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REF.: VARIOS. Hay limitacién en el nimero de contratos de prestaciéon de servicios que pueda firmar una persona con el estado? Qué
responsabilidad tiene la entidad contratante en caso del embarazo del contratista? El contratista debe cumplir horario?. Rad. 2014206011764-2.
Agosto 1 de 2014,.

En atencidén a la consulta elevada en el documento de la referencia, me permito informarle que en materia de contratacién bajo la expedicion del
Decreto 4170 de 2011 con el cual se cred la Agencia Nacional de Contratacién Publica -Colombia compra eficiente-, la asesoria en materia de
contratacion, debe solicitarse a esta entidad.

No obstante bajo los limites que corresponden a este Departamento Administrativo de la Funcidn Publica, me permito informarle que frente a las
actividades que se pueden contratar con particulares, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacién de la Administracion Publica, dispone:

“ARTICULO 32. “DE LOS CONTRATOS ESTATALES (...)
30. 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 podran 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 celebrardn por el término estrictamente indispensable.
(...)”

Los contratos de prestacién de prestacién de servicios son una modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar
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actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad y sélo pueden celebrarse con personas naturales cuando las
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, guardando concordancia con lo establecido
en el articulo 123 de la Constitucién Politica en cuanto autoriza que los particulares temporalmente desempefien funciones publicas.

El contrato de prestacién de servicios es una de las formas excepcionales y temporales a través de la cual los particulares pueden desempefiar
funciones publicas, y su fin es satisfacer necesidades especiales de la Administracién que no pueden estar previstas en la planta de personal.
Los elementos del contrato de prestacion de servicios y el contrato laboral son diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste
singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto por los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

Asi lo ha sefialado la Ley y la Corte Constitucional mediante sentencia C-614 de 2009 del 2 de septiembre de 2009, Magistrado Ponente: Dr.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, en la cual expresé:

“(...).En mdultiples oportunidades, la Corte Constitucional ha resaltado las diferencias entre el contrato de prestacién de servicios y el contrato
laboral. Asi, por ejemplo, en la sentencia que analizé la constitucionalidad del concepto legal de contrato de prestacion de servicios, la Corte
recordd sus caracteristicas para efectos de distinguirlo del contrato laboral, asi:

...El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcidn de
la administracién 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 caracteristicas:

a. La prestacién de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacién y
formacion profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacién temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podra, por esta razén, el contrato de prestacion de servicios tener
también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido
en el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, segun el cual “...Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en
las condiciones que sefiale la ley.”.

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

..... c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién 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
caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y
provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que
el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por dltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de prestacidn de servicios de que trata el precepto acusado
y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusién alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los
elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales
de éste quedara desvirtuada la presuncién establecida en el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales
en favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo (...)”

Teniendo en cuenta lo anterior, se precisa que no seria viable que los contratistas realicen actividades que constituyan la misién de la entidad.
Es importante recordar que, a diferencia de las relaciones laborales, el contratista tiene un objeto contractual que estd plenamente definido, sus
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actuaciones son auténomas e independientes desde el punto de vista técnico y cientifico y la vigencia del contrato es temporal.

Sobre el cumplimiento de horario se pronuncié el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 22., Subseccion A, del 31 de
enero de 2008, C. P. Jaime Moreno Garcia, REF: EXP. No. 07001-23-31-000-2003-00212-01, al conocer de una demanda de nulidad y
restablecimiento de derecho con el fin de obtener el reconocimiento econdmico de las prestaciones sociales derivadas de una relacién de
servicio en la que se trabajé en forma subordinada, dependiente y percibiendo una remuneraciéon mensual, en los siguientes términos:

“En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, cono el previsto en la norma acusada, no
puede tener frente a la administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en
caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion
contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucién de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de
trabajo para la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asj se le haya dado la
denominacidn de un contrato de prestacion de servicios independiente." (resalta la Sala).

Lo anterior significa que el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o dependencia
respecto del empleador, y en ese evento surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en aplicacidn del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, (art. 53C.P.)...

.." (Exp. 0245/03, Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje SENA)

Asi mismo, se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una relacién de coordinacidn en sus actividades, de manera que el
segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un
horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no
significa necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacién En efecto, de conformidad con la sentencia de la Sala Plena del
Consejo de estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. I]-0039, M,-P, Nicolds Pajaro Pefiaranda:

“... si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a
que este personal no alcance para colmarla aspiracidn del servicio publico; situacién que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a la
entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las
distintas actividades. Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de
trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de
cafeteria, cuya prestacién no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinacién lo que
surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las cldusulas contractuales.” (Se resalta).

En desarrollo del anterior postulado expuesto por la Sala Plena, la Seccién Segunda ha dicho:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de suyo elemento configurativo de la subordinacion
transformando una relacién que ab initio se consideré como contractual en laboral, lo cierto es que en determinados casos el cumplimiento de
un horario es sencillamente la manifestacion de una concertacién contractual entre las partes, administracién y particular, para desarrollar el
objeto del contrato en forma coordinada con los usos y condiciones generalmente aceptadas y necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de
la labor.

El sub lite se encuadra dentro de tal circunstancia, pues entre el libelista y la entidad accionada hubo una relacién de coordinacién, que no
permite configurarla existencia de una subordinacion, y por tanto, no hay lugar a deducir que en realidad se hubiera encubierto una relacién
laboral, aun cuando los otros dos (2) elementos, prestacién personal del servicio y remuneracidn si se hallan suficientemente probados en el
expediente.
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..."(Sentencia de la Subseccién "B", M.P. Alejandro Orddiiez Maldonado, del 19 de febrero de 2004, Exp. No. 0099-03

“Lo anterior significa que el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién o dependencia
respecto del empleador, evento en el cual surgird el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacién del principio
de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo articulo 53 de la Constitucion.

“(..)"

Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién de trabajo, que el interesado acredite en forma
incontrovertible la subordinacién y dependencia, y el hecho de que desplegd funciones publicas, de modo que no quede duda acerca del
desempefio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor; siempre y cuando, de las circunstancias en que se
desarrollaron tales actividades, no se deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria relacidn de coordinacién entre las partes
contractuales.

(...)

Asi, resulta evidente que lo que se presentd fue una labor coordinada entre contratista y entidad, y no como tal un vinculo de subordinacién,
puesto que no se logré desvirtuar la simple facultad de supervision que la contratante tenia sobre la contratista, y que puede darse
perfectamente dentro de una orden de prestacién de servicios.”

De acuerdo con lo expuesto, el cumplimiento de un horario de trabajo no estd establecido como un elemento sustancial del contrato de
prestacién de servicios, el cual esta llamado a desarrollarse en forma independiente y con el uso de los medios del contratista, el cual no
obstante ello, en algunas ocasiones en razén a la naturaleza de las funciones a desarrollar se hace necesario que el contratista cumpla un
horario con el fin de ejecutar el objeto contractual en forma coordinada con las labores propias del contratista que guardan relacién con las del
contrato y no por ello la relacién se convierte en subordinada.

En este sentido, ha sido la jurisprudencia y no una norma especifica la que reconoce la posibilidad de la existencia de un horario laboral dentro
de un contrato de prestacién de servicios.

De otro lado, respecto al objeto contractual el mismo debe ser claro de tal manera que sea posible inferir del mismo las labores a desarrollar
para obtener un resultado final y en todo caso es importante que el contrato contemple las obligaciones y derechos de cada una de las partes
con el fin de determinar con base en ellas la responsabilidad frente al incumplimiento total o parcial del contrato.

El Decreto 806 de 1998, “por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y la prestacién de los beneficios del
servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional”, establece:

“ARTICULO 63. Licencias de maternidad. El derecho al reconocimiento de las prestaciones econémicas por licencia de maternidad requerird que
la afiliada haya cotizado como minimo por un periodo igual al periodo de gestacién”. (Subraya fuera de texto).

El Decreto 47 de 2000, “por el cual se expiden normas sobre afiliacion y se dictan otras disposiciones”, sefiala:

“ARTICULO 3°. Periodos minimos de cotizacién. Para el acceso a las prestaciones econémicas se estaré sujeto a los siguientes periodos minimos
de cotizacion:
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()

2. Licencias por maternidad. Para acceder a las prestaciones econémicas derivadas de la licencia de maternidad la trabajadora deberd, en
calidad de afiliada cotizante, haber cotizado ininterrumpidamente al sistema durante todo su periodo de gestacion en curso, sin perjuicio de los
demas requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones econémicas, conforme las reglas de control a la evasion.

Lo previsto en este numeral se entiende sin perjuicio del deber del empleador de cancelar la correspondiente licencia cuando exista relacién
laboral y se cotice un periodo inferior al de la gestacion en curso o no se cumplan con las condiciones previstas dentro del régimen de control a
la evasidn para el pago de las prestaciones econdmicas con cargo a los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud.”

La Constitucién Politica en el articulo 13, ordena al Estado promover las condiciones para adoptar las medidas para proteger especialmente a
aquellas personas que por su condicién econdémica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta.

Adicionalmente, la Constitucién en su articulo 43 dispone que la mujer durante el embarazo y después del parto, durante el periodo de lactancia,
gozara de especial asistencia y proteccién del Estado.

En desarrollo de estos mandatos, surge el derecho a la estabilidad laboral reforzada de la mujer en estado de embarazo.

Sobre el tema la Corte Constitucional, en sentencia T-130 de febrero 6 de 2001, Magistrado Ponente: Dr. Fabio Mordén Diaz, sefialé:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido que la mujer embarazada tiene derecho a gozar de una especial proteccion en su trabajo,
pues la Constitucion y los tratados internacionales imponen al Estado y a la sociedad la obligacién de respetar el derecho de la mujer, en
embarazo o en periodo de lactancia, a gozar de una "estabilidad laboral reforzada". El Legislador ha considerado ilegal todo despido cuyo motivo
sea el embarazo o la lactancia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.”

Igualmente la Corte Constitucional en sentencia T-531 de 2007, sefial6:

“3.2. Obligacion del estado de adoptar acciones afirmativas para contrarrestar la discriminacion por el estado de gravidez. Presuncion del
despido por el embarazo. Especial proteccion constitucional

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos ™ dispone que los Estados Partes tienen el deber de garantizar la proteccién efectiva contra cualquier
clase de discriminacién por motivos, entre otros, de sexo y la Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer * determina que los Estados tienen la obligacién de adoptar las medidas necesarias con el fin de evitar "(...) bajo pena de sanciones, el
despido por motivo de embarazo ( ...) " ademas de "prestar proteccién especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajo que se
haya probado puedan resultar perjudiciales para ella".

El Convenio 183 de la OIT %, sobre la proteccién a la maternidad, "impone a los Estados Parte lograr la igualdad real de la mujer trabajadora
atendiendo su estado de discriminacién, por el hecho de la maternidad"”, de modo que "todo miembro debe adoptar medidas apropiadas para
garantizar que la maternidad no constituya una causa de discriminacion del empleo, con inclusién del acceso al [mismo] " **

En concordancia con lo anterior, la Constitucién Politica en su articulo 43 establece que la mujer no podréd ser sometida a ninguna clase de
discriminacion, a la vez a que adopta medidas especiales de proteccién para la mujer en estado de embarazo y después del parto.

Prevé el articulo constitucional:
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"ART.43.- La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La mujer no podréa ser sometida a ninguna clase de discriminacion.
Durante el embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccién del Estado y recibird de éste subsidio alimentario si
entonces estuviere desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia".

Dispone el Cédigo Sustantivo del Trabajo, en su articulo 235, que "la maternidad gozara de proteccién del Estado" y el articulo 239 i) prohibe
despedir a la mujer que se encuentre en estado de gravidez y ii) presume que todo despido realizado durante el embarazo o la lactancia se
presume discriminatorio, salvo que para el efecto medie el permiso a la autoridad del trabajo.

Al respecto esta Corte sefiala:

"Carece de todo efecto el despido de una trabajadora durante el embarazo, o en los tres meses posteriores al parto, sin la correspondiente
autorizacion previa del funcionario competente. Esto significa que para que el despido sea eficaz, el patrono debe obtener la previa autorizacién
del funcionario del trabajo, para entonces poder entregar la correspondiente carta de terminacion del contrato. Y en caso de que no lo haga, no
sélo debe pagar la correspondiente indemnizacion sino que ademas, el despido es ineficaz" ©

"[S]i una trabajadora es despedida por su empleador y este no cuenta con la autorizacién administrativa para proceder al retiro, tiene derecho a:
ser reintegrada y al pago de una indemnizacién conformada por los siguientes factores. (i) el equivalente a los salarios de 60 dias, (H) 12
semanas de salario como descanso remunerado, y (iii) Las indemnizaciones por retiro sin justa causa y prestaciones a' que hubiere lugar segun
la modalidad del contrato **”

Sostiene esta Corte que "resulta ilegitima cualquier accion tendiente a estigmatizar, desmejorar y discriminar a la mujer por el hecho de la
maternidad, pues de ser asi, se contravienen sus derechos al libre desarrollo a la personalidad y a la familia misma como ntcleo esencial de la
sociedad”” (Resaltados fuera de texto).

En un caso similar al que nos ocupa, la Corte Constitucional al tutelar el derecho a la estabilidad de una contratista del Instituto de Seguros
Sociales, mediante sentencia T-1243 de 2000 sefialé:

“La controversia planteada versa sobre la no renovacién del contrato de prestacién de servicios como secretaria de la Unidad Funcional Clinica
Primero de Mayo del Seguro Social, a la demandante, quien se encontraba en estado de embarazo al momento de la terminacién de su contrato.

La jurisprudencia constitucional[1] ha sefialado que la regla general es la improcedencia de la accidn de tutela para obtener el reintegro al cargo
por ineficacia del despido, como quiera que el mecanismo procesal adecuado es la demanda ante la jurisdiccién ordinaria laboral, en caso de
empleados privados o trabajadores oficiales y, la accién contenciosa ante la jurisdiccién contencioso administrativa para los empleados publicos.

En casos como el que ahora se decide el juez constitucional deberd verificar el cumplimiento de algunos de los siguientes elementos que
permitan la viabilidad de la proteccién para la estabilidad laboral reforzada de la mujer embarazadal[2]:

Que el despido o la desvinculacién se ocasioné durante el embarazo o dentro del periodo de lactancia; que la desvinculacién se produjo sin los
requisitos legales pertinentes para cada caso; que el empleador conocia o debia conocer el estado de embarazo de la empleada o trabajadora;
que el despido amenaza el minimo vital de la actora o que la arbitrariedad resulta evidente y el dafio que apareja es devastador...”
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De conformidad con lo anterior, esta Direccién considera que en el eventual retiro de la trabajadora embarazada, independientemente del tipo
de vinculacién (contrato de trabajo, contrato de prestacion de servicios), lo importante es que la entidad verifique que la causa de su
desvinculacion no sea el hecho de encontrarse en embarazo, gozando su licencia de maternidad o en periodo de lactancia, por cuanto no puede
darse un trato discriminando a la mujer en razdn a su estado.

Finalmente, es importante precisar que la decisién de prorrogar o dar por terminado el contrato de prestacién de servicios, corresponde a una
medida de caracter administrativo y contractual que es propio de la respectiva entidad publica, de forma que este Departamento dentro del
marco de sus funciones carece de competencia para inmiscuirse en ella.

Por lo demas, no debe perderse de vista que el control de legalidad de la actividad de la administracién esta atribuido por el Céddigo Contencioso
Administrativo a la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo, segun las voces del articulos 66 de la Ley 1437 de 2011.

Si persisten las dudas respecto al contrato de prestacion de servicio se sugiere atentamente dirigirse a la Agencia Nacional de Contratacidn
PUblica -Colombia compra Eficiente, Carrera 10 # 24-49 / Carrera 12 # 24-48 Bogotd, D.C.

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

Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Director Juridico (E)

Mercedes Avellaneda V. JFCA

600.4.8.

Fecha y hora de creacion: 2025-08-03 02:35:05

Concepto 130691 de 2014 Departamento 7 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcion Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#66

