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REFERENCIA. ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Pre pensionados. Contrato de prestacién de servicios. RADICACION. 20219000182752 de
fecha 09 de abril de 2021.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual consulta sobre la estabilidad laboral reforzada por la condicién de pre pensionado de un
contratista, me permito manifestar lo siguiente:

Con relacién a la figura del retén social, el Decreto 190 de 2003 establece lo siguiente:

“ARTICULO 12. Destinatarios. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, dentro del Programa de Renovacién de la
Administracidn Publica no podran ser retirados del servicio las madres cabezas de familia sin alternativa econdmica, las personas con limitacién
fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar de su
pensioén de jubilacidn o de vejez, en el término de tres (3) afios, segln las definiciones establecidas en el articulo 1° del presente decreto.

ARTICULO 13. Trémite. Para hacer efectiva la estabilidad laboral de que trata el articulo anterior, los organismos y entidades que modifiquen sus
plantas de personal dentro del Programa de Renovacidn de la Administracién Publica en el orden nacional respetaran las siguientes reglas:

13.1 Acreditacién de la causal de proteccién

(...)

d) Personas préximas a pensionarse: Sin perjuicio de que el servidor publico que considere encontrarse en este grupo adjunte los documentos
que acreditan la condicién que invoca, los jefes de personal o quienes hagan sus veces deben verificar que a los servidores que puedan
encontrarse en estas circunstancias en efecto les falten tres (3) afios 0 menos para reunir los requisitos legales para el reconocimiento de la
pension de jubilacidn o de vejez, y expedir constancia escrita en tal sentido.

El jefe del organismo o entidad podra verificar la veracidad de los datos suministrados por el destinatario de la proteccién.”

Asi las cosas, se tiene que la Figura del Reten Social, es un amparo especial a los empleados publicos que se encuentren en situacién especial
de proteccién; no obstante, dicho beneficio no es absoluto, en la medida que de conformidad con lo sefialado en el articulo 13 del Decreto 190
de 2003, para efectos de acceder al beneficio, la entidad se debe encontrar en proceso de redisefio institucional y el servidor publico debe
demostrar una condicién especial; por su parte, la entidad debera verificar que se presente tal condicién.

De igual forma, el empleado o la empleada interesada, debe acreditar cualquiera de las condiciones descritas en la Ley 790 de 2002 y el Decreto
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190 de 2003; entre los cuales tenemos a las “madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacién fisica, mental,
visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar de su pensién de
jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afios”, la entidad que se encuentre en desarrollo de procesos de reestructuracién o liquidacion, en
los que eventualmente se pueda ver comprometida la estabilidad laboral de los servidores publicos, deberd asegurar y mantener en su cargo a
quien se encuentre en dicha situacién de debilidad manifiesta, inclusive cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no corresponda a la de
empleado de carrera administrativa.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-325 de 2018, manifesté:

“(...) Asi, la Corte ha establecido que la estabilidad laboral reforzada consiste en una “garantia que tiene todo trabajador a permanecer en el
empleo y a obtener los correspondientes beneficios salariales y prestacionales, incluso contra la voluntad del patrono, si no existe una causa
relevante que justifique el despido. La doctrina ha entendido entonces que el principio de estabilidad laboral configura, en cabeza de los
trabajadores, un verdadero derecho juridico de resistencia al despido, el cual es expresidn del hecho de que los fenémenos laborales no se rigen
exclusivamente por el principio de la autonomia de la voluntad, ya que estan en juego otros valores constitucionales, en especial la propia
dignidad del trabajador y la busqueda de una mayor igualdad entre patrono y empleado. Por ello, en funcién del principio de la estabilidad
laboral, y de la especial proteccion al trabajo (CP arts 25 y 53), no basta el deseo empresarial para que pueda cesar una relacion de trabajo sino
que es necesario que se configure una justa causa, en los términos sefialados por la ley, y en armonia con los valores constitucionales.”

NATURALEZA DE LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

El contrato de prestacién de servicios es un contrato estatal que celebran las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
su administraciéon o funcionamiento, y sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable.

El Estatuto de Contratacién Estatal - Ley 80 de 1993 - en su articulo 32 se refiere al Contrato Estatal y a sus diferentes modalidades. Frente al
contrato de prestacién de servicios prevé:

ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(...) 3. Contrato de prestacién de servicios

Son contratos de prestacidn de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podradn celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o_requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

Por su parte, el Decreto 1082 de 2015 "por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacién
nacional" reguld la contratacion directa bajo la modalidad de contratos de prestacién de servicios:

ARTICULO 2.2.1.2.1.4.9 Contratos de prestacidn de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la ejecucién de trabajos artisticos que
solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacién
directa la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el
objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el drea de que se trate.
En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar
constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestién corresponden a aquellos de naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se
derivan del cumplimiento de las funciones de la Entidad Estatal, asi como los relacionados con actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente puedan encomendarse a determinadas personas naturales, debe
justificar esta situacién en los estudios y documentos previos”.

Ahora bien, la persona vinculada mediante contrato de prestacién de servicios no tiene, en principio, la garantia de la proteccién laboral
reforzada, a menos que se encuentre dentro del grupo de personas con proteccién especial, como ocurre con personas en condiciones de
debilidad manifiesta, mujeres embarazadas y lactantes y menores de edad.

Asi las cosas, y para dar respuesta a su consulta, como quedd establecido en el articulo 12 de la Ley 190 de 2003 y en la jurisprudencia de la
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Corte Constitucional a que se ha hecho referencia, esta Direccién Juridica considera que la calidad de prepensionado es predicable de personas
vinculadas laboralmente bien con entidades u organismos de derecho publico o bien con empresas del sector privado, lo cual supone que dicha
eventual proteccion no seria aplicable a aquellas personas que aduzcan tener la calidad de prepensionado y con quienes se haya celebrado o se
pretenda celebrar contratos de prestacién de servicios, al tenor de lo contemplado en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Por lo tanto, la figura del reten social no es aplicable a los contratistas por prestacion se servicios al no estar dentro de los destinatarios de la
figura del retén social.

Me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la
pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podré consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por
esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Sonia Estefania Caballero Sua

Revisd: José Fernando Ceballos

Aprob6: Armando Lépez Cortés

11602.8.4
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