera y profesional a
quienes por medio de sus capacidades cuenten con los requisitos de: experiencia, estudios y ganen las

pruebas para el cargo ofertado en la CNSC.

1.3.2  Vinculacién del servidor publico por libre nombramiento y remocién

La Ley 909 de 2004 reguld el sistema de carrera en el pais su articulo 5 detalla la “clasificacién
de los empleos” en consecuencia aquellos empleos de (direccién, manejo, conduccidn u orientacidn

institucional) se les denomino de libre nombramiento y remocién, los cuales puede ser nombrados y
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asimismo desvinculados por aquel que tiene la facultad de hacerlo, de acuerdo con la potestad
discrecional justificada acorde a las tareas asignadas, adoptando decisiones importantes para la entidad
en pro del interés general. Asi mismo en su articulo 23 dispone la diversidad de nombramiento,
puntualmente determina que seran ordinarios bien sea en ascenso o en un periodo de prueba
establecido, sin importar lo que disponga la normatividad existente en relacidn a las carreras especiales.
Cabe resaltar que este tipo de empleados a pesar de ocupar cargos de nivel directivo y de confianza
dentro de las entidades administrativas, estos no gozan de las mismas garantias que los empleados del
régimen de carrera, ya que con los cambios de administracion estan sujetos a la remocién de los
directivos de turno que traen su personal de confianza para fortalecer su equipo de trabajo. De
conformidad con lo anterior la Corte Constitucional indico un empleo de libre nombramiento y remocién
se clasifica asi: “(i) de un lado, hacer referencia a funciones directivas, de manejo, de conduccién u
orientacion institucional y, (ii) de otro, referirse a cargos en los cuales es necesaria la confianza de los
servidores que tienen esa clase de responsabilidades.” (CC, C-514/94,1994). Con lo cual brindo criterio
en la identificacion del personal que ocupa este tipo de cargos que son de alta responsabilidad y
confianza. De acuerdo con lo expresado el doctrinante Hernandez (2005) determina que en los casos de
gue existan vacancias temporales o definitivas en los empleos de esta categoria “el encargo sera hasta
por el termino de 3 meses vencidos los cuales deberd ser provisto en forma definitiva”. (p.47). Como
bien se observa existe un termino para el cargo el encargo a nivel que los funcionarios que suplen estas

vacancias previamente estan de acuerdo con el periodo de la labor.

Podemos evidenciar que los cargos Directivos en esta modalidad, seran temporales de acuerdo al
poder de decision de la persona titular de turno, lo que favorece el cumplimiento de metas y proyectos

con nuevas ideas que trae cada uno de ellos, ya que si fueran constantes no habria lugar a nuevas
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expectativas y cambios dentro de la organizacion estatal. Pero de otra parte no garantiza la estabilidad

del funcionario contratado bajo esta figura.

1.3.3  Vinculacidn por eleccién popular.

Otra de las categorias de empleo sefialadas en el articulo 125 constitucional son los referentes a
la eleccién popular donde se determina que “el cargo se provee con el candidato elegido por los
ciudadanos a través del sufragio universal para un periodo institucional”. (Const.P., art.125,1991). Entre
estos cargos se encuentran las siguientes figuras las cuales tienen funciones especificas determinadas por
la ley y la constitucién: el presidente de la Republica, el vicepresidente, gobernadores, alcaldes, entre
otros. De la mano, se instituyé un tiempo de cuatro afios para estos cargos, y calendarios electorales de
eleccién popular cada cuatro afios. Respecto de la manera en cémo serd la forma del tratamiento de estos

cargos la constitucion lo Definié en el articulo 293:

La Ley va a establecer las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de posesion,
periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de destitucidn y maneras de llenar las
vacantes de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular para el desempefio de funciones
publicas en las entidades territoriales. La ley dictara también las demds disposiciones necesarias
para su eleccion y desempefio de funciones. (Const.P., art.293, 1991). Lo que nos hace
comprender que estuvo previsto por el legislador aclarar la manera como deberan actuar los
cargos que son elegidos por el pueblo mediante eleccion popular, la cual se ha convertido en una
herramienta donde la poblacién mediante el uso del voto le brinda el poder a sus representados
guienes por confianza se rigen a fin de brindar en su periodo de gobernanza mejores opciones
dependiendo el cargo a donde fueron elegidos, buscando asi la equidad y la transparencia en el

actuar.
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Una vez expresando el marco normativo de eleccién popular de la mano debemos tener presente los
conceptos de la organizacidn electoral que en Colombia es una organizacion creada bajo dos instancias,
en primer lugar, el Consejo Nacional Electoral, cuyo fin es vigilar y regular el acatamiento de la Carta
magna Y leyes enfocandose en términos electorales y de representacién por parte de la poblacién del
Estado; garantizando los derechos electorales y participativos del pais; por medio de la creacidn de
reglamentos que lo consientan. En segundo lugar, la Registraduria Nacional del Estado Civil, quien

responde por la organizacion y procesamiento del recuento de votos y resultados electorales.
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CAPITULO DOS Analisis del concepto del principio de la primacia de la realidad y su intervencién en la
Administracion publica.
En este capitulo se analizaran los conceptos PPRF respecto de su intervencién en la administracion
publica, se mostraran algunos conceptos de doctrinantes, de jurisprudencia, a vez las implicaciones en
garantias de los derechos, como aquellos conflictos generados durante los CPS en entidades estatales.

Mostrando los criterios para que se configure el CAPS.

2.1 Principio de Primacia de la Realidad sobre las Formalidades

En la actualidad, Colombia presenta varios tipos de contratacién laboral los cuales en ocasiones
tienden a presentar abusos que generan transgresion de derechos esenciales de los trabajadores por
ejemplo pagos de prestaciones sociales, es por esto que la ley busca crear una figura que los proteja como

lo estipula la misma constitucidon de 1991 en adelante se detallara el tema.

2.1.1 Conceptos del Primacia de Realidad sobre las Formalidades segun Doctrina.

La Constitucién del 1991 presenta en su articulo 53 el principio laboral que une los derechos
esenciales de los trabajadores, defendidos por el reglamento de trabajo y obedecidos por los
empleadores. Por tal razdén, este principio muestra el contexto en los nexos laborales en pro de establecer
la verdadera situacion del trabajador respecto de la relacién que este tiene con el empleador. El mismo
articulo define el PPRF como “igualdad de oportunidades para los trabajadores proporcional a la cantidad
y calidad del trabajo, estabilidad en el empleo, irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales, situacién mas favorable al trabajador”. (Const.P., art.53,1991). Aludidos elementos
conciernen a la actividad personal, sumision y retribucidn salarial taxativos en el Cédigo Sustantivo del

Trabajo Colombiano articulo 23.
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Como podemos observar, este principio consta de una especial relevancia respecto de la defensa
de los derechos esenciales que un trabajador debe recibir para que se respete la dignidad del mismo
dentro de su lugar de trabajo, es por esta misma razén, que dicho concepto adquiere relevancia dentro
de la doctrina juridica respecto a su interpretacion y definiciones, donde es posible resaltar la intervencion
de Bohodrquez C. (2009) quien plantea que “El PPRF establecido por los sujetos de las relaciones laborales
es un principio constitucional, cuya aplicacidn se da no solo en relacién con los particulares si no también
con el Estado” (p. 207). En donde se evidencia que este principio no debe referirse Unicamente al sector
publico o privado, sino al trabajo en general, Demostrando la importancia del reconocimiento de la
posible transgresion de los derechos en los cuales se puede incurrir a la hora de instaurar contratos
laborales, por lo que se ha desarrollado un principio constitucional que busca evitar la generacién de
abusos por parte de los empleadores, los cuales a su vez tienden a poseer mayor ventaja en dicha relacion
al ser los que determinan las condiciones y reglas mientras el trabajador o contratista serd quien decide
si aceptarlo o no, resaltando que en muchas ocasiones por la necesidad de obtener recursos econémicos
minimos que satisfagan sus necesidades basicas, se ven obligados a aceptar dichas reglas aunque no le
convengan, como suele suceder en los CPS, ya que muchas veces no cuenta con la estabilidad laboral
necesaria para sostenerse a si mismo y a su nucleo familiar.

Otro de los conceptos que se destacan respecto de su interpretacidn, es el del doctrinante Villegas
(2016), quien se refiere a el PPRF como “minimo fundamental en materia laboral a su vez explica su
alarmante utilizacién, siendo una simulacion referente a la negacion del derecho al trabajo”. (p.206).
Donde hace una clara referencia al principio como un elemento de caracter fundamental y el cual debe
ser tenido en cuenta en el desarrollo de las relaciones laborales con el objeto de que ninguna de las partes
se vea afectada en la celebracién de un contrato laboral, pero que igualmente es notable como debe ser

utilizado de manera constante por parte de los afectados, lo que es una muestra clara y contundente de
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que el trabajo que suele ofrecerse en la sociedad, es aquel que no garantiza los beneficios minimos a los
cuales deberia tener acceso cualquier trabajador que cumpla de manera adecuada sus funciones.

Como es posible observar, los conceptos doctrinantes de este principio se dirigen a salvaguardar
los derechos esenciales de los empleados o contratistas en aquellas situaciones donde se vean
disminuidos por parte del empleador o contratante, teniendo de precedente que el trabajo es un derecho

basico constitucional que debe ser valorado en todas las escalas de la sociedad colombiana.

2.1.2 Conceptos del Principio de Primacia de Realidad sobre las Formalidades segtin la Jurisprudencia
Colombiana.

La jurisprudencia ha jugado un papel importante a la hora de reconocer las problematicas que
surgen a partir de las relaciones laborales entre los patrones y trabajadores, pero son los aspectos
negativos los que generan las discrepancias es estas relaciones es alli donde la jurisprudencia emite
normas, reglas, conceptos entre otros que ayudan a disminuir dichas diferencias de las relaciones

laborales que surgen, donde el PPRF juega un papel determinante para cumplir este objetivo.

Segun lo indica la Corte Constitucional “No es posible que las formalidades establecidas por los
sujetos lleguen a obstruir los beneficios reales para el trabajador y la realidad misma del derecho al
trabajo.” (CC, C-023/94,1994). Lo cual es entendible que ocurra, en primer lugar, entendiendo que las
normas funcionan en la realidad y operan de manera exclusiva en ella, por lo que lo real siempre va a
primar y de no ocurrir de esta manera, no podria ser posible la idea de concretar en el mundo juridico, la
libertad que el hombre persigue de manera constante. Igualmente, la sentencia explica que lo conceptos
sustanciales no pueden ser subordinados de los accidentales, sino precisamente lo opuesto, lo accidental
debe servir de fundamento para fortalecer el aspecto substancial, en vez de anular la realidad, ya que de
lo contrario nos estariamos alejando del orden juridico que la constituciéon politica busca generar e

instaurar.
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Desde otra mirada, la Corte Constitucional también establece lo siguiente: “el PPRF sefialado por
las partes de la relacidn laboral, es el reconocimiento respecto de la diferencia entre empleadores y
trabajadores, garantizando sus derechos, evitando afectar las condiciones por las simples formalidades”.
(CC,C-665/98,1998). En consonancia a lo referenciado anteriormente la Corte Constitucional también
indico que las relaciones laborales presentadas respecto de los CPS implican la falta de conocimiento del
régimen establecido en la contratacion estatal dictando lo siguiente: “ Se vulnera el régimen laboral
porque se propicia la vinculacion de servidores publicos con desconocimiento del régimen de ingreso a la
funcidén publica y se fomenta la proliferacidn de distintos tratamientos salariales y prestacionales” (CC,C-
094,2003). Esto de manera indudable conlleva la evidente vulneracidon que se genera respecto de los
derechos fundamentales laborales deben ser reconocidos a los trabajadores, al igual que implica el
desconocimiento del presupuesto con el que cuentan las entidades, al generar cargos sin que este
contemplada la remuneracidn necesaria de los mismos ni la necesidad dentro de la planta de personal, lo
gue genera un detrimento al patrimonio del Estado, ya que la irregularidad de la relacién laboral generada,
permite la generacién de demandas en contra de la entidad, lo que significan la perdida de cuantiosas sumas
del erario publico que podrian ser invertidas en otro tipo de necesidades que son requeridas para el desarrollo
del Pais. Por otro lado, el Consejo de Estado en su sentencia N.2 85001-23-31-000 2003-00015-01 de marzo de
2010, comparte el concepto dictado por la jurisprudencia ordinaria donde el PPRF implica que se reconozca
todo derecho que provenga de la evidente actividad laboral, explicando que mediante su configuracién se
demuestre la existencia de una relacion de trabajo, donde de nuevo y esta vez por parte del consejo de estado,
se refuerza la idea de que el principio nombrado representa la proteccion y garantia de que cuando se evidencie
y pueda ser comprobado de que en una actividad laboral, en realidad se estd en presencia de un contrato
laboral y una contundente relacién de trabajo, se debe garantizar que de la misma forma, los empleadores
cumplan con los derechos y beneficios que le deben respetar a aquellos que actian como empleados, bien sea

en el sector laboral publico o el privado.
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2.1.3 Implicaciones del principio de primacia de la realidad sobre formalidades. Las garantias a los
derechos.

Los contratos de trabajo surgen de la existencia y reconocimiento del nexo creado entre los
involucrados, aplicado y regulado por la normatividad implicita del derecho laboral nacional e
internacional, entre los cuales se halla el PPRF como un principio constitucional, el cual determina que
con el simple hecho de que una persona natural efectué labores determinadas mediante cumplimiento
de horario, subordinacién y remuneracién, pueda recurrir a en el caso de que vea vulnerados sus
derechos esenciales y basicos como trabajador o contratista, los cuales son indispensables para
garantizar al mismo su salud, bienestar y su vida en general. El PPRF logrard alegarse contra la
administracién publica en aquellas situaciones juridicas en las cuales el Estado es denominado como jefe
del contratista el cual a su vez es quien ofrece sus servicios profesionales dentro una entidad Estatal,
teniendo en cuenta igualmente que la prestacién laboral que brinda es igual para un agente privado
como para la institucion. Cabe resaltar que en un Estado Social de Derecho en donde el trabajo
representa el eje fundamental del desarrollo de un pais, es este mismo quien a manera de ejemplo y de
coherencia respecto de las normas y reglas que emite, debe garantizar de manera absoluta y constante
las condiciones dignas de las personas como trabajadores segun las disposiciones legales sobre las cuales
se funda esta accién y no por el contrario afectar las condiciones laborales de la poblacién que presta

sus servicios a favor de las entidades publicas y en pro del desarrollo conjunto del estado.

Como es posible identificar segun el doctrinante Villegas (2016) hace una referencia respecto de
qgue al momento de desvirtuar la relacién contractual, por el hecho de declararse la subordinacidn en
una relacién laboral, no significa que el trabajador que lo alega sea necesariamente un empleado
publico, ni tampoco una restitucién del derecho como un reintegro no lo hace empleado publico, lo que
si obtiene es el pago total de las prestaciones fundado en los honorarios acordados en el contrato, “si se

logra desvirtuar el CPS y se acepta la existencia de una auténtica relacién laboral es evidente que se
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produzcan efectos, donde el tiempo laborado sea util durante el reconocimiento de la pensién de

I”

jubilacion y seguridad social”. (p. 214). Cabe resaltar que estas podran ser exigibles a partir de la decision
judicial e igualmente representa el beneficio para una de las partes que seria el trabajador, pero puede

igualmente representar una afectacidn a la entidad estatal lo que refuerza aun mas la gravedad del

problema.

Es posible determinar que el PPRF responde como garantia esencial de los derechos que le
deben respetar a todos los trabajadores ya que en caso de que no sea asi el principio actia y determina
la existencia de un contrato realidad, lo que a su vez exige el reconocimiento de los derechos que le han

sido negados al contratista.

2.2 Sobre el Contrato Administrativo de Prestacion de Servicios.

Los CPS son aplicados en el dmbito publico y privado para suplir la necesidad temporal del empleador,
cabe denotar que cuando se labora para el Estado se denomina como la figura del Contrato Administrativo
de Prestacion de Servicios en adelante (CAPS) por sus iniciales, el cual ha sido utilizado en pro de suplir las
necesidades temporales que surgen en las entidades y no detener el normal funcionamiento del Estado

causando congestidn.

2.2.1 Contrato de Prestacion de Servicios en la Administracion Publica (CAPS):

En la administracion publica esta plenamente identificado en la Ley 3 de 1930 y luego perfeccionado
en la Ley 80 de 1993 articulo 32, dicha norma especifica que este tipo de contratos se entienden como los
contratos que se generan entre personas naturales y entidades publicas para que de esta manera se
desarrollen las actividades propias correspondientes al desarrollo y funcionamiento de cada entidad en
particular, igualmente se hace alusién en que los CAPS son celebrados cuando existen actividades que no
pueden ser desarrolladas bien sea por aspectos técnicos o de conocimiento profesional especializado por parte

de los funcionarios de planta de la entidad. (L..80., art. 32, 1993). Y fue ratificada por la Corte Constitucional
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gue a su vez subraya rasgos del CAPS determinando en primer lugar que la prestacion de servicios centrada en
una obligacidn de hacer para la realizacidn de tareas respecto de: experiencia, entrenamiento y conocimientos
profesionales de un individuo en cierta area, las cuales determinan la tarea a ejecutar. En segundo lugar, esta
la autonomia del contratista, que serd el elemento base para este tipo de contrato. En tercer lugar, la duracion
del contrato es temporal y limitado acorde al tiempo necesario para efectuar la labor convenida. (CC.C-
154/97,1997). Para decirlo de otra manera, el contrato laboral se considera diferente en el entendido de que
para que exista, es indispensable que haya una prestacidon personal y real del servicio, al igual que la
dependencia o la llamada subordinacidon respecto del empleador y finalmente la remuneracién econémica
como contraprestacion del servicio que brindd, segun lo que regula el Decreto 2127 de 1945, en su articulo 2.
Se debera tener presente que, durante la ejecucion de una actividad de caracter profesional, independiente y
en algunos casos especializada, es el contratista la persona encargada para ejecutar labores propias de un
trabajador, quien, a su vez, cumple 6rdenes directas y continuas en el tiempo, lo que se denomina como la
subordinacién que proviene de un superior o también llamado empleador, causando consigo modificaciones

del contrato, y entra el PPRF del articulo 53 constitucional.

2.2.2 Régimen juridico parametrizable a los CAPS

A continuacidn, se detallaran los articulos de la C.P. de 1991 referentes al tema de los CAPS y
posteriormente se detallard su evolucion legal. Inicialmente es relevante comprender que el articulo 25
determina que el trabajo es un derecho esencial el cual obtiene una especial proteccidn constitucional asi
se esté hablando de los diferentes tipos contrato laboral reglamentados bajo el cddigo sustantivo de
trabajo colombiano y/o de CPS. Igualmente se determina que al tratarse de un empleo publico aquellos
deberan tener las funciones a desarrollar de manera detallada por medio de un reglamento, por lo que
citados cargos deberdn estar contemplados en los fondos presupuestales de la entidad conforme al

articulo 122. A su vez el articulo 123 detalla en el paragrafo segundo “sera la ley quien establecera el
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régimen ajustable a los particulares que de manera temporal ejerzan funciones de cardcter publico y
regulard su ejercicio”. (Const.P., art.123,1991). Como se evidencia dentro de los citados articulos
constitucionales, se evidencia la importancia del trabajo como eje fundamental del funcionamiento de la
sociedad y como este, al encajar dentro de las instituciones publicas, debe ser igualmente regulado en
cuanto a su finalidad, las formas de vinculacidn, sus caracteristicas esenciales e igualmente los derechos
y deberes de los mismos y en aquellos casos no examinados por el legislador de orden constitucional, se
autoriza que sea la ley quien establezca el régimen que regula las funciones de los particulares que se

desempefien en el sector publico temporalmente reflejado en el articulo 210 constitucional.

La trazabilidad legal de los CAPS inicia con la Ley 3 de 1930 y continua con la Ley 80 de 1993, que
en su articulo 32 fue la que sefalo “concretamente las situaciones donde el Estado podia utilizar los CAPS
siendo entonces una manera de trabajar con particulares dentro de las entidades publicas”, donde se
evidencia como el estado empieza a determinar y generar normas para la aplicaciéon de este tipo de
contrato con el fin de que sirva como una herramienta que facilite los procesos laborales. Igualmente La
Ley 1150 de 2007 en su articulo 2 determina las modalidades de Seleccién en donde el numeral 4
(Contrataciéon directa, ordinal h) establece para los contratistas bajo la modalidad de prestacion de
servicios, solo se les autorizara suscripcion de CPS en tres casos particulares asi: “en primer lugar, parala
prestacion de servicios de caracter profesional, en segundo lugar, para los servicios de apoyo a la gestién
y finalmente para la realizacidon de proyectos de cardcter artisticos”. (L.1150, art.2, ord.h, 2007). Por lo
tanto, los CAPS deberdan efectuarse con personas naturales al momento de requerir en la entidad suplir la

vacante temporal de un cargo que cuente con las tres condiciones citadas anteriormente.

Referente al Derecho Disciplinario se encuentra: en primer lugar, la Ley 734 de 2002 que estuvo
vigente hasta el 29 de marzo de 2022 la cual en el articulo 48 numeral 29 fijo que “la falta gravisima se

entenderd como la celebracién de CPS cuya finalidad se base en desarrollo de funciones de caracter
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publico y administrativo, las cuales que requieran de tiempo, necesiten la subordinacion hacia el
contratista, salvo las excepciones legales”. En segundo lugar, la ley 1952 de 2019 la cual derogo la Ley
734 de 2022, la ley vigente dejo la misma expresion en su articulo 54 numeral 1. En este apartado es
importante resaltar que el estado es consciente que los CPS no pueden celebrarse cuando las funciones
requeridas necesitan de subordinacidn y tiempo prolongado ya que estos aspectos determinarian la
existencia de un contrato laboral y no uno por prestaciéon de servicios, mas sin embargo se da una

incongruencia al evidenciarse el exceso de uso de los CPS dentro de la administracion publica.

Finalmente, el Decreto 1510 de 2013, en su articulo 81 expresa que “no es necesario el acto
administrativo de justificacion de la contratacién directa cuando el contrato a celebrar es de prestaciéon
de servicios profesionales, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita’. A partir de
esta aclaracidn es importante destacar la existencia de normatividad vigente en Colombia la cual reconoce
este principio como un aspecto constitucional, al cual se puede acudir toda vez que el trabajador pueda

sienta vulnerados sus derechos como empleado.

2.2.3 Conflictos generados durante la contratacidn de servicios profesionales en entidades Estatales.

Con el Decreto Ley 222 de 1983 surge una normatividad adaptada al CPS que a su vez con la vigencia
de la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 se termina forjando su normatividad. Este tipo de contrato ha sido
utilizado como una ayuda para el cumplimiento de las metas laborales propuestas por las entidades publicas
sin tener que acatar las exigencias establecidas respecto de contratacién de personal por medio de carrera
administrativa ya que por regla general no existirdn empleos publicos sin que estos tengan sus funciones
debidamente estipuladas en la norma. Otro aspecto a considerar es respecto al tema de jubilacién del
personal de planta debido a que muchas entidades procedian a suprimir cargos sin previos estudios

técnicos que fundasen la justificacion de esa medida por cual se aumentaron en gran porcentaje los CPS
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con el propdsito de cumplir con las metas administrativas, pero al mismo tiempo incumpliendo con el
deber legal del reconocimiento de prestaciones sociales y demas beneficios legales a dichos empleados,
normalmente conocidos como nominas paralelas por ejemplo en los hospitales han generado un gran
numero de demandas causando detrimento al fisco por tipificarse la PPRF sobre las formas del articulo 53
constitucional. Algunos doctrinantes brindan argumentos de defensa para utilizar los CPS manifestando
gue se trata de una relacién legal y contractual donde la parte de remuneracién se ve representada en
honorarios y no en salario, referente a la terminacién no habra derecho a demanda debido a que el
contratista conoce con anticipacion la terminacién del contrato sin que alld lugar a la prérroga del mismo
ya gue estos contratos se rigen por la normatividad de la funcién administrativa. Asi mismo referente a
utilizacidon continua de CPS es justificada como una medida que utiliza la administracion para solventar los
problemas que no pueden ser resueltos por el personal de planta por falta ya sea por aspecto de carga

laboral o por conocimientos.

2.3 El Principio de Primacia de Realidad sobre las formalidades en los CAPS y su reconocimiento en la
Administracion Publica.

El PPRF al ser un principio constitucional debe ser respectado especialmente por las entidades
administrativas ya que estas deben acatar la ley a manera de ejemplo sobre el sector privado. Por lo que debe
evitar a toda consta utilizar los CAPS de manera inadecuada de tal manera que se reduzca el volumen de

demandas por parte de los contratistas inconformes.

2.3.1 Criterios Doctrinales de los CAPS en Colombia

Con el presente analisis se establece que el PPRF opera dentro respecto de las relaciones laborales
que surgen en un CAPS, actualmente tiene una indebida utilizacién puesto que se utilizan

continuadamente en lapsos de varios afios entre los mismos sujetos, evidencidndose cortas
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interrupciones entre uno y otro CPS, situaciones donde generalmente los cargos no son de caracter
permanente en los organigramas de la entidad quien sera la encargada de determinar los empleos que

demande la Administracion a fin del cumplimiento de sus objetivos.

Segun Younes (2013) recuerda que: “el objetivo del gobierno nacional es lograr la primacia de los
principios minimos fundamentales taxativos del articulo 53 constitucional, la formalizacién de las
relaciones laborales y la aplicacion de estandares internacionales del trabajo decente”. (p.51). siendo por
consiguiente una forma de reiterar lo pensado por el legislador en lo referente a proteger los principios
qgue buscan respetar la dignidad laboral. Por otra parte, el doctrinante Villegas (2016) indica luego de
realizar su estudio frente a este principio que “deberan existir estudios anteriores de principio de
economia y planeacién a fin de aumentar la planta de personal de cada entidad publica, en pro de evitar
el uso excesivo de los CAPS"(p.202). Explicando de esta manera que finalmente cuando el contratista deja
de prestar sus servicios con la entidad publica tiende a demandar solicitando el PPRF buscando que sea el
juez quien tipifique la existencia, asi como el hecho de que es responsabilidad exclusiva de la entidad,
poder generar estudios que permitan el crecimiento del personal garantizando todos los beneficios que
conlleva con un contrato laboral estable con la misma, con lo que es posible evitar recurrir de manera

constante a los CAPS.

De la misma manera se puede determinar que existen casos Unicos que dan paso a la validacion

|ll

juridica de los CAPS. La tendencia “neoliberal” tiene como uno de sus ejes el inhibir la proteccidn ajustada

del derecho laboral: salario, prestaciones sociales, jornada laboral, permanencia para suplirlo por normas

III

no laborales. Otro campo es el relacionado con el “neoclientelismo” o pago de favores politicos mediante
la corrupcion por conveniencia mueven fichas en cargos vacantes del Estado como lo son los llamados

cargos provisionales o uso de contratos por prestacién de servicios, donde ciertos politicos se encargan

internamente de cambiar el fin politico como herramienta de la sociedad y lo utilizan con fines personales.
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Esta es una situacion recurrente en Colombia ya que la designacion de los cargos directivos sirve
como herramienta de poder, que facilita el desarrollo de las actividades del Estado segln el punto de vista
del gobierno de turno y por la misma razén no es comun ver este tipo de cargos disponibles en concursos

de méritos.

2.3.2 Conceptualizacion jurisprudencial de los CAPS

En el aspecto jurisprudencial han sido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, las cortes
gue mas han buscado responder a las inquietudes que dichas situaciones laborales han generado, asi
como la exposicion de las formas de abuso laboral generadas por las entidades publicas y su aplicacion
sujetas al articulo 53 constitucional en el entendido de la caracterizacién de un CPS que dentro de sus

caracteristicas y funciones hagan el equivalente a un contrato de trabajo.

En relacion a la practica desmedida que realiza administracion en la cual se utilizan los CAPS como
una forma rapida y de cierta manera sencilla de vincular trabajadores a la entidad disfrazando el contrato
laboral mencionado por un contrato de trabajo regular, el Consejo de Estado advirtié que la
administracién en busca de evitar el sometimiento al régimen legal de la funcidn publica, trata de
aumentar de manera descontrolada la cantidad de servidores oficiales, en aquellos casos que la némina
no le facilita la adhesidn de personal con el caracter de contratistas, lo cual ocasiona no solo que se salga
del marco legal establecido, sino que no les permita acceder a las garantias laborales a las cuales tienen
derechos estas personas si hubieran sido designadas por la vial legal ya establecida. De la misma manera,
el Consejo de Estado, segun la Sentencia No 47001-23-31-000-2000-00147-01 (1106-08), emitida por la
Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado (2009), El contrato de prestacidon de servicios “no
puede convertirse en un instrumento para ignorar los derechos laborales y conforme a ello, en aras de
hacer triunfar la relacion laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable acudir a los principios

constitucionales del articulo 53”, articulo que determina los principios del derecho laboral en términos de
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la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por aquellos sujetos que hacen parte de las
relaciones laborales, asi como la prohibicién de renuncias a los minimos beneficios laborales que
establece la norma, esto con el fin primordial de poder exigir la proteccién laboral e igualdad de
condiciones en relaciones con los servidores publicos que finalmente realizan la misma funcién que aquel
con un contrato de prestacioén de servicios.

2.3.3 Criterios que configuran el contrato de trabajo sobre el CAPS

Es posible afirmar que los CAPS pueden llegar a ser desvirtuados si se logra demostrar la
conformacion de los 3 elementos que han sido descritos de manera exhaustiva en la presente
investigacion, los cuales determinan la verdadera existencia de un vinculo laboral, aun asi, el Consejo de
Estado, resalta segun la sentencia No. -23-31-000-2003-00015-01(1413-08) emitida por la Sala
Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado (2010), que cuando se logra comprobar “la
subordinacién vs del empleador, genera el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista
en aplicacion inicialmente del PPRF en los vinculos laborales”. La jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana establecid algunos criterios para delimitar el nexo laboral y el nexo contractual, entre los

cuales se encuentran los siguientes:

Primero el criterio funcional: hace relacién a el desempefio de tareas referente al desarrollo
cotidiano de las funciones que debe realizar la entidad. En segundo orden el criterio de igualdad:
determina que, si las actividades desempefiadas por el contratista son equivalentes a las
realizadas por los servidores publicos con contrato directo, e igualmente se detectan los tres items
basicos de la relacién laboral, al instante del ingreso se requiere acudir al contrato laboral y no a
la contratacion publica. El tercer orden corresponde al criterio temporal: si las tareas contratada
son rutinarias y permanentes cumpliendo un horario laboral, se determina asi una relacion laboral

y no contractual.
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En cuarto orden el criterio de la excepcionalidad: explica que, si la actividad desarrollada
exige nuevas tareas las cuales no pueden ser realizadas por los trabajadores de la entidad, es
posible acudir a la contratacién publica. A diferencia de cuando la gestidn contratada es igual
desarrollo cotidiano de las actividades una empresa, se debe entender como una relacién laboral,
mas no contractual. Finalmente, el criterio de continuidad: se da cuando la vinculacidon es
realizada mediante CPS sucesivos para el cumplimiento de funciones alternas a la administracion,
evidenciando asi una relacién existente de tipo laboral. (CC, C-614/09,2009). Con lo que se
presenta de manera concisa y contundente los escenarios que permiten a las partes identificar
gue tipo de situaciones se pueden estar presentando para determinar y aclarar frente a que tipo

de contrato se encuentran en realidad, lo que se puede alegar justamente bajo el PPRF.
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CAPITULO TRES
Descripcion de las reglas jurisprudenciales del Consejo de Estado referente a sentencias de unificacion

de los ailos 2016 y 2021 aplicables a CPS.

En este capitulo se analizaran dos sentencias de unificacidn establecidas por el Consejo de Estado
durante los afios 2016 y 2021, donde se muestran los razonamientos de este alto tribunal referentes a los
conflictos ligados con los CPS como forma de vinculacién a las entidades del Estado Colombiano y aquellos
casos donde se configura la relacién laboral, por lo cual mediante estas dos sentencias esta alta corte

brinda criterios a los jueces al momento de dictar fallos referentes al CPS.

3.1 Sentencia de unificacion afio 2016 CE-SUJ2-005-16

Corresponde a la sentencia de unificacion del Consejo Estado del afio 2016 en la cual se trato de
generar criterios a los jueces para que luego de evaluar casos facticos referentes al CPS se tuviere una
linea por donde dirigir su fallo evitando consigo la vulneracién de derechos en aquellos sujetos que activan

el aparato judicial tratando de reconocer una verdadera dependencia de tipo laboral.

3.1.1 Resumen Sentencia CE-SUJ2-005-16.

Este fallo tiene como caso factico un conflicto relacionado con el CPS y el contrato realidad donde
la accionante interpuso la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho ante el Consejo de Estado en
contra una resolucion expedida durante el afio 2012 por el alcalde de Ciénaga de Oro (Cérdoba), debido
a la negacion de peticién para la existencia de relacidn laboral y por consiguiente el pago de derechos
laborales y prestaciones sociales e indemnizaciones. A esta alta corte le correspondié establecer si existid
una relacion laboral, por ende, el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales e indemnizaciones
dejadas de recibir a causa de esta relacién. El fallo fue condenatorio contra el Municipio de Ciénaga de

Oro (Cérdoba) a titulo de restablecimiento del derecho puesto que condeno a pagar las prestaciones
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sociales proporcional a los periodos donde se demostré la existencia de la relacidn laboral y el pago de los

aportes por el periodo entendido entre el 1 de julio de 1986 y el 30 de diciembre de 1997.

3.1.2 Reglas Sentencia CE-SUJ2-005-16

A continuaciodn, se describen las reglas de la sentencia (CE, Sala Contenciosa Administrativa, No
23001-23-31-000-2013-00260-01 (0088-2015),2016).

En primer lugar, se determina que aquella persona que busque le sea reconocida la existencia de
un vinculo laboral con el Estado, lo que significa el pago de las prestaciones que dicha relacidn conlleva,
en aplicacién del PPRF tendra el plazo de reclamarlos en un término de tres afios los cuales se contaran
desde el dia la finalizacién de la relacidn laboral. En segundo lugar, se determina que la prescripcion de
los aportes para pensidon no es procedente debido a la condicién periddica de dichos aportes y en
concordancia con lo establecido por la constitucién respecto de los principios de igualdad,
irrenunciabilidad y de in dubio pro operario del trabajador frente a los beneficios minimos laborales que
brinda el Estado. En tercer lugar, se determina la devolucién de dineros pagados por el contratista en
razon del concepto de aportes a seguridad social, son prescriptibles a excepcion de los aportes a pension.
En cuarto lugar, la accién para reclamar los aportes pensionales no caduca segun lo dispuesto en el articulo
164, numeral 1, letra c, del CPACA (la demanda se podra presentar en cualquier momento). En quinto
lugar, especifica que el mecanismo de la conciliacidon extrajudicial no es un requisito obligatorio de
procedibilidad para poder demandar y exigir la nulidad y restablecimiento del derecho, en el entendido
de que son derechos ciertos e indiscutibles. En sexto lugar, cada situacidon factica tendra estudio de la
prescripcidn y veredicto al momento de admitir el vinculo laboral, el hecho de que esté correspondido
puntualmente a los aportes del sistema de seguridad social en pensiones, (imprescriptible), aguel no tiene
la capacidad de extinguir la acciéon ni la pretension principal (nulidad del acto administrativo el cual niega

la existencia del vinculo laboral). Finalmente, en séptimo lugar El juez cca estd en la obligacion de
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manifestarse durante el fallo en favor de las garantias de los derechos fundamentales del trabajador, sin que
esto signifique que deba tener una decision extra petita, toda vez haya sido demostrada la existente relacion
entre el contratista y la entidad accionada. (CE, Sala Contenciosa Administrativa, No 23001-23-31-000-2013-

00260-01 (0088-2015),2016).

3.1.3 Analisis Critico CE-SUJ2-005-16

La sentencia evidencia el problema entre el CPSy el contrato realidad la cual fue revisada y fallada
en segunda instancia por el Consejo de Estado, situacidn en la que el accionante uso el medio de control
de la nulidad y restablecimiento del derecho contra un oficio y una resolucién que nego la pretension del
reconocimiento de una relacion laboral entre la entidad estatal y el contratista. Evidencidandose que la
sentencia de unificacidn, reitera el principio establecido en el articulo 53 de la carta magna referente a la
primacia de la realidad, en aquellos casos donde bajo el ejercicio de un CPS se determine la existencia de
los elementos esenciales para que se reconozca la existencia de una relacién laboral segun lo indica el
cddigo sustantivo de trabajo, entre los cuales se encuentra en primer lugar la obediencia la cual es
generada en aquellos casos donde el empleador le exige al empleado el acatamiento de instrucciones, en
el momento que estas sean requeridas, en relacién al volumen de trabajo, la forma y el tiempo en el cual
se deben realizar las mismas, asi como la asignacién y cumplimiento de las normas a seguir por parte de
la entidad mientras esté vigente el vinculo laboral. En segundo lugar, se encuentra la permanencia, es
decir el lapso de tiempo que el contratista permanecié con vinculado a la entidad, la cual debe ser
demostrada por la parte accionante por medio de pruebas y cotejo con las labores de los funcionarios
publicos de planta que desarrollan funciones similares dentro la entidad. En tercer lugar, se encuentra la
remuneracién econémica a la cual tiene derecho el trabajador cuando es reconocida la relacion laboral
por el juez. Consideramos que estamos de acuerdo con el fallo proferido por la secciéon segunda del

Consejo de Estado contra la alcaldia de Ciénaga Oro (Cérdoba) del pasado 25 de agosto de 2016 en el cual
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se acredito que realmente existié la relacién laboral alegada entre la accionante y la entidad demandada.
Lo anterior debido a que la demandante permanecié por un periodo mayor a 12 afios como profesora del
municipio de Ciénaga de Oro lapso de tiempo en el cual estuvo sujeta al cumplimiento de ordenes e
instrucciones por parte del municipio, razén por lo cual se configura la subordinacion en el
perfeccionamiento de la actividad en su cargo cumpliendo con lo reglado por el magisterio, al ser
comparada en igualdad de condiciones vs los servidores publicos en calidad de profesores por merito.
Igualmente recibié remuneraciéon econémica por el ejercicio de la labor ejercida evidencidndose los tres
elementos de la relacién de un contrato de trabajo en Colombia anteriormente citados.

Respecto a las reglas que genero este fallo evidenciamos que busca crear un lapso de tiempo de
3 afios para reclamar los derechos referentes a las prestaciones sociales de las cuales se hace acreedor el
trabajador cuando se reconoce que realmente existidé un vinculo laboral con el Estado. Pero al tratar el
derecho pensional no aplica dicho lapso de tiempo, ya que se busca que se garantice al ser determinado

este como un derecho imprescriptible y la accién para exigirlo no caduca.

3.2 Sentencia de unificacion afio 2021 CE SUJ-025-CE-S2-2021

Corresponde a la sentencia de unificacion del Consejo Estado mas reciente del afio 2021 en la cual
se generaron criterios respecto del término de continuidad entre el inicio y la culminacién del CPS que
antes era subjetivo del juez de turno, entre otros factores que a la fecha empiezan a tomar cada vez mas

relevancia e importancia respecto a su interpretacién y uso.

3.2.1 Resumen Sentencia SUJ-025-CE-S2-2021

Esta sentencia fue citada luego de estudiar el caso de una abogada que trabajé en la personeria
de Medellin mediante CPS sucesivos entre el periodo de tiempo comprendido de los afios 2005 a 2011.
En el fallo este alto tribunal valido la configuracion de los elementos concretos de la relacién laboral

como lo son: la prestacidon personal del servicio, la subordinacién y el pago de un salario periodico
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conjuntamente se recalcé que durante la ejecucién de los contratos se concibié una unica relacién laboral
continuada periodo durante el periodo de tiempo comprendido entre el 29 de diciembre de 2005 y el 30
de diciembre de 2011, indica la sentencia que el vinculo no se rompid durante ese lapso ya que no
pasaron mas de 30 dias habiles entre la terminacién de un contrato y el inicio del siguiente como lo
evidencia la unificacidn, es notable tener claridad que la demanda se interpuso diez meses después de
la terminacién del ultimo CPS, no hay lugar a invocar la prescripcién de los derechos prestacionales puesto
que el plazo es de tres afios, se encuentra dentro de términos. Como resultado, se dictaminé al Municipio
de Medellin a dar la razén y pagar a la abogada reclamante las prestaciones sociales dejadas de recibir
entre el 29 de diciembre de 2005 y el 30 de diciembre de 2011 liquidas acorde al valor convenido en los

contratos suscritos sin solucidon de continuidad debidamente indexadas.

3.2.2. Reglas sentencia SUJ-025-CE-S2-2021

A continuacion, se describen las reglas de la sentencia (CE, Sala Contenciosa Administrativa, No
05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016),2021).

En primer lugar, se especifica que, con base en el principio de planeacion en los CPS, debe estar
debidamente estipulado el caracter temporal del mismo y bajo ninguna circunstancia la intencién de que
este sea permanente. En segundo lugar se da el criterio del tiempo de continuidad entre los CPS: Los
jueces han tenido la contrariedad al momento de fallar en la PPRF en Colombia, debido a que previo a
este fallo no habia certeza para tasar cual era el periodo intermedio entre la terminacién del contratoy
la realizacion del siguiente, por ende este fallo creo un periodo de treinta (30) dias habiles, como término
de la no continuidad, y en los casos que exceda, podra ajustarse segun las especiales situaciones donde el

juez lo halle demostrado en el expediente.
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En tercer lugar, no es procedente la devolucion de aportes en seguridad social asumidos por el
contratista, debido a que fueron recogidos como recursos de naturaleza parafiscal. (CE, Sala Contenciosa

Administrativa, No 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016),2021).

3.2.3 Anadlisis Critico Sentencia SUJ-025-CE-S2-2021:

Corresponde a la ultima sentencia de unificacién del Consejo de Estado en relacion a los CPSy las
entidades publicas en la cual se determinan tres reglas en torno a la influencia del PPRF en los CAPS y el
encubrimiento de las relaciones laborales lo cual, ha sido una de las causas del detrimento del patrimonio
estatal, por lo tanto al promover que el término del CPS se establezca como un contrato de caracter
temporal y como uno permanezcan el tiempo, se estaria evitando demandas y un mejor entendimiento
entre las partes, lo que a su vez permite que no se acuda al PPRF en la misma intensidad que se viene
haciendo, disminuyendo también la congestién judicial. En segundo lugar, resaltamos que el fallo fue
garante en brindar razonamientos para los futuros casos en que las entidades publicas utilicen los CPS y
brindo como termino 30 dias habiles para poder determinar la continuidad, ya que inicialmente, este
término estaba determinado de manera subjetiva por el juez de turno, lo que daba lugar a criticas al
sistema judicial y que a su vez no se pudiera establecer con claridad cual era el plazo estandar adecuado
entre los términos referidos. Esta decision, coadyuva a la organizacidn de los fallos y la disminucion de
controversias convirtiendo el aspecto subjetivo de las decisiones en algo mas objetivo. En tercer lugar,
brindé el criterio referente a los aportes de seguridad social en salud que hace el contratista, los cuales
fueron recaudados de naturaleza parafiscal, por tanto, consideramos que esta regla acertada debido a
que brinda a las partes una mayor claridad, respecto a las pretensiones que se desean reclamar al
momento de activar el aparato judicial ya que da un orden en el cual estos aportes hacen parte del

presupuesto del Estado.
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Conclusiones y Recomendaciones

La repercusion del PPRF sobre los contratos administrativos de prestacidn de servicios, se ha visto
reflejada en el aumento de demandas laborales por parte de los contratistas en contra de las
entidades del Estado lo que a su vez ha generado un detrimento en el patrimonio publico, en tal
sentido el principio ha ayudado a establecer e identificar de manera mas eficiente los casos donde
se puede hablar de un contrato realidad y no de un contrato de prestacion de servicios como lo
quiere hacer ver en muchas ocasiones las entidades estatales. Esta situacién particular, ha dado
paso a que las altas Cortes adopten criterios y emitan sentencias de unificacién en las cuales se
aclaran los requisitos que deberdn cumplir los contratistas al momento de demandar el
reconocimiento del contrato realidad, asi como la determinacién de aspectos a los cuales no
pueden acceder, en el entendido de que podrian afectar no solo las instituciones sino el interés
general. Es por este motivo, que el PPRF se ve reflejado como un principio garante de los derechos
fundamentales del trabajador, al ser recurrido de manera constante por los contratistas que
consideran vulnerados sus derechos laborales, ganando asi una enorme importancia dentro del
mundo juridico laboral en el cual, luego de la correspondiente investigacién, encontramos dos
sentencias de unificacion del Consejo de Estado recientes afios 2016 y 2021, las cuales han
generado reglas jurisprudenciales relacionados con aspectos de continuidad, prescripcion, e
imprescriptibilidad.

Para tener un primer acercamiento, fue determinante comprender que el servidor publico es
aquella persona utilizada por las entidades publicas, con el objetivo de cumplir las tareas
administrativas que el Estado le asigna, los cuales a su vez ingresan a las mismas bajos diversas
modalidades de contratacion, donde se destaca como la ideal la contratacidén de carrera o merito,

modalidad en la que el trabajador adquiere todos los beneficios laborales que ofrece el Estado, a
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diferencia de la contratacidn por prestacién de servicios, donde a pesar de cumplir con los mismos
horarios y desarrollar la misma clase de tareas no gozan de la estabilidad laboral fortalecida, ni de
otros beneficios como por ejemplo las prestaciones sociales, y es aqui donde nace la gran
problemdtica respecto a la violacion del principio de igualdad laboral reglado
constitucionalmente, lo que genera inconformidad dentro de las entidades y en la mayoria de los
casos, las mencionadas demandas que buscan por medio de la aplicacion del PPRF, el
reconocimiento del contrato realidad y los beneficios a los cuales no tuvieron acceso.
Igualmente dentro de este tipo de contrataciones laborales, pudimos observar como la figura de
los contratos de libre nombramiento y remocién que son utilizados para designar los altos cargos
directivos dentro de las Entidades publicas, precisamente como una forma de control de
influencia del poder politico y de las instituciones, en concordancia con el gobierno de turno,
situacion que influye de manera directa en la falta de estabilidad laboral, ofertada en los cargos
por prestacion de servicios, ya que cada vez que se genera cambio de administracion, esta se ve
reflejada directamente en el personal y especialmente en los cargos que aun no han sido
asignados como fijos, dando paso a que la problematica cuestionada aqui, no pare y vaya en
aumento.

Como venimos explicando el PPRF, se convirti6 en una pauta util para la proteccién y
restablecimiento de los vinculos laborales, su fundamento es el reconocimiento de la relacion
laboral que se puede llegar a tipificar por el juez conforme al cumplimiento de las tareas
ejecutadas por parte del subordinado, junto al desempefio del servicio en forma de prestacién
personal y finalmente la retribucién econdmica por la labor ejecutada, lo que conlleva a cumplir
la salvaguarda constitucional respecto del trabajo y sus derechos esenciales, evitando desigualdad

laboral.
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Ultimamente este principio ha sido utilizado dentro las entidades Estatales para permitir que
aquellos contratistas que brindan sus servicios en el desarrollo de actividades permanentes del
Estado, puedan acceder a contar con lo reglado al vinculo laboral que tengan vy si llegado el caso
el (CAPS) se diera de manera continuada y con cortos periodos de interrupciones entre uno y otro
(CAPS), el contratista tiene derecho de acometer en contra de la vulneracion de sus derechos
laborales y procurar el pago de compensaciones en torno a la igualdad de condiciones laborales.
En tal sentido es relevante destacar que en aquellos casos donde se ve inmerso el (PPRF), dentro
de los CPS en los cuales se disfrazan las relaciones laborales, hemos encontrando que en las dos
sentencias de unificacion recientes (2016 — 2021) se fijan algunas reglas que permiten entender
los fallos, en torno del reconocimiento de la relacidn laboral existente y asi mismo lo que da paso
a la validacion de los derechos derivados del contrato realidad, entre las cuales se destacan: la
determinacién de los parametros para exigir los derechos principalmente en términos de
caducidad de accidén y la prescripcion del derecho asi :
Se determina un plazo de 3 afios para reclamar los derechos a partir de la terminacion del
vinculo laboral, a la par se estipulan 30 dias habiles para la finalizacion de un CPS y la
ejecucion del siguiente.
Igualmente, durante el afo 2016 se especific6 que el derecho a la pensidon es
imprescriptible y no renunciable, y en el 2021 se determind que los aportes a seguridad
social no son reembolsables al contratista por ser de cardcter parafiscal. También se
estipulo que no se requiere la conciliacion como requisito de procedibilidad, lo que
permite evitar la congestién en el aparato judicial activado por contratistas que

demandan al Estado por el uso de este tipo de vinculacién de manera continua con la
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misma persona natural y bajo las mismas labores y, en segundo lugar, se disminuye el

gasto publico por el pago de la tipificacidn de los contratos realidad a los contratistas.
Como prospectiva de la investigacion luego de estudiar las reglas de proteccidn de la primacia de
la realidad emitidas por el Consejo de Estado en el capitulo 3 de este documento, evidenciamos
a la par una serie de problemas que tienen los contratistas como son: la seguridad social, su
estabilidad laboral, las buenas practicas, la sostenibilidad del erario publico debido a que cada
demanda que pierde el Estado significa dinero que debe sacar la administracion para poder hacer
el pago a quienes se les tipifica el contrato realidad. Por consiguiente, podrian compararse los
avances a esta problemdtica que han tenido otros paises a nivel mundial en pro de hacer ajustes
internos en nuestro pais adaptando las experiencias positivas de la equidad laboral de las
personas. Igualmente, con el abuso de la figura de (CAPS), puede que los Directores de Entidad,
o los directores de personal de las entidades publicas puedan llegar a tener responsabilidad
disciplinaria o fiscal por avalar la vinculacién irregular de los contratistas, cuando ya existe una
linea clara donde este tipo de (CAPS), no se debe dar de manera permanente en el tiempo en el
mismo cargo y mismo personal natural debido a que se configuraria la continuidad y la
permanencia.
Como recomendacion las entidades publicas pueden programar contratacion escalada por CPS,
para evitar huecos y fallas en la prestacidn del servicio, quedando claro que la actividad prestada
por parte del contratista no puede ser continuada y si es necesario, debera planificar laampliacion
de la planta de personal desde sus organigramas, en donde los emolumentos de los nuevos cargos
se encuentren previstos tanto en presupuesto como en funciones y destinados a fin de dar

apertura a la contratacidn por medio del concurso de méritos reglamentario.
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