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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20216000260861

 

Fecha: 22/07/2021 12:08:37 p.m.

Bogotá D.C.

 

REF.: EMPLEOS. Vinculación mediante contrato de prestación de servicios. RAD.: 20219000534012 del 21-07-2021.

 

Acuso recibo comunicación, mediante la cual informa que, tiene sesenta y un (61) años y contrato por prestación de servicios con el INDER
Medellín. Hasta la fecha se ha respetado parcialmente la estabilidad reforzada porque en varias ocasiones lo han dejado sin contrato por días y
hasta más de un mes;

 

Con base en la anterior información consulta si puede la entidad dejarlo por más de un mes por fuera sin contrato ni pago como sucedió en
diciembre de 2020; si puede la entidad contratarlo por un valor inferior al del contrato anterior; y si tiene el contratista derecho a la estabilidad
laboral reforzada.

 

Las anteriores consultas será absueltas con fundamento en lo siguiente:

 

Frente a los contratos de prestación de servicios la Ley 80 de 1993, “Por la cual  se expide el  Estatuto General  de Contratación de la
Administración Pública.”, establece:

 

“ARTÍCULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos jurídicos 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
autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación.

 

(…)

3o. Contrato de prestación de servicios

 

Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.
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En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.

 

(…)”

 

De acuerdo con lo dispuesto en el último inciso del Artículo 2º del Decreto-ley 2400 de 1968, “Para el ejercicio de funciones de carácter
permanente se crearán los empleos correspondientes, y en ningún caso, podrán celebrarse contratos de prestación de servicios para el
desempeño de tales funciones.

 

En concordancia con lo anterior, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara, al
analizar la exequibilidad del numeral 3 Artículo 32 de la Ley 80 de 1993, manifestó:

 

" (...) El contrato de prestación de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la función de la administración no puede ser
suministrada  por  personas  vinculadas  con  la  entidad  oficial  contratante  o  cuando  requiere  de  conocimientos  especializados,  para  lo  cual  se
establecen las siguientes características: a. La prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores en razón
de la experiencia, capacitación y formación profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores
profesionales. b. La autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y científico, constituye el elemento esencial de
este contrato. c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el
objeto contractual convenido. Por último, no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los
elementos  configurativos  de  la  relación  laboral,  razón  por  la  cual  no  es  procedente  en  aquellos  eventos  el  reconocimiento  de  los  derechos
derivados de la subordinación y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales
de éste quedará desvirtuada la presunción establecida en el precepto acusado y surgirá entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales
en favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo." (Subrayado
nuestro)

 

En el mismo sentido, la Corte Constitucional mediante sentencia C-614 de 2009 del 2 de septiembre de 2009, Magistrado Ponente: Dr. Jorge
Ignacio Pretelt Chaljub, expresó:

 

En este sentido, es evidente que el Constituyente no estableció el mismo trato jurídico para la relación laboral y para la vinculación contractual
por prestación de servicios con el Estado, pues mientras que la primera tiene amplia protección superior la segunda no sólo no tiene ninguna
referencia constitucional porque corresponde a una de las múltiples formas del contrato estatal, sino que no puede ser asimilada a la relación
laboral porque tiene alcance y finalidades distintas. Así las cosas, desde la perspectiva constitucional no es posible erigir para la relación laboral
con el Estado y para el contrato de prestación de servicios consecuencias jurídicas idénticas y las mismas condiciones de acceso a la función
pública.

 

En desarrollo de lo dispuesto en la Constitución, el legislador definió el contrato laboral como "aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o jurídica, bajo la continuada dependencia o subordinación de la segunda y mediante
remuneración (...). En múltiples oportunidades, la Corte Constitucional ha resaltado las diferencias entre el contrato de prestación de servicios y
el contrato laboral. Así, por ejemplo, en la sentencia que analizó la constitucionalidad del concepto legal de contrato de prestación de servicios,
la Corte recordó sus características para efectos de distinguirlo del contrato laboral, así:

 

...El contrato de prestación de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la función de
la  administración  no  puede  ser  suministrada  por  personas  vinculadas  con  la  entidad  oficial  contratante  o  cuando  requiere  de  conocimientos
especializados, para lo cual se establecen las siguientes características:

 

a. La prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores en razón de la experiencia, capacitación y
formación profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#32
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El objeto contractual lo conforma la realización temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrá, por esta razón, el contrato de prestación de servicios tener
también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido
en el inciso segundo del articulo 210 de la Constitución Política, según el cual "...Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en
las condiciones que señale la ley.".

 

b. La autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y científico, constituye el elemento esencial de este contrato.
Esto  significa  que  el  contratista  dispone  de  un  amplio  margen  de  discrecionalidad  en  cuanto  concierne  a  la  ejecución  del  objeto  contractual
dentro del plazo fijado y a la realización de la labor, según las estipulaciones acordadas.

 

Es evidente que por regla general la función pública se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran
de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.

 

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual  convenido.  En el  caso de que las  actividades con ellos  atendidas demanden una permanencia  mayor  e  indefinida,  excediendo su
carácter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, será necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y
provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el Artículo 122 de la Carta Política, según el cual se requiere que
el empleo público quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.(...)". Negrilla
para resaltar, fuera de texto original.

 

Igualmente, la Corte Constitucional en Sentencia SU-040 de 2018 señaló:

 

3. La protección constitucional a personas en condición de discapacidad. Reiteración de jurisprudencia

 

3.1. De conformidad con el Artículo 13 de la Constitución le corresponde al Estado propiciar las condiciones para lograr que el mandato de
igualdad sea real y efectivo, especialmente para que las personas que de acuerdo a su condición económica, física o mental se encuentren en
estado de debilidad manifiesta, tengan una especial protección.[28] Así mismo, el Artículo 53 de la Carta Política establece una protección general
de la estabilidad laboral de los trabajadores, reforzada cuando el trabajador es una persona que, por sus condiciones particulares, puede llegar a
sufrir un grave detrimento a raíz de una desvinculación abusiva.[29] En ese sentido, la Corte desarrolló el concepto de igualdad en las relaciones
laborales de la siguiente manera:

 

“(…) el llamado expreso de la norma superior a que las relaciones entre las personas se desarrollen bajo el principio de la solidaridad, debe
extenderse a aquellas de carácter laboral. En ese sentido, las relaciones laborales deben respetar principios constitucionales que, como el de
solidaridad, permiten a las partes reconocerse entre sí, como sujetos de derechos constitucionales fundamentales, que quieren desarrollar su
plan de vida en condiciones mínimas de dignidad, y que para hacerlo, requieren apoyo del Estado y de los demás particulares, especialmente,
en aquellas situaciones en las que las desigualdad material, la debilidad física o mental, o la falta de oportunidades, les imponen obstáculos
mayores en la consecución de sus metas.”

 

3.2. La figura de “estabilidad laboral reforzada” tiene por titulares a: (i) mujeres embarazadas;[31] (ii) personas con discapacidad o en condición
de debilidad manifiesta por motivos de salud;[32]  (iii)  aforados sindicales;[33]  y  (iv)  madres cabeza de familia.[34]  En el  caso de las personas con
discapacidad, “es el derecho que garantiza la permanencia en el empleo, luego de haber adquirido la respectiva limitación física, sensorial o
sicológica, como medida de protección especial y de conformidad con su capacidad laboral.”[35]  Adicionalmente, la protección especial de
quienes por su condición física están en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de las cuales esté
probado  que  su  situación  de  salud  les  impide  o  dificulta  sustancialmente  el  desempeño  de  sus  labores  en  las  condiciones  regulares,  sin
necesidad de que exista una calificación previa que acredite una discapacidad.[36] En este contexto, la estabilidad laboral reforzada hace ineficaz
el despido o desvinculación cuando la razón del mismo es la condición especial que caracteriza al trabajador.

 

El sustento normativo de esta protección especial se encuentra en los principios de Estado Social de Derecho,[37] la igualdad material  [38] y la
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solidaridad social, consagrados en la Constitución Política. Estos mandatos de optimización resaltan la obligación constitucional del Estado de
adoptar medidas de protección y garantía en favor de grupos vulnerables y personas en condición de debilidad manifiesta. Por su parte, la Ley
361 de 1997, expedida con fundamento en los Artículos 13, 47, 54 y 68 de la Constitución, persigue proteger los derechos fundamentales,
económicos, sociales y culturales de las “personas con limitación”  [39] y procurar su completa realización personal y total integración a la
sociedad.

 

Esta Corporación, señaló al respecto que “[q]uien contrata la prestación de un servicio personal –con o sin subordinación- debe tener presente
que adquiere con la persona que se lo presta una relación relevante a la luz de la Constitución, pues adquiere el deber de actuar con solidaridad
cuando las circunstancias se lo requieran, y sus relaciones deben entonces trascender el principio de utilidad que en general es válido observar
en los  actos contractuales que desarrolle,  y  en las  relaciones patrimoniales  de disposición de sus bienes económicos.  Una persona en
condiciones  de  salud  que interfieran en  el  desempeño regular  de  sus  funciones  se  encuentra  en  condiciones  de  debilidad manifiesta  no  solo
porque esto puede exponerla a perder su vínculo, como lo muestra la experiencia relacionada en la jurisprudencia constitucional, sino además
porque  le  dificulta  la  consecución  de  una  nueva  ocupación  con  base  en  sus  facultades,  talentos  y  capacidades  humanas,  que  le  depare  los
bienes suficientes para satisfacer sus necesidades básicas, con lo cual está en riesgo no solo su estabilidad y su dignidad, sino incluso su propia
subsistencia, y su seguridad social”.[40]

 

3.3. Así las cosas, existe desconocimiento de los fundamentos constitucionales y, especialmente, de los principios de igualdad y solidaridad
cuando  se  evidencia  un  trato  diferente  o  discriminatorio  a  las  personas  en  condición  de  debilidad  manifiesta  por  motivos  de  salud  y  a  las
calificadas como personas en situación de discapacidad, con independencia de la relación laboral acordada entre las partes. [4

 

Conforme a la normativa y jurisprudencia transcrita se procede a absolver las consultas planteadas así:

 

1.- Respecto a la consulta si puede la entidad dejarlo por más de un mes por fuera sin contrato de prestación de servicios, ni pago como sucedió
en diciembre de 2020, se precisa que, los contratistas de prestación de servicios son considerados personas naturales, contratados para
desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad, cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados, pero no generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebran por el
término estrictamente necesario, es decir que, la vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el
indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido; sin que estén sometidos a una jornada laboral; razón por la cual en criterio de esta
Dirección Jurídica, no es obligación de la entidad mantenerle la vinculación por contrato de prestación de servicios de manera permanente, y
será procedente la terminación del contrato, o su renovación, según subsista la necesidad de la realización temporal de actividades inherentes
al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto del contrato.

 

2.- En cuanto a la consulta si puede la entidad contratarlo por un valor inferior al del contrato anterior, se precisa que, corresponde al contratista
de prestación de servicios, en el ejercicio de su autonomía e independencia, decidir si acepta o no las condiciones del contrato, incluyendo los
honorarios por la realización del objeto del respectivo contrato.

 

3.- Respecto a la consulta si tiene el contratista derecho a la estabilidad laboral reforzada, se precisa que, de acuerdo con lo expresado por la
Corte  Constitucional  en  la  Sentencia  SU-040  de  2018,  “La  figura  de  “estabilidad  laboral  reforzada”  tiene  por  titulares  a:  (i)  mujeres
embarazadas;[31] (ii) personas con discapacidad o en condición de debilidad manifiesta por motivos de salud;[32] (iii) aforados sindicales;[33] y (iv)
madres cabeza de familia.[34] En el caso de las personas con discapacidad, “es el derecho que garantiza la permanencia en el empleo, luego de
haber adquirido la respectiva limitación física, sensorial o sicológica, como medida de protección especial y de conformidad con su capacidad
laboral.”[35] Adicionalmente, la protección especial de quienes por su condición física están en circunstancia de debilidad manifiesta se extiende
también a las personas respecto de las cuales esté probado que su situación de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempeño de
sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad de que exista una calificación previa que acredite una discapacidad.[36] En este contexto,
la estabilidad laboral reforzada hace ineficaz el despido o desvinculación cuando la razón del mismo es la condición especial que caracteriza al
trabajador.

 

El sustento normativo de esta protección especial se encuentra en los principios de Estado Social de Derecho,[37] la igualdad material[38] y la
solidaridad social, consagrados en la Constitución Política. Estos mandatos de optimización resaltan la obligación constitucional del Estado de
adoptar medidas de protección y garantía en favor de grupos vulnerables y personas en condición de debilidad manifiesta. Por su parte, la Ley
361 de 1997, expedida con fundamento en los Artículos 13, 47, 54 y 68 de la Constitución, persigue proteger los derechos fundamentales,
económicos, sociales y culturales de las  “personas con limitación”[39]  y procurar su completa realización personal y total integración a la
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sociedad.

 

Esta Corporación, señaló al respecto que “[q]uien contrata la prestación de un servicio personal –con o sin subordinación- debe tener presente
que adquiere con la persona que se lo presta una relación relevante a la luz de la Constitución, pues adquiere el deber de actuar con solidaridad
cuando las circunstancias se lo requieran, y sus relaciones deben entonces trascender el principio de utilidad que en general es válido observar
en los  actos contractuales que desarrolle,  y  en las  relaciones patrimoniales  de disposición de sus bienes económicos.  Una persona en
condiciones  de  salud  que interfieran en  el  desempeño regular  de  sus  funciones  se  encuentra  en  condiciones  de  debilidad manifiesta  no  solo
porque esto puede exponerla a perder su vínculo, como lo muestra la experiencia relacionada en la jurisprudencia constitucional, sino además
porque  le  dificulta  la  consecución  de  una  nueva  ocupación  con  base  en  sus  facultades,  talentos  y  capacidades  humanas,  que  le  depare  los
bienes suficientes para satisfacer sus necesidades básicas, con lo cual está en riesgo no solo su estabilidad y su dignidad, sino incluso su propia
subsistencia, y su seguridad social”.[40]

 

3.3. Así las cosas, existe desconocimiento de los fundamentos constitucionales y, especialmente, de los principios de igualdad y solidaridad
cuando  se  evidencia  un  trato  diferente  o  discriminatorio  a  las  personas  en  condición  de  debilidad  manifiesta  por  motivos  de  salud  y  a  las
calificadas como personas en situación de discapacidad, con independencia de la relación laboral acordada entre las partes.”[4

 

Conforme a lo expuesto y atendiendo puntualmente la consulta, la figura de la estabilidad laboral reforzada no tiene como destinatarios a los
contratistas de prestación de servicios, aunque según lo expresado en la Sentencia SU-040 de 2018, exista desconocimiento de los fundamentos
constitucionales y, especialmente, de los principios de igualdad y solidaridad cuando se evidencia un trato diferente o discriminatorio a las
personas  en  condición  de  debilidad  manifiesta  por  motivos  de  salud  y  a  las  calificadas  como  personas  en  situación  de  discapacidad,  con
independencia de la relación laboral acordada entre las partes.

 

Para  mayor  información  relacionada  con  los  temas  de  este  Departamento  Administrativo,  le  sugerimos  ingresar  a  la  página
webwww.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podrá consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Elaboró: Pedro P. Hernández Vergara

 

Revisó: Jose F. Ceballos Arroyave

 

Aprobó: Armando López Cortes
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