CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

Sentencia de unificacion por importancia juridica

Bogota, D. C., nueve (9) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Asunto: SENTENCIA DE UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA CONFORME AL
ARTICULO 271 DE LA LEY 1437 DE 2011

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016)

Demandante: Gloria Luz Manco Quiroz

Demandado: municipio de Medellin - Personeria de Medellin y otro

Temas: Contrato estatal de prestacion de servicios, relacién laboral encubierta o
subyacente, temporalidad, solucion de continuidad, pago de prestaciones sociales, aportes

al sistema de Seguridad Social en salud.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA SUJ-025-CE-S2-2021

Decide la Seccion Segunda del Consejo de Estado los recursos de apelacién interpuestos
por la parte demandante y la Personeria de Medellin contra la sentencia del Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Primera de Oralidad, de 11 de diciembre de 2015, a
través de la cual se accedié parcialmente a las suplicas de la demanda.

1. Antecedentes

1.1. Lademanda

01.- En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho (articulo
138 de la Ley 1437 de 2011), la ciudadana Gloria Luz Manco Quiroz demandd a la
Personeria de Medellin-municipio de Medellin y al Instituto Tecnolégico Metropolitano (ITM)
de Medellin.

02.- Inicialmente, el asunto correspondid por reparto al despacho del consejero William
Hernandez Gomez; sin embargo, registrado el proyecto para fallo, este fue derrotado por

la mayoria de la Sala, por lo que el asunto se remitié! al despacho del consejero Rafael
Francisco Suarez Vargas para su estudio.

1.1.1. Pretensiones

La demandante, mediante apoderado judicial, elevo las siguientes pretensiones:

1 Mediante auto de 12 de abril de 2019 (f. 1315).
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03.- Primera: declarar la nulidad del oficio 201301009175650FE, de 5 de marzo de 2013,
a través del cual la Personeria de Medellin le neg6 la peticion de reconocimiento de una
relacion laboral y el pago de las correspondientes prestaciones sociales.

- Como pretensiones declarativas subsidiarias:

04. Segunda: que en caso de estimar necesario la impugnaciéon del oficio
201301008936950FE, de 18 de enero de 2013, se declare su nulidad y la del oficio
201301009175650FE, de 5 de marzo de 2013, a través de los cuales la Personeria de
Medellin nego las peticiones de la sefiora Manco Quiroz.

05. Tercera: que en caso de considerar que el acto administrativo a demandar es el oficio
201301008936950FE, de 18 de enero de 2013, se declare su nulidad.

06. Cuarta: que en caso de estimar que la relacion deprecada se presentd con el Instituto
Tecnolbgico Metropolitano, y no con la Personeria de Medellin, se declare la nulidad del
acto administrativo contenido en el oficio del 25 de febrero de 2013, proferido por esa
entidad.

07. Quinta: que en caso de considerar necesaria la impugnacion de los oficios del 9 de
noviembre de 2012 y del 25 de febrero de 2013, ambos emitidos por el Instituto Tecnoldgico
Metropolitano, se declare su nulidad.

- Como restablecimiento de su derecho, suplic6 lo siguiente:

08. Primero: condenar al municipio de Medellin-Personeria de Medellin o al Instituto
Metropolitano a reconocerle y a pagarle los siguientes factores: cesantias, intereses sobre
cesantias, vacaciones, prima de servicios, prima de navidad, prima de vida cara, aportes
al sistema de la Seguridad Social e indemnizacion moratoria.

- Como pretension condenatoria subsidiaria, pidio la siguiente:

09. Primero: condenar a la Personeria de Medellin o al Instituto Tecnolégico Metropolitano
a reconocerle y a pagarle una indemnizaciéon que compense el valor de los derechos
prestacionales que le hubieren correspondido si hubiese sido vinculada como empleada
publica. Asimismo, el reconocimiento y pago de la indemnizacion moratoria o,
subsidiariamente, el pago de la indexacion.

10. Segundo: ordenar que la sentencia sea cumplida en los términos del articulo 192 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.1.2. Hechos:
Los hechos que sirven de fundamento a la demanda son, en sintesis, los siguientes:
11. (i) La sefiora Gloria Luz Manco Quiroz trabaj6 como abogada al servicio de la

Personeria de Medellin (Unidad Permanente para los Derechos Humanos) desde el dia 29
de diciembre de 2005 hasta el 2 de enero de 2012.
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12. (ii) Dentro de sus funciones, que aduce fueron permanentes, estaba la de abogada
asesora en atencion al publico, con el desarrollo de las siguientes actividades: atencion al
publico, atencidn prioritaria a victimas desplazadas, proyeccion de acciones de tutela para
proteger los derechos de las victimas del conflicto y de la ciudadania en general, elaborar
recursos contra los actos administrativos de Accién Social?, atender acciones urgentes por
problematicas de orden publico en Medellin, efectuar recorridos nocturnos en zonas
urbanas conflictivas, verificar situaciones de posibles vulneraciones de derechos humanos
en los centros de retencion transitoria, acompafar a la ciudadania en situaciones de
conflicto con las autoridades, verificar y controlar las actividades electorales y atender
emergencias humanitarias.

13. (iii) Fue contratada a través del Instituto Tecnolégico Metropolitano (ITM), con el cual
celebr6 mudltiples y sucesivos contratos de prestacion de servicios. No obstante, dicho
instituto es una entidad de servicios educativos, por lo que no tiene ninguna relacion con
las actividades de la Personeria de Medellin, y solo fue un mero intermediario.

14. (iv) Ejercio sus funciones en horario fijado por la Personeria de Medellin, dentro de los
tres turnos establecidos para garantizar la prestacion del servicio durante las 24 horas del
dia, ademas de trabajar, segun la necesidad, los sdbados, domingos y festivos.

15. (v) Sus actividades profesionales —algunas de alto riesgo- eran de cardacter
permanente, propias de la Personeria de Medellin, organismo que también le proporcioné
la infraestructura y el transporte para su cumplimiento.

16. (vi) Fue supervisada, dirigida, controlada y vigilada por el personero delegado a cargo,
quien fungia como su jefe inmediato, impartiéndole oOrdenes de forma habitual y
autorizando los permisos que solicitaba. Ademas, la entidad le exigia tener disponibilidad
permanente para la prestacion del servicio.

17. (vii) EI 7 de noviembre de 2012, la demandante solicité a la Personeria de Medellin y
al Instituto Tecnolégico Metropolitano el reconocimiento de la relacion laboral y el pago de
las prestaciones que se derivaran de este; sin embargo, primero el ITM, mediante
respuesta de 9 de noviembre de 2012, y luego la Personeria, a través del oficio
201301008936950FE, de 18 de enero de 2013, negaron la peticion.

18. (viii) El 14 de febrero de 2013, la demandante insistié ante ambas entidades con iguales
solicitudes, pero estas, mediante sendos oficios de 25 de febrero y de 5 de marzo de 2013,
respectivamente, respondieron nuevamente de forma negativa.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

19. Se citan como normas violadas los articulos 53 de la Constitucion; 1, 5, 8, 12 y 17 de
la Ley 62 de 1945; 5, 6, 8, 9, 11 y 14 del Decreto 3135 de 1968; la Ley 42 de 1966; los
articulos 42, 52, 58, 59 y 60 del Decreto 1045 de 1978; y los articulos 1, 2, 3, 5, 8, 13, 16,
17, 20, 21, 24, 25, 32, 33 y 40 del Decreto 1045 de 1978.3

20. Asimismo, y como sustento jurisprudencial, se traen a colacién las sentencias de la
Corte Constitucional C-154 de 1997, que declaro la exequibilidad del articulo 32 de la Ley

2 Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional.
% Folio 8 del cuaderno 1 del expediente.
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80 de 1993, y la del Consejo de Estado, Seccién Segunda, de 10 de agosto de 2006,
radicado 1943-2005.4

21. Al desarrollar el concepto de la violacion, el apoderado de la demandante afirmo, en
sintesis, lo siguiente:

22. (i) En el caso concreto se prueba que la demandante «prestd sus servicios en forma
continua y subordinada, estructurandose los elementos propios de una relacion laboral y
[se] desvirtuan las caracteristicas inherentes a un contrato de prestacion de servicios».

23. (ii) El reconocimiento de una auténtica relacion laboral le atribuye a la demandante el
derecho a percibir las prestaciones sociales que se derivarian de una relacién de esta
naturaleza.

24. (iii) Los actos administrativos demandados «partieron de un presupuesto falso», pues
desconocieron la verdadera naturaleza de la relacion que ligo a las partes, lo que determiné
que «la decisién adoptada no se cifiera a la legalidad».

1.2. Contestacion de la demanda
1.2.1. De la Personeria de Medellin

25. El apoderado del organismo se opuso a todas las pretensiones de la demanda, para lo
cual alego lo siguiente:

26. La sefiora Manco Quiroz no desempefié funciones permanentes como abogada
asesora ni estuvo inscrita en el banco de proveedores del organismo. En realidad, la
Personeria tuvo un vinculo juridico con el ITM para que la demandante, en desarrollo del
convenio interadministrativo suscrito por dicho Instituto con la Alcaldia de Medellin, llevara
a cabo los objetivos previamente concertados en las instalaciones de la Unidad
Permanente de Derechos Humanos de la Personeria de Medellin o por fuera de esta.

27. La Personeria no forma parte del municipio de Medellin, sino de la Procuraduria
General de la Nacién, por lo que la entidad tiene autonomia administrativa y presupuestal.

28. En ese orden de ideas, propuso como excepciones las siguientes:

29. (i) Falta de legitimacion en la causa por pasiva: en tanto la demandante «no estuvo
ni ha estado vinculada laboralmente con la Personeria de Medellin, por lo que esta llamada
a prosperar esta excepcion, ya que hay falta de legitimacion en la causa por pasiva con
respecto de esta agencia del Ministerio Publico».

30. (ii) Ausencia de causa para demandar: porque a su juicio la demandante no tiene
causa factica ni legal para elevar las pretensiones que consigna en el petitorio, pues nunca
estuvo vinculada laboralmente, y en los contratos suscritos se acordaron los términos y el
pago de los respectivos honorarios, sin que puedan equipararse dichas condiciones con el
pago de una mensualidad de tipo salarial. Sumado a ello, la demandante era consciente

4 Consejero ponente: Jesls Maria Lemos Bustamante. Sentencia donde se expone que el contrato de prestacién de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador.
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de su vinculacion contractual, en tanto acredito, al inicio de cada contrato, los aportes y la
afiliacion, motu proprio, al sistema de la Seguridad Social.

31. (iii) Buena fe: puesto que «la Personeria de Medellin se ajusté al procedimiento que
regula la materia».

32. (iv) No comprender la demanda todos los litisconsortes necesarios: en su criterio,
es necesario llamar al municipio de Medellin, ya que fue este el que suscribié el convenio
interadministrativo con el Instituto Tecnolégico Metropolitano, en virtud del cual se vincul6
a la demandante.

33. (v) Inexistencia de la obligacion: el apoderado de la Personeria de Medellin alegé
esta excepcion para afirmar que el organismo no tiene obligacion legal con la demandante,
puesto que este no tuvo ningun vinculo juridico con ella.

34. (vi) Legalidad de los actos administrativos: comoquiera que «el acto administrativo
demandado se expidio validamente observando las normas pertinentes (...)».

35. (vii) Compensacion: para que en la eventualidad de que la decision sea adversa a los
intereses de la Personeria, se ordene compensar lo que se deba pagar con las sumas
recibidas por la demandante por cualquier concepto.

36. (viii) Prescripcion y caducidad: «En todos aquellos eventos en que pueda haber
ocurrido conforme a las normas sustanciales y procesales pertinentes en cada ocasion».

1.2.2. Del Instituto Tecnolégico Metropolitano®

37. El apoderado de la institucion educativa afirmé que el vinculo juridico que tuvo la
demandante la relaciona directamente con el municipio de Medellin, el cual, a su vez,
suscribié un convenio interadministrativo con el Instituto Tecnoldgico para que aquella
prestara sus servicios profesionales (de apoyo juridico) en la Personeria Municipal. En ese
sentido, si bien la sefiora Manco Quiroz estuvo vinculada mediante distintos contratos de
prestacion de servicios con el ITM, dicho vinculo fue discontinuo e interrumpido, sin que
haya surgido alguna relacion de subordinacién o dependencia con la entidad. Como
excepciones, propuso las siguientes:

38. Falta de causa para pedir: la sustenta en el hecho de que la demandante, ademas de
acordar dentro de los contratos su duracion «en dias», el valor de los honorarios y su forma
de pago, «estaba totalmente consciente de que estaba ejecutando [un] contrato de
prestacion de servicios, como contratista independiente», puesto que presentaba
«informes de tareas a la interventoria correspondiente y [pasaba] las respectivas cuentas
de cobro (...)».

39. Mala fe de la demandante: en razén a que esta conocia de antemano el tipo de
contrato que estaba suscribiendo con el ITM, el cual, al contratar sus servicios por «tener

5 El Instituto Tecnolégico Metropolitano de Medellin es una institucién universitaria de caracter publico y del orden municipal, que ofrece
el servicio de educacion superior para la formacion integral del talento humano con excelencia en la investigacion, la innovacion, el
desarrollo, la docencia, la extension y la administracion, que busca habilitar para la vida y el trabajo con proyeccion nacional e
internacional desde la dignidad humana y la solidaridad, con conciencia social y ambiental. Tomado de la pagina web
http://www.itm.edu.co/1mision.aspx
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conocimientos especializados», no buscaba vincularla laboralmente, tal como se dejo
consignado en el objeto de negocio, al pactarse que era por prestacion de servicios «sin
vinculo laboral por su propia cuenta y riesgo».

1.2.3. Del Ministerio Publico

40. La Procuraduria hizo referencia a la linea jurisprudencial de esta corporacion para
establecer que cuando se presentan elementos que configuran la relacion laboral, esta
debe declararse con independencia de la forma o de la modalidad que se adopte para su
desarrollo. Asimismo, agregd que, a partir del acervo probatorio obrante dentro del proceso,
puede concluirse que existio una relacion laboral entre la demandante y la Personeria de
Medellin, en tanto se demuestran los elementos constitutivos de esta, a saber, la
subordinacion, la prestacion personal del servicio y la remuneracion.

41. De igual manera, respecto del Instituto Tecnologico Metropolitano de Medellin, sostuvo
que en virtud de lo dispuesto por los articulos 32 al 36 del Cadigo Sustantivo del Trabajo,
este es responsable solidariamente de las condenas que se impongan en la sentencia.
Esto, debido a que no se trata de una relacién entre particulares, sino entre entidades
publicas y particulares. Por lo tanto, debe darse aplicacion al principio de la primacia de la
realidad sobre las formas y, por tratarse de una relacion de trabajo, procede la aplicacion
de los principios laborales. En consecuencia, solicitd acceder a las pretensiones de la
demanda y condenar solidariamente a las demandadas.

1.3. La sentencia recurrida

42. La Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante
sentencia de 11 de diciembre de 20158, resolvié lo siguiente:

[..]

PRIMERO: NO DECLARAR probada la excepcién de prescripcion propuesta por la
demandada (PERSONERIA DE MEDELLIN) con respecto a los derechos derivados del
contrato ejecutado entre el 29 de diciembre de 2005 y el 30 de diciembre de 2011.

SEGUNDO: SE DECLARA LA NULIDAD del acto administrativo complejo contenido en el
Oficio del 18 de Enero de 2013 y del 5 de Marzo de 2013 por medio del cual la Personeria
de Medellin neg6 las pretensiones elevadas por la demandante el 7 de Noviembre de 2012
y el 14 de Febrero de 2013 tendientes al reconocimiento de derechos de orden laboral.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, el MUNICIPIO DE MEDELLIN —
PERSONERIA MUNICIPAL debera reconocer y pagar a la sefiora GLORIA LUZ MANCO
QUIROZ las prestaciones sociales dejadas de percibir dentro de los periodos que se
ejecutaron los contratos 48, 448, 435, 2823, 447, 2298, 976, 2537, 815, 2803. 1172, 62, 4216,
72, 857, 1472, 4164, 721 y 1176, liquidadas conforme al valor pactado en los contratos
suscritos, debidamente indexadas.

CUARTO: SE CONDENA a la entidad demandada a pagar a la demandante los porcentajes
de cotizacion correspondientes a pensién y salud que debié trasladar a los Fondos
correspondientes durante el periodo acreditado que prestd sus servicios debidamente
indexados. [...]

SEXTO: Se declarara probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta por el ITM.

SEPTIMO: Se niegan las demas pretensiones de la demanda. [...] (Negrilla y mayusculas del
original)

5 Folios 1219 al 1243.
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43. Para arribar a las anteriores resoluciones, el tribunal tuvo en consideracion lo siguiente:

44. En primer lugar, que los testimonios de los sefiores Jesus Alberto Sdnchez Restrepo y
Farley Emilio Mejia Jaramillo no podian constituir prueba por apreciarlos sospechosos,
segun las tachas presentadas tanto por la parte demandante para el primero — por tener el
testigo facultades de representacién de la Personeria de Medellin-, como por las entidades
demandadas respecto del segundo, ya que este era demandante en otro proceso contra
las mismas entidades.

45. En segundo lugar, en cuanto a la prestacion personal del servicio, la considero
acreditada a partir de las copias de los contratos, de las certificaciones aportadas por la
demandante, del carné de identificacion de la Personeria de Medellin -donde consta el
nombre completo y la fotografia de la actora-, y de los testimonios de Piedad Elena
Martinez Giraldo, Hambled Neira Corral, Ricardo Toro Patifio y Julio Andrés Serna Loépez,
los cuales corroboraron la relacién de dependencia o subordinacién que mantuvo la sefiora
Manco Quiroz con el personero municipal.

46. En tercer lugar, dio por probado el hecho relativo a la remuneracion, pues ademas de
que el ITM aceptdé como ciertos los pagos recibidos por la demandante por la prestacion
de sus servicios, las actas de inicio y de liquidacion de los diferentes contratos y la
certificacién expedida por dicha entidad el 17 de abril de 2012, también lo acreditaron.

47. En cuarto lugar, sobre la continuada subordinacion y dependencia, encontré suficiente
la documental para deducir que la actora si tenia que cumplir un horario laboral de forma
continua, pues tanto los correos electronicos, los recuadros de horarios, asi como la circular
del 11 de mayo de 2005 —expedida por el personero delegado- evidenciaban su deber de
cumplir con un horario de trabajo preestablecido. Asimismo, tuvo probado que la
demandante recibié comunicaciones por parte de la Personeria de Medellin para asistir a
capacitaciones y reuniones de caracter obligatorio, y que, incluso, le solicitaron
explicaciones por su inasistencia a reuniones programadas, segun lo afirmado por los
testigos. De igual manera, mencion6 que la contratacion fue sucesiva, pues
excepcionalmente se presentaron unos pocos dias de diferencia entre los distintos
contratos que la actora suscribio.

48. En el mismo sentido, advirti6 probado que durante la prestacion de servicios a la
Personeria de Medellin, la demandante no habia desempefiado labores temporales u
ocasionales, sino que, cuando menos, habia ejercido durante seis afios consecutivos
funciones propias del objeto misional de la entidad, donde ademas existia personal de
planta que realizaba actividades idénticas. Por todo ello, concluyo que la demandante no
habia actuado de forma auténoma e independiente; por el contrario, habia estado sujeta a
las directrices de la Personeria.

49. Al margen de lo anterior, el tribunal declaré no probadas las excepciones de falta de
causa para pedir, mala fe de la demandante y buena fe de las demandadas, inexistencia
de la obligacion y legalidad de los actos administrativos.

50. En cuanto a la primera, porque aprecio suficientes elementos facticos y juridicos para
establecer la relacion laboral que fundamentaban las pretensiones; la segunda, porque si
bien en los contratos se establecid la prestacion de servicios como objeto contractual, en
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el cumplimiento de las funciones se presentaron los tres elementos del contrato de trabajo;
la tercera, alegada por la Personeria de Medellin, la estim6 desvirtuada por las pruebas
que evidenciaban que la demandante desempefo sus funciones en las instalaciones de
dicha entidad y bajo subordinacion del personero; la cuarta, porque de haberse observado
las normas pertinentes, en el acto demandado se habrian reconocido las condiciones
reales en que se prestod el servicio.

51. En relacion con la excepcién de compensacion, presentada por la Personeria de
Medellin, la declar6 prospera, toda vez que consideré adecuado compensar lo que debia
pagérsele a la actora con «las sumas recibidas por [aquella] por cualquier concepto».

52. De igual manera, en lo atinente a la prescripcion, sostuvo que debido a que se acreditd
la relacion laboral entre el 29 de diciembre de 2005 y el 30 de diciembre de 2011, y puesto
gue la demandante radico la reclamacion ante las entidades el 7 de noviembre de 2012,
no se configuro la prescripcion del derecho.

53. Por ultimo, aclar6 que como la relacion laboral se constituyé con la Personeria de
Medellin-municipio de Medellin, pues el ITM solo fungié como intermediario, la condena
debe recaer en la entidad que efectivamente se beneficio del servicio, es decir, la
Personeria; razén por la cual condend al organismo y declaré probada la excepcién de falta
de legitimacién por pasiva propuesta por el ITM.

1.4. El recurso de apelacién

54. La alzada fue ejercida tanto por la parte demandante como por la Personeria de
Medellin. El Instituto Tecnoldgico Metropolitano no present6 apelacion.

1.4.1. La parte demandante

55. Mediante escrito de 22 de enero de 2016,’ el apoderado de la demandante solicitd la
modificacion del numeral tercero de la sentencia, al considerar que debe condenarse a la
entidad al pago de las prestaciones sociales causadas entre el 29 de diciembre de 2005 y
el 2 de enero de 2012, ya que entre la Personeria de Medellin y su representada existio
una relacion laboral Unica, pues aunque hubo interrupciones entre los contratos, las
pruebas demuestran que en esos lapsos también llevd a cabo sus funciones como
abogada.

1.4.2. La Personeria de Medellin

56. El apoderado del organismo insistio en la falta de legitimacion en la causa por pasiva
de su representado y en la necesidad de vincular al municipio de Medellin, para lo cual
invoco los articulos 168 de la Ley 136 de 1994 y 159 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, argumentando la falta de capacidad de
la Personeria para comparecer en juicio.

57. Asimismo, reiter6 que la demandante y el Instituto Tecnoldgico Metropolitano habian
suscrito los contratos de prestacion de servicios bajo un convenio interadministrativo con
el municipio de Medellin, donde la Personeria nunca habia intervenido como parte

7 Folios 1256 al 1260.
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contratante, por lo que es necesaria la vinculacién del instituto, para que responda
solidariamente junto con la Administracion local.

58. De igual manera, no esta de acuerdo con la existencia de los elementos de
subordinacion y dependencia y de una relacion laboral entre su representada y la
demandante, pues lo que realmente existio fue una relacion de coordinacion de actividades
entre contratante y contratista. Por ello, aludié a la clausula cuarta de los contratos de
prestacion de servicios, segun la cual, entre las partes se concertaba la presencialidad para
dar cumplimiento al objeto contractual. Ademas, aclar6é que si bien los cuadros de turnos
no eran obligatorios para la demandante, servian de hoja de ruta para el eficaz ejercicio de
sus labores.

59. En cuanto a la prestacion personal del servicio, se mostré inconforme por haberse
tomado el carné de identificacion de la sefiora Manco Quiroz como prueba para acreditar
su condiciéon de empleada, ya que este solo se le entreg6 para facilitarle el cumplimiento
del objeto contractual convenido. Asimismo, respecto de la remuneracion, sostuvo que en
el proceso Unicamente se pudo demostrar que la actora habia percibido honorarios, y no
salarios.

60. Finalmente, sobre la prescripcion, alegé que esta fue parcial, pues entre el 29 de
diciembre de 2005 y el 11 de enero de 2009, cualquier derecho que se hubiese podido
causar habria prescrito.

61. Por todo ello, solicitd revocar integramente la sentencia del 11 de diciembre de 2015y,
en su lugar, negar las pretensiones de la demanda. De igual modo, y de manera subsidiaria,
pidié desvincular a la Personeria de Medellin como sujeto pasivo, por carecer esta de
personeria juridica para actuar dentro del proceso, y condenar solidariamente al ITM y al
municipio de Medellin en caso de confirmarse la decision.

2. Consideraciones
2.1. Competencia

62. De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para resolver el recurso
de apelacion interpuesto. Asimismo, en virtud de lo dispuesto por el articulo 271 de la
misma ley, la Seccién Segunda de esta Corporacion tiene la competencia para proferir
sentencias de unificacién por importancia juridica o trascendencia econémica o social o
por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia. Esta atribucion también esta
contemplada en los articulos 14 y 17 del Acuerdo 080 de 12 de marzo de 2019 -Reglamento
del Consejo de Estado-, que prevén que las mencionadas secciones pueden dictar
sentencias de unificacion en relacion con los asuntos que provengan de las subsecciones
o de los tribunales administrativos.2

8 ARTICULO 14.- OTROS ASUNTOS ASIGNADOS A LAS SECCIONES SEGUN SU ESPECIALIDAD. Cada una de las Secciones de la
Sala de lo Contencioso Administrativo, atendiendo al criterio de especial también tendra competencia para: (...) 2. Dictar las sentencias
de unificacion jurisprudencial por razones de importancia juridica, trascendencia econdmica o social o necesidad de sentar jurisprudencia,
en relacién con los asuntos que provengan de las Subsecciones o de los Tribunales Administrativos. Las Secciones podran asumir
conocimiento a solicitud de parte, de oficio, por peticiéon del Ministerio Publico o por remision de las Subsecciones o de los Tribunales
Administrativos. [...]
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63. Lo anterior por cuanto en litigios como el presente, que aborda el tema de la primacia
de la realidad sobre las formalidades, se presentan temas que ameritan ser estudiados y
decididos en una sentencia de unificacion.

64. En ese orden de ideas, tal como se sefialé en el auto de 25 de abril de 2019,° la Sala
Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado procede a unificar jurisprudencia en
torno a los siguientes temas: i) sentido y alcance de la expresion «término estrictamente
indispensable» (temporalidad) contenido en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993; ii) delimitacion del término de solucion de continuidad en los contratos estatales de
prestacion de servicios que ocultaron la existencia de una relacion laboral que se declara,
a efectos de determinar la prescripcion de derechos; vy, iii) improcedencia de la devolucién
de los aportes a la Seguridad Social en salud efectuados por el contratista. Lo anterior sin
perjuicio de que la Sala pueda pronunciarse sobre la finalidad del contrato estatal de
prestacion de servicios, a fin de ofrecer seguridad juridica a las autoridades administrativas
y judiciales, para que decidan uniformemente los asuntos puestos a su conocimiento, y asi
garantizar el derecho fundamental de igualdad de quienes acuden a la justicia contencioso-
administrativa.'°

2.2. Problema juridico

65. De acuerdo con los argumentos expuestos por ambas partes en la alzada, corresponde
a la Sala resolver las siguientes cuestiones: i) si entre la demandante y la Personeria de
Medellin-municipio de Medellin existi6 una relacion laboral encubierta o subyacente
mediante contratos estatales de prestacion de servicios; de ser asi, si tiene derecho al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales; ii) en caso de comprobarse la relacion
laboral, determinar, conforme a la ley y a la jurisprudencia del Consejo de Estado,*! si debe
declararse la prescripcion extintiva frente a alguno o todos los periodos de vinculacién de
la demandante; v, iii) si resulta procedente ordenar la devolucion de los aportes efectuados
por la demandante, como contratista, al sistema de la Seguridad Social en salud.

2.2.1. Consideraciones preliminares

2.2.1.1. Precisiones sobre el uso del contrato estatal de prestacion de servicios

66. A pesar de las constantes advertencias y recomendaciones de la Corte Constitucional
para que los entes estatales cesen en «el uso indiscriminado»'? de la contratacién por
prestacion de servicios, esta practica no solo persiste, sino que se ha extendido. Tanto es
asi, que el Alto tribunal ha llegado a sefialar en algunos fallos de tutela que la Administracion
«viola sistematicamente a la Constitucion» cuando emplea de forma excesiva este tipo de
contratos, pues «desconoce las garantias especiales de la relacion laboral que la
Constitucion consagra». En la sentencia T-723 de 2016, lo expuso de la siguiente manera:

[..]

® Por medio del cual la Sala Plena de la Seccion Segunda avoco el conocimiento del presente proceso para proferir sentencia de
unificacion jurisprudencial.

10 para la Corte Constitucional, con base en lo previsto por el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011, la elaboracion de las sentencias de
unificacion debe tener fundamento en uno de los siguientes criterios: «(i) finalistico o de unificacién y definicion jurisprudencial; (ii) material
o de importancia juridica o trascendencia publica del asunto; (iii) funcional o de decision de recursos extraordinarios o de revision».

11 Consejo de Estado, Seccidon Segunda. Sentencia de 25 de agosto de 2016. M.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

12 Corte Constitucional. Sentencia T-723 de 2016. M.P. Aquiles Arrieta Gémez.
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El uso indiscriminado de contratos de prestacion de servicios constituye una violacién
sistematica de la Constitucién, razén por la que la jurisprudencia ha establecido los casos en los
gue se configura una relacion laboral, con independencia del nombre que le asignen las partes al
contrato y ha sido enfatica en sostener que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53 Superior,
el principio de primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales debe aplicarse en las relaciones laborales entre particulares y en las
celebradas por el Estado.!® (Negrilla fuera del texto original)

67. El hecho de que la Corte Constitucional manifieste que «el uso indiscriminado de los
contratos de prestacion de servicios constituye una verdadera vulneracion sistematica
de la Constitucion» debe, cuando menos, llamar la atencion de esta Sala. Esta
conclusion, consolidada en multiples fallos de tutela, muestra que al interior de algunas
entidades publicas se ha impuesto, como practica extendida, una violacion al orden
constitucional por parte del Estado, que por mandato de la Carta, es el primer llamado a
ser el referente ético de su cumplimiento.

68. Tal es la preocupacion por el abuso de esta figura contractual, que incluso la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), advirtiendo la expansion de esta actividad
fraudulenta en varios ordenamientos, a través de la Recomendacion 198 de 2006, invitd a
los Estados miembros a reconocer y proteger los derechos de los trabajadores y a contribuir
a la eliminacion de las préacticas de empleo encubierto, y los exhort6é a desarrollar politicas
publicas de proteccién de los trabajadores que incluyeran, «por lo menos», medidas
tendientes a:

(b) luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, en el contexto de, por ejemplo, otras
relaciones que puedan incluir el recurso a otras formas de acuerdos contractuales que ocultan la
verdadera situacion juridica, entendiéndose que existe una relacién de trabajo encubierta cuando
un empleador considera a un empleado como si no lo fuese, de una manera que oculta su verdadera
condicién juridica, y que pueden producirse situaciones en las cuales los acuerdos contractuales
dan lugar a que los trabajadores se vean privados de la proteccion a la que tienen derecho;4
(Negrillas fuera del texto).

69. Si se comparan, no existe gran diferencia entre el contrato de prestaciéon de servicios
(que oculta una relacion laboral) y el empleo encubierto que define en este caso la OIT. Al
igual que este, presenta «una apariencia distinta de la que en verdad tiene con el fin de
anular, impedir o atenuar la protecciéon que brinda la ley»;'® una practica contractual que
se ve favorecida por la ambigledad de las obligaciones de las partes interesadas, o
«cuando existen vacios o insuficiencias en la legislacion, inclusive con respecto a la
interpretacion o la aplicacion de las disposiciones juridicas».®

70. De ahi que en el escenario nacional, y, particularmente, en el caso del contrato de
prestacion de servicios, la proliferacion de demandas que alegaban el ocultamiento de
relaciones laborales obligdb a esta jurisdiccion a desarrollar el concepto del «contrato
realidad», con sustento en el articulo 53 de la Constitucion Politica, estableciendo la
primacia de la situacion factica objetiva sobre el nomen iuris que se le hubiera aplicado. Un
criterio que ya venia consolidado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
innumerables fallos de tutela, que, hasta la fecha, no ha modificado, pues sigue
evidenciando esta mala practica en la Administracion, hasta el punto de exhortarla a

13 Corte Constitucional. Sentencia T-723 de 2016. M.P. Aquiles Arrieta Gomez.

14 Organizacion Internacional de Trabajo, Recomendacion 198 sobre la relacion de trabajo, adoptada en Ginebra en la 952 reunién CIT
el 15 de junio de 2006.

15 OIT: El &mbito de la relacion de trabajo, Informe V, Conferencia Internacional del Trabajo, 91.2 reunién (Ginebra, 2003), pag. 27.

16 OIT: El empleo atipico en el mundo: Retos y perspectivas, informe de la Reunidn tripartita de expertos sobre las formas atipicas de
empleo, celebrada en Ginebra, en febrero de 2015.
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prescindir de ella y a encaminarse hacia un uso estricto del contrato. Infortunadamente,
estas solicitudes, en la mayoria de las ocasiones, han resultado infructuosas.

71. Dicho esto, a continuacion se expondra el marco normativo y jurisprudencial de la
proteccion del derecho al trabajo y los limites que este impone al contrato estatal de
prestacion de servicios, el cual tendrd como propdésito exclusivo generar una interpretacion
del alcance temporal de este Ultimo, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas (articulo 53 CP) desarrollado por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado dentro de la teoria del denominado, hasta ahora, «contrato realidad». En este
sentido se precisa que, en ningdn momento, la Sala pretende asimilar el contrato de
prestacion de servicios a una modalidad de las relaciones laborales, sino que asume su
estudio, desde esta 6ptica, a efectos de dilucidar la problemética planteada.

2.3. Marco normativo y jurisprudencial

2.3.1. De la regulacion del derecho al trabajo en el ordenamiento juridico nacional y
convencional

72. El Predmbulo de la Constitucion Politica de 1991, que acoge su parte dogmatica,
declara como valores, objetivos y principios de la Nacidén «la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo que asegure un orden politico, econémico y social
justo». A su vez, los articulos 13 y 25 ejusdem desarrollan, como derechos fundamentales,
la igualdad y el trabajo digno:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica
o filosdfica.

Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de
la especial proteccién del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y
justas.

73. Aunado a estos preceptos, el articulo 53 constitucional consagra los derechos
fundamentales de los trabajadores, recogiendo como tales, los siguientes: i) igualdad de
oportunidades para los trabajadores; ii) remuneracion minima vital y maovil, proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo; iii) estabilidad en el empleo; iv) irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales; v) facultades para transigir y
conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; vi) situacion mas favorable al trabajador en
caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; vii)
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; viii) garantia a la Seguridad Social, la capacitacion, el adiestramiento
y el descanso necesario, y; ix) proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

74. En términos generales, la finalidad de este articulado no es otra que la de exigir al
legislador la materializacién uniforme, en los distintos regimenes, de los principios minimos
sustantivos que protegen a los trabajadores y su garantia. Por lo tanto, toda relacion
juridica que implique conductas o actividades laborales, incluidas, claro esta,
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aquellas en las que el Estado es el empleador, debera ser analizada con base en
dichos principios y bajo una perspectiva ampliamente garantista.

75. Lo anterior ha sido reiterado por la Corte Constitucional en sentencias hito como la C-
479 de 1992, magistrado ponente José Gregorio Hernandez Galindo, o la C-023 de 1994,
magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa,'’ en las que el Alto tribunal, consciente del
vacio normativo por el incumplimiento del mandato del articulo 53 de la Constitucion, que
plantea la expedicidn, por parte del Congreso, de un estatuto del trabajo, ha expresado que
este deberia tener en cuenta, por lo menos, los principios basicos que enlista el precitado
articulo 53.

76. Ahora, el mismo articulo 53 constitucional, ademas, expresa que los convenios
internacionales sobre el trabajo, debidamente ratificados por el Estado, forman parte de la
legislacion interna (bloque de constitucionalidad laboral). En ese sentido, en el &mbito del
derecho internacional, la igualdad laboral fue consagrada por la Constitucién de la
Organizacion Internacional del Trabajo -OIT-!2 a través del principio de «salario igual por
un trabajo de igual valor», el cual fue desarrollado por el articulo 2 del Convenio 111 de
la misma organizacion®®, en cuya virtud «todo miembro para el cual este Convenio se halle
en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva los
métodos adecuados a las condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar
cualquier discriminacion a este respecto». Dicho Convenio es fuente de derecho y su
aplicacion es directa en el ordenamiento juridico interno, segun lo establece el mismo
articulo 53 y el 93 de la Constitucién.

77. Asimismo, como Estado parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), Colombia ratifico el «Protocolo de San Salvador:
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales», adoptado en San Salvador, el 17 de noviembre de
1988, el cual en sus articulos 6 y 7 consagra el derecho al trabajo de la siguiente manera:

[...]

Articulo 6 Derecho al Trabajo

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de obtener los medios para
llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una actividad licita libremente escogida
0 aceptada.

2. Los Estados parte se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al
derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional y al
desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos destinados a
los minusvalidos. Los Estados parte se comprometen también a ejecutar y a fortalecer programas que
coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una
efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados parte en el presente Protocolo reconocen que el derecho al trabajo al que se refiere el
articulo anterior supone que toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y

17 En el mismo sentido ver la sentencia C-539 de 2011 de la Corte Constitucional, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
18 Aprobada el 11 de abril de 1919.
19 Aprobado en Colombia mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969.
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satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus legislaciones nacionales, de manera
particular:

a. una remuneracién que asegure como minimo a todos los trabajadores condiciones de subsistencia
digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna
distincion;

[..]

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las
industrias y profesiones y con las causas de justa separacion. En casos de despido injustificado, el
trabajador tendra derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacién nacional,

[..]

78. Las disposiciones citadas generan al Estado colombiano el deber de otorgar esas
garantias minimas para la materializacion del derecho al trabajo, pues los articulos 1y 2
del citado Protocolo de San Salvador:establecieron la obligacién de los Estados parte de
adoptar las medidas necesarias en su ordenamiento interno, para efectivizar los derechos
gue en el Protocolo se reconocen, entre ellos, el trabajo. En consecuencia, ni la ley, ni
mucho menos los contratos, los acuerdos o los convenios laborales pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana o los derechos de los trabajadores en Colombia.

79. No en vano, una de las principales estrategias de la Organizacion Internacional del
Trabajo, de cara a los objetivos de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible?, es la
elaboracion de directrices, manuales y herramientas atinentes a facilitar la aplicacion de
las ultimas normas internacionales en los Estados Miembros, con el proposito de mejorar
los indicadores relacionados con el trabajo decente, considerado por la organizacion como
elemento esencial del desarrollo sostenible.?! Este enfoque es acorde al Plan estratégico
de la OIT para 2018-2021%?, en el que se insta a la Organizacion a ser un agente de
referencia en la aplicacion de la Agenda 2030 mediante su apoyo a las estrategias
nacionales, asi como un agente e interlocutor que propugne eficazmente la promocion del
trabajo decente en los foros nacionales, regionales e internacionales.

80. En definitiva, con el concepto de trabajo decente, lo que ha pretendido la OIT es
establecer condiciones y principios universales, que garanticen la dignidad humana en las
relaciones laborales de los Estados Miembros. El concepto, como se indico, forma parte
de la Agenda 2030, como uno de los objetivos clave para garantizar el desarrollo sostenible
a nivel mundial, por lo que una de las exigencias basicas a todos los Estados es que se
reconozca como principio orientador de las relaciones laborales, ya que lo que aquella
busca es «conseguir una globalizacion justa que asegure derechos, acompafiados de
politicas internacionales y nacionales que mejoren el empleo y luchen contra la pobreza».?3

81. Retornando al ordenamiento nacional, en la misma linea se encuentra el articulo 122
de la Constitucion, que al sefalar que «no habra empleo publico que no tenga funciones
detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente», define una caracteristica esencial de las relaciones laborales de

20 E| 25 de septiembre de 2015, la Asamblea General de la ONU adopto la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, un plan de accion
a favor de las personas, el planeta y la prosperidad, que también tiene la intencién de fortalecer la paz universal y el acceso a la justicia.
2L OIT, 329.a reunion, Ginebra, 9-24 de marzo de 2017

22 Documento GB.328/PFA/1, parrafo 36, e).

%], E. Lopez Ahumada: Trabajo decente y globalizacion en Latinoamérica: una alternativa a la desigualdad laboral y social. 2017. p.8,
Cita textual.
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naturaleza legal y reglamentaria y constituye fundamento constitucional para prohibir la
suscripcion de contratos de prestacion de servicios para vincular personas en el desempefio
de funciones propias o permanentes de las entidades estatales.

82. En este punto, cabe resaltar que antes de la Constitucion Politica de 1991, el presidente
de la Republica, en virtud de las facultades extraordinarias concedidas por la Ley 65 de
1967, habia proferido el Decreto 2400 de 1968 «Por el cual se modifican las normas que
regulan la administracién del personal civil», que a su vez fue modificado por el articulo 1.°
del Decreto Ley 3074 de 1968, el cual, en lo relacionado con el contrato de prestacion de
servicios, preveia la referida prohibicién: «(...) Para el ejercicio de funciones de carécter
permanente se crearan los empleos correspondientes, y en ningdn caso, podran
celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio de tales funciones».?*
Ademas, la misma prohibicién puede deducirse, de forma excluyente, en el articulo 2 del
Decreto 1042 de 1978, que al definir «la nocion de empleo publico», determina como tal al
«conjunto de funciones, deberes y responsabilidades que han de ser atendidos por una
persona natural, para satisfacer necesidades permanentes de la administracién
publica», lo que se traduce en que solo mediante este tipo de vinculacion pueden
desarrollarse, con animo duradero, las funciones permanentes en la Administracion
Publica.

83. A su turno, el Codigo Sustantivo de Trabajo, en sus articulos 23 y 24, recoge a nivel
legal, como elementos que configuran la relacion laboral, los siguientes: i) la actividad
personal del trabajador; ii) la continuada subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador; vy, iii) un salario como retribucion del servicio. Con base en estos
presupuestos, esta corporacion ha determinado la existencia del vinculo laboral en
contratos de prestacion de servicios, pues a falta de un estatuto del trabajo, es este, y no
otro, el marco juridico que ofrece el ordenamiento, junto con los principios fundamentales
del articulo 53 superior, para hacer efectiva la garantia de los derechos de las personas
gue se relacionan laboralmente con el Estado.

2.3.2. El contrato estatal de prestacion de servicios

2.3.2.1. Naturaleza juridica del contrato estatal de prestacion de servicios

84. El contrato estatal de prestacion de servicios, por ser uno de los instrumentos de gestion
publica y de ejecucion presupuestal mas importantes de la Administracién para satisfacer
sus necesidades y asegurar el cumplimiento de los fines del Estado, es un tipo de negocio
juridico que expresamente recoge el estatuto general de contratacion publica; se trata, por
tanto, de un contrato tipico, pues esta definido en el numeral tercero del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, que establece lo siguiente:

3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por
el término estrictamente indispensable.

2 | a parte destacada de la citada disposicion normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-614 de
2009.
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85. Ahora bien, para los propositos que animan a la Sala a proferir esta sentencia de
unificacion, es necesario mencionar, ademas, que la regulacion del contrato de prestacion
de servicios ha sido complementada por otras disposiciones legales y reglamentarias, entre
las cuales se destacan las contenidas en la Ley 1150 de 2007 y en los decretos
reglamentarios 855 de 1994, 1737, 1738 y 2209 de 1998, 2170 de 2002, 66 de 2008, 2474
de 2008, 2025 de 2009, 4266 de 2010 y 734 de 2012; muchas de ellas modificadas,
subrogadas, derogadas e incluso compiladas en el Decreto 1082 de 2015 «por medio del
cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacién
nacional», cuyo Libro 2, Parte 2, Titulo 1, redne, hoy en dia, la mayor parte de las
disposiciones reglamentarias de las leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007.

86. Asi pues, con base en las anteriores disposiciones de rango legal y reglamentario que
complementan su regulacion, y de un amplio acervo jurisprudencial de esta corporacion,
se pueden considerar como caracteristicas del contrato estatal de prestacién de servicios
las siguientes:

87. (i) Solo puede celebrarse por un «término estrictamente indispensable» y para
desarrollar «actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad», y no cabe su empleo para la cobertura indefinida de necesidades permanentes
o0 recurrentes de esta.

88. (ii) Permite la vinculacion de personas naturales o juridicas; sin embargo, en estos
casos, la entidad deberd justificar, en los estudios previos, porqué las actividades «no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados».?®

89. (iii) El contratista conserva un alto grado de autonomia para la ejecucién de la labor
encomendada. En consecuencia, no puede ser sujeto de una absoluta subordinacién o
dependencia. De ahi que el articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993 determina que «En
ninglin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales».?®

90. A este respecto, conviene aclarar que lo que debe existir entre contratante y contratista
es una relacion de coordinacion de actividades, la cual implica que el segundo se somete
a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente del objeto contractual, como puede
ser 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.?’

91. En definitiva, los contratistas estatales son simplemente colaboradores episddicos y
ocasionales de la Administracion, que vienen a brindarle apoyo o acompafiamiento
transitorio a la entidad contratante, sin que pueda predicarse de su vinculacion algin animo
0 vocacion de permanencia.

% Por ejemplo, cuando no exista personal de planta para realizar las labores, o, existiendo, es necesario un apoyo externo por exceso
de trabajo; o porque el personal de planta carece de la experticia 0 conocimiento especializado necesario para llevar a buen término la
actividad encomendada a la entidad.

% Ahora bien, a pesar de los términos imperativos en que aparece redactada la citada norma, es posible que en la practica se configure
una relacién laboral, pues el contrato de trabajo es de realidad, y para perfeccionarlo rige el principio de prevalencia de la realidad sobre
las formas. Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, declaré la exequibilidad condicionada del segundo inciso
del numeral 3° del articulo 32, indicando que «las expresiones acusadas del numeral 3° del articulo 32 de la Ley exequibles, salvo que
se acredite por parte del contratista la existencia de una relacion laboral subordinada.

27 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-administrativo; sentencia de 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-0039, C.P. Nicolas
Pajaro Pefiaranda.
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2.3.2.2. Objeto del contrato estatal de prestacion de servicios

92. El objeto del contrato de prestacion de servicios es bastante amplio. Esto es asi, toda
vez que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 no solo contempla varios tipos de contratos
distintos, sino que, ademas, dispone que cualquier contrato de prestacion de servicios tiene
por objeto genérico «desarrollar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad».?® No obstante, la celebracion del contrato de prestacion de
servicios debe formalizarse a traves de las modalidades de la contratacion directa, pues asi
lo dispone el articulo 2, numeral 4, literal h), de la Ley 1150 de 2007, cuyo tenor literal es el
siguiente:

[..]

Contratacién directa. La modalidad de seleccion de contratacién directa, solamente procedera en los
siguientes casos:

[.]

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién, o para la ejecuciéon de
trabajos artisticos que sélo puedan encomendarse a determinadas personas naturales.

93. Por lo tanto, la Administracion Publica puede celebrar contratos de prestacion de
servicios que comprendan, como objeto, atender funciones ocasionales por el tiempo de
ejecucion de un trabajo o una obra publica —como peritos, técnicos y obreros—; y, también,
de manera excepcional y temporal, cumplir funciones pertenecientes al objeto misional de
la respectiva entidad, siempre que no haya suficiente personal de planta o se requieran
conocimientos especializados.

94. Hasta aqui las consideraciones centrales de esta providencia en torno a la naturaleza
juridica del contrato estatal de prestacion de servicios. Para ahondar en las notas
caracteristicas y diferenciadoras de las modalidades del contrato de prestacion de servicios
-inclusive, el contrato de consultoria-, esta Sala se remite a la sentencia de unificacion de
la Seccion Tercera de esta corporacion, de 2 de diciembre de 2013.%°

2.3.3. Criterios para identificar la existencia de una relacion laboral encubierta o
subyacente por contratos de prestaciéon de servicios

95. Si bien el numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 establece, de manera expresa,
gue los contratos de prestacion de servicios no son fuente de una relacion laboral ni
generan la obligacién de reconocer y pagar prestaciones sociales, la jurisprudencia
de esta corporacion y de la Corte Constitucional, ha admitido que tal disposiciéon no es
aplicable cuando se demuestran los elementos configurativos de una relacion laboral.

96. Esto es asi, en virtud del mandato superior (articulo 53) que consagra la prevalencia
de la realidad frente a las formas, caso en el cual debe concluirse, que si bajo el ropaje
externo de un contrato de prestacion de servicios se esconde una auténtica relacion de
trabajo, esta da lugar al surgimiento del deber de retribucién de las prestaciones sociales
a cargo de la Administracion. No obstante, aun cuando se acrediten los mencionados
elementos del contrato de trabajo, lo que emerge entre el contratista y la entidad es una
relacion laboral, gracias a la aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, por lo que, en ningun caso, sera posible darle la categoria de empleado

28 Articulo 32, numeral 3 de la Ley 80 de 1993.
2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 2 de diciembre de 2013; radicado 11001-03-26-000-2011-00039-
00(41719); C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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publico a quien prestd sus servicios sin que concurran los elementos previstos en el articulo
122 de la Carta Politica.*°

97. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala redne las siguientes manifestaciones, que
habran de servirle al juez contencioso-administrativo como parametros o indicios de la
auténtica naturaleza que subyace a cada vinculacién contractual.

2.3.3.1. Los estudios previos

98. La Administracion Publica debe dar aplicacién a un plan en cada uno de sus procesos
de seleccion, en especial, en los que lleva a cabo de forma directa. Asi lo considero el
legislador al redactar el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87 de
la Ley 1474 de 2011, donde, en este ultimo, bajo la figura denominada «maduracion de
proyectos»,3! dispuso la exigencia de elaborar estudios, disefios y proyectos, y los pliegos
de condiciones, segun corresponda, con anterioridad a la apertura de un proceso de
seleccién o a la firma de un contrato si la modalidad de contratacién es la directa.? En la
practica, al conjunto de estas exigencias se le ha designado «estudios previos».

99. El mencionado articulo 87 de la Ley 1474 de 2011 resume los estudios previos como
el analisis de conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, la tramitacién de las
autorizaciones y las aprobaciones necesarias para la contratacion o el desarrollo de los
estudios, disefos y proyectos requeridos para tal fin.

100. En el caso del contrato estatal de prestacién de servicios profesionales, que es la
modalidad que se examina en el marco de esta litis, el analisis del sector depende del
objeto del contrato y de las condiciones de idoneidad y/o experiencia que permiten
contratar a la persona natural o juridica que est4 en condiciones de desarrollarlo. No
obstante, al ser un contrato temporal, el término por el cual se celebra debe estar
consignado en los estudios previos dentro del objeto contractual. Asi lo ha interpretado la
Corte Constitucional, al precisar que el objeto del contrato de prestacidén de servicios esta
conformado por «la realizacion 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».33

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de prestacién de servicios
celebrados con un mismo contratista, de manera continuada o sucesiva, guardan entre si
rasgos inequivocos de identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir que todos
ellos forman parte de una misma cadena o tracto negocial de caracter continuado y
permanente, que desborda el «término estrictamente indispensable» del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, los demandantes deberan demostrar, con fundamento en los estudios
previos y demas documentos precontractuales y contractuales, que el objeto de dichos
contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las condiciones pactadas al momento
de su celebracion y las circunstancias que rodearon su ejecucion, develan la subyacencia
de una verdadera relacion laboral encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus
derechos laborales y prestacionales, por haber fungido, en la practica, no como simples

30 Al respecto, ver entre otras la sentencia de esta Seccién de 13 de mayo de 2010; radicado 76001-23-31-000-2001-05650-01(0924-
09); C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez

31 Articulo 87 de la Ley 1474 de 2011.

%2 | uis Alonso Rico Puerta: «Teoria general y practica de la contratacion estatal». 11 ed. Bogota: Leyer, 2019. p. 338.

33 Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997; M.P. Hernando Herrera Vergara.
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contratistas, autbnomos e independientes, sino como verdaderos servidores en el contexto
de una relacion laboral de raigambre funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas
gue contribuyan a dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo laboral subyacente.

2.3.3.2. Subordinacién continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la subordinacién o
dependencia del trabajador constituye el elemento determinante que distingue la relacion
laboral de las demas prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del empleador
para exigirle al empleado el cumplimiento de 6rdenes, imponerle jornada y horario, modo o
cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacion y someterlo a su poder
disciplinario. No obstante, la subordinacién es un concepto abstracto que se manifiesta de
forma distinta segun cual sea la actividad y el modo de prestacion del servicio.3

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion —que aqui se consolida- ha
considerado, como indicios de la subordinacion, ciertas circunstancias que permiten
determinar su existencia; entre estas, se destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la
entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el
surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala
Plena estima necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habra de valorarla,
en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de
planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una
jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion
laboral y, por consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades
de la Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.)
necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para
atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo
puede ser indicio de la existencia de una subordinacién subyacente, tal circunstancia
debera ser valorada en funcion del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del
poder de disciplina o del ius variandi,® la direccién y control efectivo de las actividades del
contratista constituye uno de los aspectos mas relevantes para identificar la existencia o no
del elemento de la subordinacién. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su
insercion en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que
demuestre que esta ejercio una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé a
cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga
una actividad de control, vigilancia, imposicion o seguimiento por parte de la entidad, que
en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habra de
ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A; sentencia de 24 de abril de 2019; radicado 08001-23-33-000-2013-00074-
01(2200-16); C.P. William Hernandez Gémez.
3% A este respecto: Guerrero Figueroa Guillermo: Manual del derecho del trabajo. Bogota, Leyer,1996, pags. 54 y 55.
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107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se reunan los elementos
configurativos de la relacion laboral. El hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas,
semejantes o0 equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o
empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacién
laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de esas labores
confluyan todos los elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el

articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor
demostrar, ademas de la prestacion personal de sus servicios a cambio de una
remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacién o dependencia, en
las que el representante de la entidad contratante o la persona que él designe, ostentd
la facultad de exigirle el cumplimiento de &rdenes perentorias y de obligatoria
observancia. Por consiguiente, el interesado debera acreditar, ademas de la permanencia

de sus servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desempefio de actividades o funciones
propias de una carrera profesional liberal (como en este caso la de abogado) no descarta,
per se, la existencia de una relacion laboral, pues, en la practica, tales actividades son
requeridas frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En cambio, la
existencia del contrato de prestacién de servicios si exige que las funciones del contratista
sean desarrolladas con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la necesidad de
coordinacién con la entidad contratante que, en ningln caso, puede servir de justificacion
para ejercer comportamientos propios de la subordinacion laboral.

2.3.3.3. Prestacion personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser
prestada de forma personal y directamente por este;*¢ pues, gracias a sus capacidades o
cualificaciones profesionales, fue a €l a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas las
condiciones para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades
en terceras personas.®’

2.3.3.4. Remuneracion

110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una
contraprestaciéon econdmica, con independencia de si la entidad contratante fue la que
directamente la realizé. Lo importante aqui es el caracter fijo o periddico de la remuneracion
del trabajo. En la préactica, esta retribucién recibe el nombre de honorarios, los cuales
pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto, ensefien los montos
gue correspondan a la prestacion del servicio contratado.

3% Codigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo] «La actividad
personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

37 Al respeto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B; de 1 de marzo de 2018; radicado
2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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2.3.4. Limite alaindebida celebracion de contratos de prestacion de servicios

111. La preocupacion del legislador por prevenir el empleo del contrato de prestacion de
servicios, para disimular relaciones laborales, no es nueva. Asi lo demuestra el contenido
del articulo 2.° del Decreto 2400 de 1968 «Por el cual se modifican las normas que regulan
la administracién del personal civil (...)», el cual, respecto de la contratacion por servicios,
dispuso lo siguiente:

[..]

Para el ejercicio de funciones de caracter permanentes se crearan los empleos correspondientes,
y en ningln caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio
de tales funciones.3 [Negrillas fuera del texto]

112. En similares términos, el Decreto 1950 de 1973,%° en su articulo 7.°, incluyé la misma
prohibicién: «Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores oficiales, en ningun caso
podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio de funciones
publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes
mediante el procedimiento que se sefiala en el presente Decreto Nacional».
Posteriormente, al igual que en los citados articulos 2.° del Decreto 2400 de 1968 y 7.° del
Decreto 1950 de 1973, ademas del 137 del Decreto 150 de 1976,%° el articulo 32 de la Ley
80 de 1993 vino a limitar el uso del contrato de prestacion de servicios para casos Yy
circunstancias especificas.

113. Por su parte, la normativa disciplinaria establece como falta disciplinaria (gravisima)
la celebracién de contratos de prestacion de servicios «cuando el objeto sea el
cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo
completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia del contratista». Un supuesto
que recoge el numeral 29 del articulo 48 del Codigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002),
cuya finalidad es persuadir a la Administracion de abstenerse del abuso del contrato de
prestacion de servicios y/o de exigir el cumplimiento de su objeto bajo condiciones que
configuren un contrato de trabajo. La misma prevision aparece en la Ley 1150 de 2007,%
en su articulo 2.2, numeral 4.°, literal h).

114. Adicionalmente, el articulo 82 del Decreto 2474 de 2008,*?> modificado a su vez por el
Decreto 4266 de 2010, exige que en los contratos de prestacion de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion, celebrados mediante la contratacién directa, la persona natural o
juridica esté en «capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la
idoneidad y experiencia directamente relacionada con el area de que se trate».

3 E| texto resaltado del articulo 2.° del Decreto 2400 de 1968 fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-614
de 2009, donde, entre otros factores, consideré la permanencia del contratista como un elemento objetivo para determinar la existencia
de una relacion laboral.

39 «Por el cual se reglamentan los Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion del personal civil.»

40 |bid., p. 19

41 «Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.»

42 «Por el cual se reglamentan parcialmente la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion, publicidad,
seleccion objetiva, y se dictan otras disposiciones.»
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115. En esa misma linea, el articulo 3.4.2.5.1 del Decreto 734 del 2012,* reiterando el
contenido del articulo 82 del Decreto 2474 de 2008, permite celebrar contratos de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién con la misma limitacion de
emplearlos para ejercer actividades permanentes. De igual modo, el articulo 81 del Decreto
1510 de 201344 (con idéntico contenido que el articulo 82 del Decreto 2474 de 2008) sefiala
que los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién o para
la ejecucion de trabajos artisticos, solo pueden encomendarse a determinadas personas
naturales. No obstante, el articulo 73 ejusdem precisa que en la modalidad de contratacion
directa no es necesario el acto administrativo de justificacion (de la modalidad) cuando el
contrato a celebrar es de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion. Por
altimo, cabe mencionar que el contenido resaltado de los articulos 81y 73 del Decreto 1510
de 2013 se reproduce en los articulos 2.2.1.2.1.4.9. y 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de
2015.4

116. Actualmente, el ordenamiento esta ad portas de la entrada en vigor*® de la Ley 1952
de 20194’ (Cdédigo General Disciplinario) que, al igual que lo previera la anterior normativa,
recoge en su articulo 54, dentro de las denominadas «faltas gravisimas», justo después de
las «faltas relacionadas con la libertad y otros derechos fundamentales» (articulo 53), la
celebracion de contratos de prestacion de servicios «cuando el objeto sea el cumplimiento
de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e
impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales».

117. En suma, el ordenamiento juridico nacional proscribe la simulacion del contrato estatal
de prestacion de servicios para evadir el pago de prestaciones sociales y otras garantias
propias de la relacion laboral ocultada, en tanto dicha practica no solo es contraria a la
Constitucion y a la ley, sino que conduce, irremediablemente, a la precarizacion de las
condiciones socioecondémicas minimas para la supervivencia digna de los trabajadores.

118. Por todo lo anterior, siendo consciente de la complejidad de la Administracion Publica
y de sus necesidades, pero con el &nimo de reducir las posibilidades de emplear el contrato
de prestacion de servicios para ocultar el desarrollo de actividades misionales asignadas a
cada ente, y la consecuente declaraciéon judicial de una relacién laboral encubierta o
subyacente, esta Sala aprovecha la oportunidad para invitar a la Administracion a que
acuda, de manera preferente, a la figura de los empleos temporales (articulo 21 de la Ley
909 de 2004) y, de forma subsidiaria a la de los supernumerarios (articulo 83 del Decreto
1042 de 1978), comoquiera que se consideran los instrumentos juridicos que mejor
articulan el desarrollo de las funciones propias de las entidades y garantizan los derechos
prestacionales para cada sujeto vinculado.

3. Andlisis de los temas objeto de unificacion jurisprudencial
119. Como se anticipd en el apartado correspondiente al problema juridico, dada la

necesidad de unificar y sentar jurisprudencia sobre la temporalidad, el término de solucién
de continuidad entre contratos y la posibilidad de devolucion de los aportes a la Seguridad

4 «Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica y se dictan otras disposiciones.»

4 «Por el cual se reglamenta el sistema de compras y contratacion publica.»

4 «Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de planeacion nacional»

46 «Rige a partir del 29 de marzo de 2022, salvo el articulo 2 relativo a las funciones jurisdiccionales que entrara a regir a partir del 29 de
junio de 2021, y el articulo 33 entrara a regir a partir del 29 de diciembre de 2023 (Art. 265)»

47 Por medio de la cual se expide el Cédigo General Disciplinario y se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley
1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario.
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Social en salud en las relaciones laborales encubiertas o subyacentes, la Sala procedera
a resolver el presente recurso de apelacion abordando el estudio de los referidos puntos
tematicos.

3.1. Primera cuestion: Sentido y alcance de la expresion «término estrictamente
indispensable» del numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993

3.1.1. Latemporalidad como elemento del contrato estatal de prestacion de servicios

120. Mediante el contrato de prestacion de servicios, el legislador pretendio atender
situaciones especiales o0 contingentes relacionadas con la administracién o funcionamiento
de las entidades, por lo que establecidé su celebracion por un periodo temporal. Asi lo
consagra el inciso segundo del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que a letra
transcrita, sefiala lo siguiente: «En ningun caso estos contratos generan relaciéon laboral ni
prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable». En
ese sentido, la temporalidad y excepcionalidad de la contratacion son la esencia de este
tipo de contratos. Por consiguiente, con ellos no pueden suplirse, de manera definitiva, las
funciones permanentes o misionales de las entidades, pues su ejercicio solo corresponde
a vinculaciones legales y reglamentarias.

121. Pero ¢qué debe entenderse por término estrictamente indispensable? La Ley 80 no
lo sefiala, ni tampoco da mas elementos para conocer el significado de esa expresion, con
lo cual pareciera haberse dejado al arbitrio de la Administracion determinar cuando un
contrato de prestacion de servicios se ajusta a ese requisito y, consecuentemente, si lo que
se pacta es una vinculacion para satisfacer una necesidad temporal (el fin de la norma) o
una contratacion con animo laboral disimulada. El problema, entonces, radica en que esta
indefinicion ha permitido a distintos érganos del Estado contratar, indefinidamente, a
personas naturales para cubrir funciones que claramente no son transitorias, contingentes
o eventuales, sino que forman parte de su giro ordinario y necesariamente requieren ser
atendidas por personal de planta.

122. Por lo anterior, esta Sala, con el propdsito exclusivo, se itera, de determinar el alcance
del concepto «término estrictamente indispensable» al que alude el mencionado numeral
tercero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas (articulo 53 CP) desarrollado por la Seccion Segunda del Consejo
de Estado dentro de la teoria del «contrato realidad», establecera, a partir de una
interpretacion gramatical y teleoldgica de la norma, un significado concreto con el fin de
identificar el referente juridico-conceptual que delimite la duracién del contrato estatal de
prestacion de servicios.

3.1.2. Interpretacion gramatical

123. Conviene primariamente precisar, de forma breve, el significado de las palabras
«término», «estrictamente» e «indispensable», en tanto componen la frase contenida en el
numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, y su analisis redundara en la interpretacion
final que se haga del mencionado concepto. En cuanto a la primera, el Diccionario de la
Real Academia Espafiola la define en sus primeras tres acepciones como: «1. m. Ultimo
punto hasta donde llega o se extiende algo; 2. m. Ultimo momento de la duracién o
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existencia de algo; y, 3. m. Limite o extremo de algo inmaterial»“8. Por lo tanto, no existe
complejidad en entender que el sentido del término al que hace referencia la norma es el
relativo a «la duracién o existencia de algo», que en su particular caso comprende la
duracion o existencia del contrato de prestacion de servicios.

124. Ahora bien, el mismo Diccionario de la Real Academia define la palabra estrictamente
como: «1. adv. m. Precisamente, en todo rigor de derecho». Y el vocablo indispensable,
como: «1. adj. Que no se puede dispensar. 2. ad]. Que es necesario 0 muy aconsejable
que suceda».*® Como consecuencia de definir lo indispensable, es preciso remitirse a lo
necesario, por lo que el mismo Diccionario define «necesario, ria. (Del lat. necessarius)
como: 1. adj. Que forzosa o inevitablemente ha de ser o suceder. 2. adj. Que se hace y
ejecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntario y espontaneo. 3. adj. Que es
menester indispensablemente, o hace falta para un fin».%°

125. Asi las cosas, con base en las anteriores definiciones de las palabras claves del
requisito temporal, que deben reunir los contratos de prestacién de servicios, cabe concluir
que gramaticalmente por «estrictamente indispensable» se entiende lo ajustado
enteramente a la necesidad, esto es, lo que forzosamente debe hacerse o realizarse, y que
no se puede prescindir de ello para alcanzar un fin determinado.

3.1.3. Interpretacion teleolégica

126. La teoria de los principios juridicos busca comprender y exaltar la diferencia
significativa entre las disposiciones normativas y los fines presentes en el ordenamiento
juridico, a fin de superar la tradicién formalista que elude el aporte de estos a los objetivos
propios de cada ordenamiento.>! En esa ldgica, si se considera la expresion «término
estrictamente indispensable» como una disposicion juridica abierta, también puede
interpretarse a partir de los principios y fines de la contratacién estatal, pues estos
constituyen las directrices hermenéuticas para la interpretacion de las normas
contractuales. En consecuencia, la Sala acudird a «los principios de la contratacion
estatal»,%? que recoge el Titulo Il de la Ley 80 de 1993, y, en particular, al principio de
planeacién, para definir el sentido de la expresion sefialada, dada su incidencia en la
delimitacién del tiempo de ejecucion del contrato de prestacién de servicios.

127. En efecto, desarrollado doctrinal y jurisprudencialmente a partir de los numerales 6, 7
y 12 del articulo 25 y el numeral 3 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, asi como del articulo
339 de la Constitucion Politica, el principio de planeacion exige de las entidades estatales
un estudio juicioso de esta indole, donde identifiquen sus necesidades y los medios para
satisfacerlas; o lo que es lo mismo, requiere del ente estatal un proceso encaminado al
conocimiento del mercado y de sus participes para utilizar sus recursos de la manera mas
adecuada y resolver sus necesidades generando mayor valor por dinero en cada una de
sus adquisiciones.

8 https://dle.rae.es/?id=ZZ0hKcs

4 https://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=estrictamente; https:/dle.rae.es/?id=LPab3fE;

%0 https://dle.rae.es/?id=QKLjAgy

Spara Roberth Alexy, los principios constituyen un «mandato de optimizacion que deben cumplirse segun las posibilidades facticas y
juridicas existentes»; su importancia, por tanto, esta dada por la incorporacion de valores considerados como fundamentos categéricos
gue «no tratan de ordenar la concurrencia de intereses ni de promover unos u otros intereses sociales, sino de evitar que la persecucién
de cualesquiera intereses pueda dafiar a dichos valores» Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero Juan: Las piezas del Derecho. 2004. Ed.
Ariel Derecho. p. 77.

52 Articulo 23 de la Ley 80 de 1993: «Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a
los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa.
Igualmente, se aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la
contratacion, los principios generales del derecho y los particulares del derecho administrativo».

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (+57-1) 350-6700 — Bogotéa, D. C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co


https://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=estrictamente
https://dle.rae.es/?id=LPab3fE

25

Radicacién: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016)
Demandante: Gloria Luz Manco Quiroz

128. De acuerdo con Suarez Beltran: «La planeacion es una herramienta de gerencia
publica en donde se le pide al funcionario realizar un intercambio de informacion con el
mercado para obtener como resultado un contrato que contenga las condiciones previsibles
y que este a su vez responda a las condiciones del mercado».>® De ahi que esta
corporacion haya expresado que el principio de planeacion tiene como naturaleza «(...)
asegurar que todo proyecto esté precedido de los estudios de orden técnico, financiero y
juridico requeridos para determinar su viabilidad econémica y técnica y asi poder
establecer la conveniencia o no del objeto por contratar (...)»;>* en tanto que el fin que
busca afirmar «impone que la decision de contratar obedezca a reales necesidades de la
comunidad, cuya solucion ha sido estudiada, planeada y presupuestada por el Estado con
la debida antelacion, con la Unica finalidad de cumplir los cometidos estatales».>®

129. Tal es la importancia del deber de planeacién, cuya omisién puede conducir en
ocasiones a la nulidad del contrato, pues «se estara en presencia de un contrato con objeto
ilicito porque se esta contraviniendo las normas imperativas que ordenan que los contratos
estatales deben estar debidamente planeados».°® En consecuencia, la negligencia,
improvisacion y la falta de planeacion de la Administracion no puede ser excusa para
desconocer las obligaciones a su cargo; sobre todo cuando se presume que el contratista
asume de buena fe el contrato para ejecutar.

130. Por ultimo, no puede olvidarse que el principio de planeaciéon esta relacionado
directamente con el principio de legalidad, cuya observancia en la formulacion de los
documentos que conforman la etapa precontractual, en cada proceso de seleccién publica,
es manifestacion de una correcta y trasparente planeacién. En este sentido, la exigencia
de introducir un «término estrictamente indispensable» para la ejecucién del objeto
convenido en la etapa precontractual no es un requisito de forma; es un elemento esencial
del principio de planeacion —y en consecuencia del de legalidad- en cuanto determina la
duracién del negocio juridico.®’

3.1.4. Unificacion del sentido y alcance de la expresién «término estrictamente
indispensable» del numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993

131. La autorizacion prevista en el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, para
celebrar contratos de prestacion de servicios cuando las actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados, es esencialmente temporal; por lo tanto,
este tipo de contratos, cuando se suscriben con personas naturales, no pueden
concatenarse indefinidamente en el tiempo.

132. Siguiendo esa légica, el «término estrictamente indispensable», al que alude la
referida norma, tiene lugar en la fase precontractual, pues es en esta donde la entidad
contratante aproxima, en funcion del objeto a contratar y de los recursos disponibles, el
tiempo maximo que estima «imprescindible» para su ejecucion. En otras palabras, la

%3 Gonzalo Suarez Beltran: Estudios de derecho contractual pablico. Bogota: Legis, 2014.

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B; sentencia de 28 de mayo de 2011; radicado:1999-00546-01(21489), C.P. Ruth
Stella Correa Palacio.

%5 Consejo de Estado, Seccién Tercera; sentencia de 29 de agosto de 2007; radicado 850012331000030901; C.P. Mauricio Fajardo
Gomez.

% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C; sentencia de 13 de junio de 2013; radicado 1998-00685-01 (26.637). C.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.

57 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de febrero de 2009, expediente: 16.130.
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vigencia del contrato debe ser por el tiempo necesario para ejecutar el objeto contractual
convenido, y este debe estar sujeto al principio de planeacion, que encuentra su
manifestacion practica «en la elaboracion de los estudios previos a la celebracion del
negocio juridico, pues es alli donde deberan quedar motivadas con suficiencia las razones
que justifiquen que la Administracién recurra a un contrato de prestacion de servicios».%®

133. No obstante lo anterior, en la practica, durante el término de ejecucion de los contratos,
suele ocurrir que se presentan ciertas situaciones imprevistas que exijan su prérroga; por
lo cual, en algunos casos, el tiempo estimado, ab initio, como «el ajustado enteramente a
la necesidad», puede resultar insuficiente. En cualquier caso, las mismas razones que en
su momento justificaron la planeacion del contrato inicial y la suscripcion de los contratos
modificatorios del plazo de ejecucion, deben encontrar soporte en los mencionados
estudios previos.

134. En ese orden de ideas, la Sala unifica el sentido y alcance del «término estrictamente
indispensable» como aquel que aparece expresamente estipulado en la minuta del
contrato de prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos
contenidos en los estudios previos, representa el lapso durante el cual se espera
gue el contratista cumpla a cabalidad el objeto del contrato y las obligaciones que
de él se derivan, sin perjuicio de las prérrogas excepcionales que puedan acordarse
para garantizar su cumplimiento.

135. Para la Sala, la anterior interpretacion unifica el significado y alcance del «término
estrictamente indispensable» del numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el cual
se acompasa plenamente con la interdiccidn de prolongar indefinidamente la ejecucién de
los contratos estatales de prestacion de servicios.

3.2. El término de interrupcién de los contratos estatales de prestacion de servicios:
la solucién de continuidad

136. El segundo problema juridico que pretende resolver la presente sentencia de
unificacion es establecer el término de solucion de continuidad en aquellos contratos de
prestacion de servicios que presentan interrupciones entre uno y otro.

137. Antes que nada, conviene precisar la nocién de solucion de continuidad, en el
entendido de que «solucion» es igual a interrupcién.®® Es decir, que cuando se habla de
solucion de continuidad se debe entender configurada la interrupcion del periodo de
prestacion de servicios; mientras que la no (sin) solucidon de continuidad equivale a la
existencia de una unidad de vinculo contractual, cuando la relacion permanece
ininterrumpidamente causandose.

138. Ahora bien, en la actualidad, en la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en los 26
tribunales y en los juzgados administrativos se emplean diferentes criterios para computar
la interrupcion de los contratos estatales de prestacion de servicio, sin que exista consenso
sobre el tiempo que debe transcurrir entre uno y otro para determinar la solucion de
continuidad o un fundamento normativo claro que la soporte.®® Tanta ha sido la

%8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C; sentencia de 2 de diciembre de 2013; radicado 11001-03-26-000-2011-00039-
00(41719); C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

%9 https://dle.rae.es/solucion#3jeYZIZ

%0 Sij bien, otrora, en algunas providencias se venia empleando como fundamento normativo el término de 15 dias que recoge el articulo
10 del Decreto 1045 de 1978, el hecho de que el precepto regule «el tiempo de servicios para adquirir el derecho a vacaciones» le resta
entidad suficiente para su aplicacion analdgica para determinar el fenémeno prescriptivo.
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heterogeneidad de las decisiones, que en algunas providencias se han computado plazos
qgue van desde «un dia»,®! «15 dias habiles»;%? y, unas menos, hasta mas de un mes
inclusive.®3® De ahi la necesidad de unificar la jurisprudencia de la Seccién en torno a un
término de referencia de interrupcion y a la definicion del momento desde el cual debe
iniciarse su computo, con el objetivo de identificar si se produjo 0 no la ruptura de la unidad
contractual y, de concretarse esta, la consecuente prescripcion de los derechos
reclamados.

139. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogera un término de treinta
(30) dias habiles como limite temporal para que opere la solucion de continuidad entre los
contratos de prestacion de servicios. Un término que no debe entenderse como «una
camisa de fuerza» que impida tener en cuenta un mayor periodo de interrupcion, sino como
un marco de referencia para la Administracion, el contratista y el juez de la controversia,
de cara a determinar la no solucién de continuidad; en especial para este ultimo, que en
cada caso concreto habra de sopesar los elementos de juicio que obren dentro del plenario,
cuando el tiempo entre cada contrato sea mas extenso del aqui indicado.

140. Para la Sala, la aplicacion de este término se soporta en varias razones de peso. En
primer lugar, porque permite concluir gue cuando se interrumpe la prestacién de un servicio
por hasta treinta (30) dias habiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos donde
previamente se haya acreditado la relacion laboral) sigue siendo el mismo, lo cual facilita
establecer el computo de la prescripcion de los derechos reclamados. En segundo lugar,
porque su aplicacion resulta idonea por la evolucion que ha tenido la figura del «contrato
realidad» en la jurisprudencia de esta Seccion, pues, como se menciono, el andlisis de sus
particularidades ha exigido la introduccion de distintos plazos para la configuracion del
fenémeno prescriptivo; siendo el que aqui se acoge el que mayor garantia ofrece para los
reclamantes y, en consecuencia, el que mejor materializa el propésito perseguido por el
legislador, que definid a la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica y en la ley como el objeto de la jurisdiccién de lo Contencioso-administrativo.5* Y,
en tercer lugar, porque, en la practica, treinta (30) dias habiles es un periodo
razonablemente suficiente para determinar si lo que se pacta es un nuevo contrato, una
adicion o una prorroga de otro anterior, puesto que en muchos casos en los que se ha
encontrado que existe la relacién laboral encubierta o subyacente, se ha advertido que se
presentan tales interrupciones, superiores, incluso, a un mes. %

141. De igual manera, para una mayor coherencia del sistema juridico nacional, y en virtud
de los imperativos de adaptacion a los cambios sociales y econémicos,®® esta Sala,
acudiendo a un diadlogo entre tribunales (o dialogo judicial),®’ resalta y acoge la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia sobre la nocion de «interrupciones amplias,

61 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion A. Sentencia de 18 de julio de 2018. Radicado 68001 23-33-000-2013-00689-
01(3300-14) C.P. William Hernandez Gémez.

62 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccién B. Sentencia de 26 de julio de 2018. Radicado 68001-23-31-000-2010-00799-
01. C.P. César Palomino Cortés.

8 Consejo de Estado — Seccidén Segunda — Subseccion B. Sentencia de 13 mayo de 2015. Radicado 680012331000200900636 01. C.P.
Sandra Lisset Ibarra Vélez.

6 CPACA, «ARTICULO 103. OBJETO Y PRINCIPIOS. Los procesos que se adelanten ante la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservacion del orden
juridico.»

% Ver, entre otras sentencias: Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion B. Sentencia de 13 mayo de 2015. Radicado
680012331000200900636 01. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

% Vvéase la sentencia de la Corte Constitucional C-621 de 2015 sobre el «deber del juez de exponer las razones por las cuales se aparta
de la doctrina probable».

57 A este respecto ver: Rafael Bustos Gisbert, «XV proposiciones generales para una teoria de los didlogos judiciales», Revista espafiola
de Derecho Constitucional, n.° 95, (2012), 13 a 63.
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relevantes o de gran envergadura»,®® que en los asuntos de su competencia, ha aplicado
para desvirtuar las formalidades empleadas, en algunos casos, para simular la ruptura de
la unidad contractual; esto con el proposito de identificar con mayor certeza si las
suspensiones en los contratos de prestacion de servicios reflejan la intencion real de las
partes de detener la continuidad del vinculo laboral subyacente.

142. En ese sentido, respecto de los interregnos «amplios o relevantes» que deben
presentarse «entre la celebraciéon de uno y otro contrato»,%® para declarar la solucién de
continuidad, la Corte Suprema de Justicia, en su respectiva jurisdiccion ordinaria laboral,
ha considerado, como plazo de interrupcién entre contratos, uno semejante al que aqui se
formula. Asi, en los siguientes términos:

En torno al desarrollo lineal y la unidad del contrato de trabajo, resulta pertinente recordar que
cuando entre la celebracién de uno y otro contrato median interrupciones breves, como
podrian ser aquellas inferiores a un mes, estas deben ser consideradas como aparentes
o meramente formales, sobre todo cuando en el expediente se advierte la intencién real de las
partes de dar continuidad al vinculo laboral, como aqui acontece.”®[Negrillas fuera del texto]

143. El mismo criterio lo emple6 en la sentencia CSJ SL4816-2015, donde sefiald lo
siguiente:

(...) esta Sala de la Corte ha expresado que las interrupciones que no sean amplias, relevantes o
de gran envergadura, no desvirtian la unidad contractual, ello ha sido bajo otros supuestos, en
los que se ha estimado que «las interrupciones por 1, 2 o 3 dias, e incluso la mayor de apenas 6 dias,
no conducen a inferir una solucion de continuidad del contrato de trabajo real [...]» (CSJ SL, 15 feb.
2011, rad. 40273). Sin embargo, ese analisis no puede hacerse extensivo a este caso en donde lo
que esta probado es que la relacion tuvo rupturas por interregnos superiores a un mes, que,
lejos de ser aparentes o formales se aduce, son reales, en tanto que ponen en evidencia que
durante esos periodos no hubo una prestacion del servicio (...). [Negrillas fuera del texto]

144. Como se observa, en la jurisdiccién laboral ordinaria se consideran las interrupciones
de menos de «un mes», entre contratos sucesivos, como no significativas a efectos de
romper la continuidad o unidad del vinculo laboral, por lo que este término resulta cuando
menos orientador a efectos de determinar la solucién de continuidad en los procesos
contencioso-administrativos donde se demanda, precisamente, la declaracién de una
relacion laboral encubierta o subyacente.

3.2.1. Término de prescripcion y momento a partir del cual se inicia

145. En lo atinente a la prescripcion de derechos laborales en el orden administrativo, el
Decreto 3135 de 1968 (que previd la integracién de la Seguridad Social entre el sector
publico y el privado y regul6 el régimen prestacional de los empleados publicos y los
trabajadores oficiales) establecio, en su articulo 41, lo siguiente:

Articulo 41.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que larespectiva obligacidon se haya hecho
exigible.

146. El mencionado precepto fue posteriormente reglamentado por el Decreto 1848 de
1969, que en su articulo 102, preciso y reiterd el mismo lapso:

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral; sentencia nimero SL981-2019, de 20 de febrero de 2019.
5 |bidem.
0 Ibidem.
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Articulo 102.- Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y
en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible.

[..]

147. Ahora, si bien lo expuesto no deja de ser un conjunto limitado de normas, ha tenido la
virtualidad de generar un amplio debate al interior de esta corporacion, debido a las
variadas interpretaciones a que puede dar lugar. De hecho, a dia de hoy, pueden
identificarse cuatro momentos o tesis en lo que concierne a la jurisprudencia del Consejo
de Estado frente al tema de la prescripcion.”* Con todo, esta Seccion unificé su criterio ,
en la actualidad, cualquier asunto que involucre periodos contractuales debe analizarse
siguiendo los parametros que la Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016,
[Expediente 0088-15, CESUJ2, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter], establecié a efectos de
declarar probada la excepcion de prescripcion en los contratos de prestacion de servicios:

[...] en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado
y que la ejecucion entre uno y otro tiene un lapso de interrupcién, frente a cada uno de
ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que
uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion
de permanencia en el servicio.

148. En la misma providencia, mas adelante se sefialo lo siguiente:

[...] quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia,
el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacién del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios
contados a partir de la terminaciéon de su vinculo contractual. (Negrillas fuera del texto)

149. En suma, la tesis que actualmente impera en la Secciébn Segunda, en materia de
prescripcién de derechos derivados del contrato realidad (o relacién laboral encubierta o
subyacente), es que esta tiene ocurrencia, exclusivamente, cuando no se presenta la
reclamacion del derecho, por parte del contratista, dentro de los 3 afios siguientes a la
terminacién del vinculo develado como laboral.

3.2.2. Unificacién del término de interrupcion o solucién de continuidad

150. Como se indico en el apartado anterior, aunque en la actualidad la Seccion Segunda
aplica el criterio pacifico sobre el término y el momento a partir del cual debe computarse
la prescripcion extintiva, la existencia de vinculaciones contractuales consecutivas hace
necesario el examen de sus interrupciones, con el fin de establecer si se presentd o no la
solucién de continuidad en la relacién laboral declarada. En ese sentido, la Sala considera
adecuado establecer un periodo de treinta (30) dias habiles como indicador temporal
de la no solucion de continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de

" Primero: Consejo de Estado: (i) sentencia de 7 de abril de 2005, C. P. JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 23001-23-31-000-
2001-00686-01; (ii) sentencia de 7 de abril de 2005, C. P. Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente 23001-23-31-000-2001-00050-
01; y (iii) sentencia de 18 de agosto de 2005, C. P. Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente 23001-23-31-000-2001-00050-01, entre
otras. Segundo: Consejo de Estado: (i) sentencia de 6 de marzo de 2008, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente 23001-
23-31-000-2002-00244-01; y (ii) sentencia de 17 de abril de 2008, C. P. Jaime Moreno Garcia, expediente 54001-23-31-000-2000-00020-
01; Consejo de Estado: (i) Sentencia de 4 de marzo de 2010, C. P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, expediente 85001-23-31-000-
2003-00015-01; y Sentencia de 15 de abril de 2010, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, expediente 08001-23-31-000-2003-00455-01.
Tercero: Consejo de Estado, sentencia de 19 de febrero de 2009, C. P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, expediente 73001-23-31-000-
2000-03449-01. Cuarto: Consejo de Estado, sentencia de 8 de mayo de 2014, C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (E), expediente
08001-23-31-000-2012-02445-01.
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servicios, sin que este, se itera, constituya una «camisa de fuerza» para el juez
contencioso que, en cada caso y de acuerdo con los elementos de juicio que obren dentro
del plenario, habra de determinar si se presentd o no la rotura del vinculo que se reputa
laboral.

151. Adicionalmente, como complemento de la anterior regla, deberan atenderse las
siguientes recomendaciones:

152. Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el articulo 2 de la Ley 80
de 1993 celebren contratos de prestacion de servicios en forma sucesiva con una misma
persona natural, en los que concurran todos los elementos constitutivos de una auténtica
relacion laboral, se entendera que no hay solucién de continuidad entre el contrato anterior
y el sucedaneo, si entre la terminacion de aquél y la fecha en que inicie la ejecucion del
otro, no han transcurrido mas de treinta (30) dias habiles, siempre y cuando se constate
gue los objetos contractuales y las obligaciones emanadas de ellos son iguales o similares
y apuntan a la satisfaccién de las mismas necesidades.

153. Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucion de continuidad, los efectos
juridicos de dicha declaracion seran solamente los de concluir que, a pesar de haberse
presentado interrupciones entre uno y otro contrato, no se configura la prescripcion de los
derechos que pudiesen derivarse de cada vinculo contractual. En el evento contrario, el
juez deberéa definir si ha operado o no tal fendmeno extintivo respecto de algunos de los
contratos sucesivos celebrados, situacién en la cual no procedera el reconocimiento de los
derechos salariales o prestacionales que de aquellos hubiesen podido generarse.

3.3. Tercera cuestion: devolucién de mayores aportes a la Seguridad Social en salud
efectuados por el contratista, que demostro la existencia de larelacion laboral estatal

154. Finalmente, el tercer problema juridico que se resuelve con la presente sentencia de
unificacion es el atinente a la posibilidad de devolver los aportes a salud, en el porcentaje
gue el contratista no hubiese estado obligado a realizar.

3.3.1. Sistema integral de la Seguridad Social y sistema general de salud

155. De acuerdo con el preambulo de la Ley 100 de 1993, el sistema de la Seguridad Social
integral es el conjunto de instituciones, normas y procedimientos, de que dispone la
persona y la comunidad para gozar de calidad de vida, mediante el cumplimiento
progresivo de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para
proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente las que menoscaban
la salud y la capacidad econdmica de los habitantes del territorio nacional, con el fin de
lograr el bienestar individual y la integracion de la comunidad.”?

156. Dentro del sistema integral, el sistema general de salud esta dirigido a la regulacion
de la sanidad general en la Nacion, por lo que desde este debe organizarse y ponerse en
funcionamiento el servicio publico esencial de salud y el conjunto de actividades
indispensables para su ejercicio.”®> Como caracteristicas o elementos de este sistema,
destacan las siguientes: a) direccion, regulacion y control del Gobierno nacional; b)

2 Preambulo de la Ley 100 de 1993.
3 Ibidem.
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obligatoriedad de afiliacion, previo pago de la cotizacion reglamentaria; c) afiliacion a
cargo de las promotoras de salud; y, d) libertad de eleccion de los afiliados a la entidad
promotora de salud.”

157. A partir de dichos elementos, la obligatoriedad de la afiliacion al régimen general de
salud cobra un papel relevante en relacion con los aportes a salud del contratista, pues si
este demuestra, bajo el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formas, la verdadera existencia de una relacién laboral, «podr4 hacerse acreedor de las
prestaciones sociales que en su calidad de contratista no le fueron reconocidas».” Por lo
tanto, es preciso determinar, con la relacion laboral revelada, el destino de los aportes que
aguellos realizaron al sistema de Seguridad Social en salud, pues debe ofrecérseles una
respuesta definitiva a esta pretension.

3.3.2. Naturaleza juridica de los recursos del sistema general de la Seguridad Social
en salud

158. En los articulos 150 (numeral 12),’¢ 179 (numeral 3)’’ y 338,78 la Constitucién Politica
de 1991 introdujo el concepto de la parafiscalidad. El origen del término y su concepto
puede ubicarse en la doctrina francesa, segun la cual las contribuciones parafiscales son
«una institucién intermedia entre la tasa administrativa y el impuesto»;”® o lo que es lo
mismo, exacciones obligatorias, realizadas en beneficio de organismos publicos distintos
de las entidades territoriales, o de asociaciones de interés general, sobre usuarios o
aforados, por medio de los mismos organismos o de la Administracion, pues al no ser
integradas al presupuesto general del Estado, se destinan a financiar gastos de dichos
organismos.®° Con todo, el término que habitualmente se emplea para definir a la
parafiscalidad, tanto en el ordenamiento juridico como en la doctrina, es el de «contribucién
especial».®!

159. En Colombia, esta clasificacion de contribucion especial ha tenido la anuencia de la
Corte Constitucional desde su implementacion en el ordenamiento. Al respecto, en
Sentencia C-040 de 1993, donde se declar6 exequibles los articulos 7 y 13 de la Ley 40 de
1990, la Corte tuvo oportunidad de pronunciarse sobre las contribuciones fiscales, las
cuales, luego de un profuso analisis dogmatico y doctrinario, las definié de la siguiente
manera: «(...) son fruto de la soberania fiscal del Estado, son obligatorias, no guardan
relacion directa ni inmediata con el beneficio otorgado al contribuyente (...) no generan una
contraprestacion directa y equivalente por parte del Estado [y] (...) no entran a engrosar el
erario publico».8?

" Ibidem.

> Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B; sentencia de 28 de septiembre de 2016; radicado 760012333000201200288 01
(3681-2013); C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

6 12. Establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente, contribuciones parafiscales en los casos y bajo las condiciones que
establezca la ley.

7 3. Quienes hayan intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas, o en la celebracién de contratos con ellas en interés
propio, o0 en el de terceros, 0 hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.

8 Articulo 338. En tiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales podran
imponer contribuciones fiscales o parafiscales. La ley, las ordenanzas y los acuerdos deben fijar, directamente, los sujetos activos y
pasivos, los hechos y las bases gravables, y las tarifas de los impuestos.

® Maurice Duverger: Hacienda publica. Enrique Begaria Perpifia (trad.) Barcelona: Ed. Bosch.1980

8 | ucien Mehl. Finanzas Publicas en la Universidad de Burdeos. Cita en la Sentencia de la Corte Constitucional C-040 de 1993.

81 Myriam Conto P: Financiamiento de los agricultores al desarrollo tecnoldgico: naturaleza juridica e impacto del sector palmero
colombiano. Coleccion textos de jurisprudencia. Universidad del Rosario. 2008.

82 Corte Constitucional, Sentencia C-040 de 1993. M.P. Ciro Angarita Barén.
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160. De igual modo, en la Sentencia C-308 de 1994,% la Corte sostuvo que «las
contribuciones parafiscales son de la misma estirpe de los impuestos o contribuciones
fiscales, y su diferencia reside entonces en el precondicionamiento de su destinacion, en
los beneficiarios potenciales y en la determinacion de los sujetos gravados». En la misma
linea se pronuncié en la Sentencia C-821 de 2001,%* citada en la Sentencia C-1040 de
2003.

161. Finalmente, por albergar el fundamento de la interpretacién que aqui se adopta,
merece especial consideracion lo sefialado por la misma Corte Constitucional en la
Sentencia C-895 de 2009, que frente a la proteccidn constitucional de los recursos de la
Seguridad Social y la destinacion especifica de los aportes a salud y pension, expuso, de
manera concreta, lo siguiente:

Teniendo en cuenta este mandato superior, la jurisprudencia ha reconocido de manera uniforme y
pacifica que los recursos que ingresan al Sistema de Seguridad Social, tanto en salud como en
pensiones, con independencia de la denominaciéon que de ellos se haga (cotizaciones, aportes,
cuotas moderadoras, copagos, tarifas, deducibles, bonificaciones, etc.), no pueden ser utilizados
para propésitos distintos a los relacionados con la seguridad social debido a su naturaleza
parafiscal. Al referirse al alcance del articulo 48 de la Constituciéon en este aspecto, la Corte ha
explicado lo siguiente:

“En relacién con dicho precepto superior [articulo 48 CP] la Corte Constitucional en
numerosas decisiones de tutela ha estado llamada a examinar el tratamiento que se debe
dar a los recursos de la seguridad social que se encuentren depositados en entidades
financieras en liquidacion para asegurar precisamente el mandato de destinacion y utilizacion
exclusiva de los recursos de las instituciones de seguridad social.

Al respecto la Corte ha hecho énfasis en i) la naturaleza parafiscal de los recursos de la
seguridad social tanto en materia de salud como en pensiones ii) en el tratamiento particular
gue debe darsele a dichos recursos en los procesos de liquidacion de las entidades
financieras y iii) en la imposibilidad de asimilar el caso de los depositos de recursos
parafiscales de la seguridad social en las entidades financieras con las indemnizaciones
debidas por concepto de contratos de reaseguro de las enfermedades de alto costo”.

3.1.2 Esta Corporacion de manera reiterada ha precisado en efecto que los recursos que ingresan al
Sistema de Seguridad Social, tanto en Salud (C-577/97, C-542/98, T-569/99, C1707/00) como en
pensiones (C-179/97), llAmense cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras, pagos compartidos,
copagos, tarifas, deducibles o bonificaciones, son en realidad contribuciones parafiscales de
destinacion especifica, en cuanto constituyen un gravamen, fruto de la soberania fiscal del Estado,
gue se cobra obligatoriamente a determinadas personas para satisfacer sus necesidades de salud y
pensiones y que, al no comportar una contraprestacion equivalente al monto de la tarifa fijada,
se destinan también ala financiacién global bien del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, bien del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones (C086/02, C-789/02). [Negrilla
fuera de texto].

162. En definitiva, es claro que las anteriores sentencias guardan armonia con el articulo
48 de la Carta, que consagra expresamente que «no se podran destinar ni utilizar los
recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes a ella»,2® en tanto
han interpretado que los aportes de los afiliados al régimen de la Seguridad Social en salud
son contribuciones parafiscales y, por lo tanto, no pueden ser utilizados con una finalidad
distinta de la que establece el marco funcional de las instituciones de la Seguridad Social.

3.3.3. Improcedencia de la devolucion de los aportes efectuados en exceso por el
contratista al sistema de Seguridad Social en salud

8 Magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell.
84 Magistrado ponente Jaime Cdérdoba Trivifio.
8 Corte Constitucional, Sentencia C — 824 de 2004. M.P. Rodrigo Uprimy Yepes.
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163. En atencion a la naturaleza parafiscal de los recursos de la Seguridad Social, el
paragrafo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993 ordena a las empresas promotoras de
salud (EPS) manejar los recursos provenientes de las cotizaciones de los afiliados «en
cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad». Esto, porque tales
dineros Unicamente pueden ser previstos y empleados para garantizar la prestacion de los
servicios sanitarios en los dos regimenes (subsidiado y contributivo), sin que quepa
destinarlos para otros presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicion de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su naturaleza parafiscal (establecida en la Ley 100
de 1993, en desarrollo del articulo 48 constitucional) prohibe su destinacion y utilizacion
para fines distintos a los consagrados en ella.

164. Las anteriores razones han conducido a esta Seccién® a considerar improcedente la
devolucion de los aportes a salud realizados por el contratista, a pesar de que se haya
declarado a su favor la existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente. Como
se ha indicado, en funcién de su naturaleza parafiscal,®” estos recursos son de obligatorio
pago y recaudo para un fin especifico y, por tanto, independientemente de que se haya
prestado o no el servicio de salud, no constituyen un crédito a favor del interesado, pues
su finalidad era garantizar la prestacion de los servicios sanitarios para los dos regimenes
gue integran el sistema, «lo que excluye la posibilidad de titularidad que sobre los mismos
pretenda el actor ejercer».88

165. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar dicha contribucion, en
tanto esta obligado por la ley a efectuarla,®® no es procedente ordenar su devolucion,
aunque se haya declarado la existencia de una relacion laboral encubierta. Ademas,
reembolsar estos aportes implicaria contradecir al legislador, cuya voluntad, como se
expuso, buscaba que su recaudo fuera directamente a las administradoras de servicios de
salud, por tratarse, se itera, de contribuciones de pago obligatorio con una destinacion
especifica y con caracter parafiscal.

166. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar que,
frente al hecho consumado de la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los
aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal.

3.4. Sintesis de las reglas objeto de unificacion

167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensable», al que alude
el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos
y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene que
estar justificado en la necesidad de la prestacion del servicio a favor de la Administracion,
de forma esencialmente temporal u ocasional y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

8 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

87 Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia de 28 de septiembre de 2016. Radicacion 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681
2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

8 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

89 Situacion que también cambia y amerita mencién especial con la entrada en vigor del Decreto 1273 de 2018 « Por el cual se modifica
el articulo 2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social, en relacion al pago y retencion de aportes al Sistema de Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores
independientes y modifica los articulos 2.2.4.2.2.13 y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Trabajo»
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168. La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la
finalizacién de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no
solucion de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en
atencion a las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del
plenario.

169. La tercera regla determina que frente a la no afiliacion a las contingencias de salud
y riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los
aportes que el contratista hubiese realizado de més, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal.

4. Analisis del caso concreto. Resolucion de los problemas juridicos a partir de las
materias objeto de unificaciéon

170. El presente recurso de apelacion se formula contra la sentencia del 11 de diciembre
de 2015, dictada por el Tribunal Administrativo de Antioquia, a través de la cual accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho,
instaurada contra el oficio de la Personeria de Medellin 201301009175650FE de 5 de
marzo de 2013, desestimatorio de la peticion de reconocimiento de una relacion laboral y
del pago de las correspondientes prestaciones sociales. En este orden, el estudio de la
Sala se contrae a los motivos de impugnacion propuestos por los apelantes, tal como lo
dispone el articulo 328 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 306 del CPACA
en los aspectos no regulados por ese codigo.

171. La parte demandante afirma que la sentencia acert6 en considerar que habia prestado
sus servicios bajo condiciones de subordinacion y dependencia continuada; pero insiste en
gue también debid reconocerle la existencia de la relacion laboral entre el 29 de diciembre
de 2005y el 2 de enero de 2012, y no de forma interrumpida, por los supuestos interregnos
entre contratos, por lo que solicita confirmar parcialmente la decision y reconocer los
extremos temporales de la relacién laboral, como se pide en la demanda.

172. Por su parte, el 6rgano de control demandado reitera su falta de legitimacién en la
causa por pasiva y la necesidad de vincular al municipio de Medellin, motivo por el cual
invoca los articulos 168 de la Ley 136 de 1994 y 159 del Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, argumentando la falta de capacidad de
la Personeria para comparecer en juicio.

173. Asimismo, asegura que la demandante y el Instituto Tecnol6gico Metropolitano
suscribieron los contratos de prestacién de servicios en el marco de un convenio
interadministrativo con el municipio, sin la intervencion de la Personeria como parte
contratante, por lo que lo procedente es la vinculacién del instituto para que responda
solidariamente junto con la Administracion local. De igual manera, reitera la inexistencia de
los elementos de subordinacion y dependencia con la demandante, pues alega que lo que
realmente existid6 fue una relacion de coordinacion de actividades entre contratante y
contratista.

174. En cuanto a la prestacion personal del servicio, se mostré inconforme por haberse
admitido el carné de identificacién de la Personeria, que utilizaba la demandante, como
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prueba para acreditar su condicion de empleada, pues, insiste, este Unicamente se le
expidié para que pudiera cumplir con el objeto contractual convenido. Asimismo, respecto
de la remuneracion, adujo que en el proceso solo se pudo demostrar que la actora habia
percibido honorarios, y no salarios.

175. Por ultimo, alegd que entre el 29 de diciembre de 2005 y el 11 de enero de 2009,
cualquier derecho que se hubiese podido causar ya habia prescrito.

4.1. Hechos probados

176. (i) La sefora Gloria Luz Manco Quiroz trabaj6é como abogada al servicio de la
Personeria de Medellin (Unidad Permanente para los Derechos Humanos) desde el dia 29
de diciembre de 2005 hasta el 30 de noviembre de 2011.%°

177. (ii) Dentro de sus funciones ordinarias estaba la de abogada asesora en atencion al
publico, desempefiando, entre otras, las siguientes actividades: atencion prioritaria a
victimas desplazadas, proyecciéon de acciones de tutela para proteger los derechos de las
victimas del conflicto y de la ciudadania en general, elaborar recursos contra los actos
administrativos de Acciéon Social,’! atender acciones urgentes por problematicas de orden
publico en el municipio de Medellin, efectuar recorridos nocturnos en zonas urbanas
conflictivas, verificar situaciones de posibles vulneraciones de derechos humanos en los
centros de retencion transitoria, acompafar a la ciudadania en situaciones de conflicto con
las autoridades, verificar y controlar las actividades electorales, y atender emergencias
humanitarias.®?

178. (iii) Fue contratada a través del Instituto Tecnolégico Metropolitano (ITM), con el cual
celebr6 multiples y sucesivos contratos de prestacion de servicios profesionales,
referenciados mas adelante, y por los cuales recibid una contraprestacion econémica
periddica.®® No obstante, dicho instituto es una entidad de servicios educativos, por lo que
no tiene ninguna relacién con las actividades de la Personeria de Medellin y actu6 como
intermediario.

179. (iv) Ejerci6 sus funciones en un horario fijado por la Personeria de Medellin, dentro
de los tres turnos establecidos para garantizar la prestacion del servicio durante las 24
horas del dia, ademas de trabajar, segun la necesidad, sabados, domingos y festivos.%

180. (v) Sus actividades profesionales —algunas de alto riesgo- eran de caracter
permanente, propias de la Personeria de Medellin, la cual le proporciond la infraestructura
y el transporte para su cumplimiento.%®

181. (vi) Fue supervisada y dirigida por el personero delegado a cargo, quien fungia como
su jefe inmediato, impartiéndole O6rdenes de forma habitual y autorizaba sus permisos;
ademas, aquel le exigia tener disponibilidad permanente.%

% Conforme a los respectivos contratos de prestacion de servicios y a las actas de inicio y liquidacion de estos, visibles en los folios 1002
a 1046 del cuaderno 2. Asimismo, los certificados laborales obrantes en los folios 49 y 50 del cuaderno 1.

®1 Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional.

92 Segun se desprende de los oficios, certificados, correos electronicos, actas y testimonios obrantes en los folios 30,32, 98, 99 — 106,
186, 206, 308-345, 349-361, 366, 368-369, 370, 372-380, 410-459 y 467-468 y 1134 a 1139 del expediente.

% Folios 1052 al 1125 del cuaderno principal.

% Ibidem.

% Ibidem.

% bidem.
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182. (vii) ElI 7 de noviembre de 2012, la demandante solicitdé de la Personeria de Medellin
y del Instituto Tecnoldgico Metropolitano el reconocimiento de la relacién laboral y el pago
de las prestaciones que se derivaran de esta;®” sin embargo, primero el ITM, mediante
respuesta de 9 de noviembre de 2012; y luego, la Personeria, a través del oficio
201301008936950FE, de 18 de enero de 2013, le negaron la peticion.®®

183. (viii) El 14 de febrero de 2013, insisti6 ante ambas entidades con iguales solicitudes;*®
pero estas, mediante oficios de 25 de febrero y de 5 de marzo de 2013, respectivamente,
respondieron de nuevo de forma negativa.®

4.2. Cuestion previa

4.2.1. De la legitimacion en la causa por pasiva de la Personeria de Medellin —
municipio de Medellin y del Instituto Tecnol6gico Metropolitano

184. Antes de entrar a resolver los motivos de inconformidad del presente recurso de
apelacion, los cuales, como se ha venido indicando, precisan de la unificacién de
jurisprudencia sobre distintos aspectos del contrato de prestacién de servicios, la Sala
abordaré el tema de la legitimacion en la causa por pasiva de la demandada, reiterado por
ese organismo en la alzada, no sin antes aclarar que el punto de la vinculacién del ente
territorial ya fue objeto de analisis en la Audiencia Inicial y, por tanto, al no haberse
presentado ningun tipo de recurso sobre el particular, quedé ejecutoriado, de conformidad
con el articulo 302 del Cédigo General del Proceso.'%* Asimismo, la Sala dara respuesta a
la Personeria en lo relacionado con la vinculacién del Instituto Tecnolégico Metropolitano,
el cual fue apartado del proceso por el a quo, al considerar probada la excepcion de falta
de legitimacién en la causa por pasiva, presentada por ese mismo centro educativo.

4.2.2. De larepresentacién judicial del municipio de Medellin

185. La legitimacion en la causa por pasiva, en el proceso contencioso-administrativo,
necesariamente debe entenderse a la luz del concepto de capacidad para ser parte. En
otros términos, la falta de legitimacidén por pasiva solo puede predicarse de las personas
que tienen capacidad para ser parte en el proceso, pero no de los 6rganos o de los
representantes de estos que acuden al proceso en nombre de la persona juridica de
derecho publico.19?

186. En esa logica, la categoria que subyace al concepto de capacidad para ser parte es
la de la personalidad juridica o de una habilitacion legal expresa, por cuanto a partir de ella
se erige la capacidad como uno de sus atributos principales; por lo tanto, en principio, son
las personas las unicas que pueden ser parte del proceso. De esta manera, en el caso del
proceso contencioso-administrativo, se pueden constituir como partes las personas
juridicas de derecho publico, pues su capacidad para ser parte del proceso proviene de su
personeria juridica; por el contrario, las entidades u érganos que carecen de tal atributo no

% Folios 22 al 24.

% Folios 42 al 45 y 30 al 34 respectivamente.

% Folios 25 al 28.

100 Folios 31 al 34 y 46 al 47.

101 Articulo 302. Ejecutoria. Las providencias proferidas en audiencia adquieren ejecutoria una vez notificadas, cuando no sean
impugnadas o no admitan recursos.

102 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena; sentencia de 25 de septiembre de 2013; radicado: 1997-05033-01(20420); C.P.
Enrique Gil Botero.
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pueden ser parte procesal, salvo que exista una ley que autorice de manera expresa su
habilitacion procesal (v.gr. entidades sefialadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993)103,
Sobre el particular, la doctrina sostiene lo siguiente:

La capacidad para ser parte va unida a la condicién de persona. Toda persona tiene capacidad
juridica y, por tanto, para ser parte. (...) Todo hombre, por el hecho de serlo, es persona. La capacidad
para ser parte acompafa al hombre desde su nacimiento hasta su muerte.

Las personas juridicas —publicas y privadas- desde el momento que adquieren tal caracter tienen
capacidad para ser parte. La condicion de parte se atribuye a la persona, no a sus 6rganos. De
aqui que es impropio, al referirse a la administracién publica, decir que es parte ‘la autoridad’
que dicto el acto. Sera parte la persona juridica publica — Estado, Provincia, Municipio, entidad
institucional — a que pertenece el 6rgano de que proviene el acto que dio lugar al proceso.
Otra cosa sera el 6rgano al que se otorga competencia para intervenir en el proceso a nombre

de la entidad publica que es parte.1%* [Negrillas propias]

187. Asi las cosas, es claro que en los casos en los que se demanda, por ejemplo, a la
Nacion, pero esta no estuvo representada por el érgano que profirid el acto o produjo el
hecho, sino por otra entidad carente de personeria juridica, no se esta en presencia de falta
de legitimacioén en la causa, sino de un problema de representacion judicial. En esa légica,
por el contrario, se esta ante un problema de falta de legitimacién en la causa cuando se
demanda a una persona de derecho publico en particular, verbigracia la Nacién, pero quien
debid ser demandado era otra persona, entiéndase un municipio, un departamento u otra
entidad publica con personeria juridica.

188. Mutatis mutandi, cuando se demanda al municipio de Medellin por un acto
administrativo proferido por la Personeria de Medellin, y aquel acude al proceso
representado por un érgano distinto de la segunda, no se esta en presencia de un problema
de falta de legitimacién por pasiva, que conllevaria a una sentencia que no resuelve sobre
el fondo del asunto, sino ante uno de representacion judicial del municipio, que es la
persona que forma parte de la relacion juridico-procesal, debido al actuar de uno de sus
organos. Y es importante delimitar estos campos porque las consecuencias son diferentes,
pues mientras que la falta de legitimacion en la causa conduce, en la practica, a la negacién
de lo deprecado (en el entendido de que si no se encuentra demostrada tal legitimacion, el
juez no puede acceder a las pretensiones de la demanda), la indebida representacion
configura una nulidad saneable.1% En este sentido, en el presente caso se reitera que el
obligado a restablecer el derecho es el municipio porque es la persona juridica que
tiene capacidad para ser sujeto tanto de la relacién juridico-sustancial como de la
juridico-procesal, cuestion diferente es quién lo representa, que es la materia
regulada por el articulo 159 del CPACA.

ARTICULO 159. CAPACIDAD Y REPRESENTACION. Las entidades publicas, los particulares que cumplen
funciones publicas y los demas sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para
comparecer al proceso, podran obrar como demandantes, demandados o intervinientes en los
procesos contencioso-administrativos, por medio de sus representantes, debidamente acreditados.
[...]

Las entidades y 6rganos que conforman el sector central de las administraciones del nivel territorial
estan representadas por el respectivo gobernador o alcalde distrital o municipal. En los procesos
originados en la actividad de los érganos de control del nivel territorial, la representacion
judicial correspondera al respectivo personero o contralor. [Negrillas propias]

103 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena; sentencia de 25 de septiembre de 2013; radicado: 1997-05033-01(20420); C.P.
Enrique Gil Botero.

104 Jestis Gonzalez Pérez: Derecho procesal administrativo hispanoamericano. Ed. Temis S.A., Bogota-Colombia, 1985. pags. 113-4.
105 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A; sentencia de 13 de julio de 2016; radicado 68001-23-33-000-2015-00144-
01(55205); C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.
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189. En el caso de marras, la Personeria de Medellin, a priori, aunque goza de autonomia
presupuestal, administrativa y contractual (articulo 168 de la Ley 136 de 1994), ello, por si
solo, no le confiere la personalidad juridica, la cual debe estar determinada en forma
expresay clara en el ordenamiento juridico. No obstante, esto no es ébice para que pueda
ejercer la defensa de sus intereses en via jurisdiccional; sin embargo, habra de
demandarse a la persona juridica de la cual forma parte, con determinacion de la entidad
donde ocurrieron los hechos, v. gr. municipio de Medellin-Personeria Municipal, lo cual no
significa que se estd demandando a dos personas juridicas.

190. Volviendo al sub lite, en un primer momento la demanda fue inadmitida por el
tribunall®®, porque consideré necesario dirigirla no solo contra la Personeria Municipal de
Medellin, sino también contra el municipio de Medellin: «En ese orden, observa el
Despacho que la parte actora designa como entidad demandada a la Personeria de
Medellin, entidad sin personeria juridica para comparecer al proceso, en consecuencia,
se requiere a la parte accionante a fin de que adecue la demanday el poder de conformidad
con la consideracién que antecede». De este modo, una vez subsanado el requisito, el
tribunal, mediante auto de 14 de noviembre de 2013, dispuso la admisién de la demanda,
sefalando, con claridad, que «la notificacién personal de la demanda de que trata el
numeral 1.° de esta providencia, en lo que refiere al municipio de Medellin-Personeria de
Medellin, debera surtirse al personero municipal de Medellin, como representante de la
entidad en la demanda de la referencia» (articulo 159 del CPACA).1%7

191. Por consiguiente, la demanda fue notificada tanto al alcalde del municipio de Medellin
como al personero municipal de Medellin y, en consecuencia, se constituyeron los
presupuestos procesales que permitian examinar la legalidad de los actos acusados, tal y
como lo entendié el Tribunal Administrativo de Antioguia en sede de Audiencia Inicial,1%®
llevada a cabo el dia 4 de febrero de 2014, donde, en la etapa de saneamiento, el
magistrado ponente dejé constancia de que la parte demandada «no observé ninguna
irregularidad, que deba subsanarse o que genere nulidad y que por lo tanto afecten la
validez y eficacia del proceso». De este modo, estando de acuerdo las partes, dio paso a
la siguiente etapa «requisitos de procedibilidad», en la cual, también hall6 cumplido el de
conciliaciéon prejudicial.

192. Mas adelante, en la etapa de excepciones previas, el ponente destacd que la
Personeria de Medellin habia propuesto las de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
caducidad y no comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios. Asi, en
cuanto a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva, considerd que esta
tenia que ver con la legitimacion en la causa material, porque cuestionaba la
responsabilidad o no en los hechos que la demandante le atribuia, por lo que indicé que
ese aspecto debia ser resuelto en la sentencia, y no en la audiencia inicial, en tanto no
contaba con los elementos de prueba suficientes para decidirlo. Por su parte, respecto de

106 Auto de inadmision de la demanda, de 11 de octubre de 2013. Fs. . 489y 490 del cuaderno 1 del proceso.

107 Folios 521 y 522 del cuaderno 1 del proceso.

108 pero ademas, el auto admisorio de la demanda fue notificado al municipio de Medellin en la siguiente direccién de correo electrénico:
notimedellin.oralidad@medellin.gov.co (folio 523 del cuaderno 1); correo electronico que aparece como recibido el dia 9 de noviembre
de 2013 (Ok) segun constancia de entrega (Succesful Mail Delivery Report) visible en el folio 524 ibidem. Adicionalmente, mediante auto
de 1 de abril de 2014 (folio 567) se fija fecha para llevar a cabo la audiencia inicial, el cual fue nuevamente notificado al ente territorial en
la misma direccién de correo electronico, como se observa en los folios 568 y 570 ibidem.
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la excepcion de no comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios, sostuvo
lo siguiente:

Sefiala la Personeria de Medellin que debe ser llamado el Municipio de Medellin, por cuanto fue la
entidad del orden territorial la que suscribié el Convenio Interadministrativo con el ITM. El Despacho
no comparte esta apreciacion, por cuanto la demanda en efecto fue admitida contra el Municipio de
Medellin, y pese a que la Ley 1437 permitid que la representacion en los procesos originados en la
actividad de los 6rganos de control puedan ser representados por el personero o contralor, ello, de
ninguna manera significa que tengan personeria juridica. Asi pues, es el municipio de Medellin quien
se encuentra vinculado.

[...]

De los hechos que se narran en la demanda, y en los que se encuentran de acuerdo las partes, era
gue la demandante suscribié varios contratos de prestacion de servicios con el ITM, y que estos eran
desempefiados en la Personeria de Medellin. Esta demandada ademas, claramente indica que hace
parte del Ministerio Publico y que funciona de manera independiente al ente territorial, aunado a que
cuenta con autonomia administrativa y patrimonio propio e inclusive con capacidad para comparecer
al proceso.

Por lo anterior, no se declarara probada esta excepcion previa porque para el Despacho no se
configura aqui el litisconsorcio necesario, ya que no es indispensable la presencia del Municipio de
Medellin para que el proceso pueda desarrollarse.

Por lo anterior, no se encuentra probada la excepcion propuesta por la Personeria de Medellin.

De las decisiones adoptadas se notifica en estrado a las partes, concediéndoseles traslado a fin de
gue se pronuncien al respecto:

-PARTE DEMANDANTE. No tiene ninguna manifestacion al respecto.

-APODERADO DEL ITM: No tiene ninguna manifestacién al respecto.

-APODERADO DE LA PERSONERIA DE MEDELLIN. No tiene ninguna manifestacion al
respecto.

Ministerio Publico. Considera que el litigio esta debidamente integrado por las partes porque
el Municipio de Medellin esté presente en el proceso. [Negrillas fuera del texto]

Teniendo en cuenta que no se presenta algun desacuerdo con lo decidido, contintda el Despacho con
el desarrollo de la presente audiencia. Folios 960, 961 y 962 del cuaderno 2 del proceso.

193. Posteriormente, en la sentencia, al abordar la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, propuesta por el apoderado de la Personeria de Medellin, el tribunal
manifestd lo siguiente:10°

Cuestion previa.
2.2.1. Vinculacién del Municipio de Medellin

Dentro de la oportunidad legal y en celebracion de la audiencia inicial del presente proceso, se sefialo
la pertinencia de la vinculacién del Municipio de Medellin, al tener en cuenta que el Articulo 159 de
la Ley 1437 de 2011 dispone gque «En los procesos originados en la actividad de los 6rganos de
control del nivel territorial, la representacién judicial correspondera al respectivo personero o
contralor», ello tnicamente se refiere a la representacion y no implica que la Personeria de Medellin
tenga personeria juridica, simplemente se refiere a su representacion, siendo demandado es el
Municipio de Medellin.

A su vez, el articulo 168 de la Ley 136 de 1994 establece que las personerias municipales «cuentan
con autonomia presupuestal y administrativa». Sin embargo, no por eso son entes autbnomos y con
personeria juridica, pues la Constitucion Politica ni la Ley les da dicho atributo. Asi lo ha clarificado
la Seccion Segunda del Consejo de Estado [...]

194. En conclusién, la demanda fue admitida y se adelantd en contra del municipio de
Medellin, sin perjuicio de que la Ley 1437 de 2011, en su articulo 159 CPACA, al permitir
que «[e]n los procesos originados en la actividad de los 6rganos de control del nivel
territorial, la representacion judicial correspond[a] al respectivo personero o contralors»,
admita que estos ultimos, en el nivel territorial, tengan personeria juridica.

109 Folip 1229 del cuaderno 2.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (+57-1) 350-6700 — Bogotéa, D. C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



40

Radicacién: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016)
Demandante: Gloria Luz Manco Quiroz

4.2.3. De la falta de legitimacion en la causa por pasiva del ITM

195. Para el apoderado de la Personeria de Medellin, la decision del a quo de desvincular
del proceso al Instituto Tecnoldgico Metropolitano es desacertada, puesto que la
demandante y el mencionado instituto fueron las partes que suscribieron los contratos de
prestacion de servicios en el marco de un convenio interadministrativo con el municipio de
Medellin, sin que en ellos interviniera la Personeria como parte contratante; por esta razon,
solicita que se vincule al instituto y, ademas, que de confirmarse la sentencia, se ordene el
pago correspondiente de forma solidaria con aquel, de conformidad con el articulo 35 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo.

196. De acuerdo con lo anterior, el asunto a resolver, desde el punto de vista estrictamente
juridico, es determinar cuando se dan los elementos de la figura de la intermediacién, dado
que la parte apelante no esta de acuerdo con la desvinculacién del Instituto Tecnol6gico
Metropolitano de Medellin, del cual exige su responsabilidad solidaria por haber sido la
entidad con la que la demandante suscribié los contratos de prestacion de servicios.

197. Pues bien, la figura del simple intermediario esta regulada en el articulo 35 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, cuyo tenor literal es el siguiente:

1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras para ejecutar trabajos
en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como empresarios
independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados trabajadores
para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u
otros elementos de un {empleador} para el beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o
conexas del mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar esa calidad
y manifestar el nombre del empleador. Si no lo hiciere asi, responde solidariamente con el empleador
de las obligaciones respectivas.

198. Sobre el contenido del articulo 35 del CST, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, se ha pronunciado de la siguiente manera:

Como se ve de estos dos primeros incisos del articulo trascrito, en el derecho colombiano se prevén
dos clases de intermediarios:

a) Quienes se limitan a reclutar trabajadores para que presten sus servicios subordinados a
determinado empleador. En este caso la funcién del simple intermediario, que no ejerce
subordinacién alguna, cesa cuando se celebra el contrato de trabajo entre el trabajador y el
empleador.

b) Quienes agrupan o coordinan trabajadores para que presten servicios a otro, quien ejercera la
subordinacion, pero con posibilidad de continuar actuando el intermediario durante el vinculo laboral
gue se traba exclusivamente entre el empleador y el trabajador. En este evento el intermediario
puede coordinar trabajos, con apariencia de contratista independiente, en las dependencias y medios
de produccién del verdadero empresario, pero siempre que se trate de actividades propias o0 conexas
al giro ordinario de negocios del beneficiario. Esta segunda modalidad explica en mejor forma que la
Ley colombiana (articulo 10 del decreto 2351 de 1965) considere al intermediario «representante»
del empleador.

La segunda hipotesis es la mas préxima a la figura del contratista independiente. Por regla general
éste dispone de elementos propios de trabajo y presta servicios o realiza obras para otro por su
cuenta y riesgo, a través de un contrato generalmente de obra con el beneficiario. Parte de esos
trabajos puede delegarlos en un subcontratista. Si la independencia y caracteristicas del contratista
es real, las personas que vincula bajo su mando estan sujetas a un contrato de trabajo con él y no
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con el duefio de la obra o beneficiario de los servicios, sin perjuicio de las reglas sobre
responsabilidad solidaria definidas en el articulo 36 del CST y precisadas por la jurisprudencia de
esta Sala, especialmente en sentencias del 21 de mayo de 1999 (R. 11843) y 13 de mayo de 1997
(R. 9500). Empero, si a pesar de la apariencia formal de un «contratista», quien ejerce la
direccién de los trabajadores es el propio empresario, directamente o a través de sus
trabajadores dependientes, sera éstey no el simple testaferro el verdadero patrono, y por tanto
no puede eludir sus deberes laborales.'1° [Negrillas fuera del texto]

199. La misma Corte Suprema, en sentencia de 26 de septiembre 2018, sobre la figura del
simple intermediario, sostuvo lo siguiente:

(...) son simples intermediarias las personas que contraten servicios de otras para ejecutar
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.

Ademas, se consideran como tal, aun cuando aparezcan como empresarias independientes, las
personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados trabajadores para la ejecucion de
trabajos en los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos
de un empleador para el beneficio de este y en actividades ordinarias inherentes o conexas
del mismo.! [Negrillas propias]

200. Por su parte, empleando un criterio analogo al de la Corte Suprema de Justicia, la
Seccion Segunda de esta corporacion, en un caso similar al presente, luego de analizar el
elemento de la remuneracién cuando el pago lo realiza el contratante, pero el beneficiario
de los servicios no es él, sino un tercero ajeno a la relacion contractual, concluyd lo
siguiente:

(...) no es posible, por la formalidad del contrato de prestacién de servicios, desconocer el
verdadero vinculo que subyace y que genera una relacion laboral, al verificarse que el pago se
realiza por un tercero aparentemente solo por la labor cumplida, pues precisamente esta
remuneracion se deriva del trabajo realizado personalmente en la entidad que efectivamente se
beneficio de la labor, asi, concluye la Sala en dicho pronunciamiento, que la contraprestacion
econdmica pagada por un tercero a la labor que desempefié un contratista, no impide que la
entidad en la que se ejecuta el servicio asuma la responsabilidad por la desfiguraciéon del
contrato primigenio y, en tales condiciones, la entidad beneficiaria de la labor desempefiada
por el denominado contratista esta en la obligacion de reconocer los derechos econémicos
laborales propios del contrato de trabajo.2 [Negrillas fuera del texto].

201. En ese sentido, la existencia de un contrato de prestacion de servicios, en favor de un
tercero ajeno a este contrato, no impide que, encontrandose reunidos los requisitos de la
relacion laboral, se declare su existencia, pues dicha decision se ampara en el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas, como una verdadera garantia
de los derechos de los trabajadores.

202. En el sub lite, como se vera mas adelante, la prueba recaudada es reveladora respecto
de la realidad oculta tras los contratos de prestacién de servicios suscritos entre la sefiora
Gloria Luz Manco Quiroz y el Instituto Tecnoldgico Metropolitano, concluyéndose que la
beneficiaria directa de los servicios de la demandante era la Personeria de Medellin y frente
a ella se materializaron las condiciones de subordinacion tipicas de una relacion laboral.

110 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral; sentencia 12187, de 27 de octubre de 1999. M.P. José Roberto Herrera Vergara.
111 Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral de Descongestion; sentencia SL-43382018 (59020), de 26 de septiembre de 2018. M. P.
Jimena Isabel Godoy Fajardo.

112 Consejo de Estado, Seccion Segunda; sentencia de 27 de noviembre de 2014; radicado 012-00275-01 (3222-2013); C.P. Gerardo
Arenas Monsalve.
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Sin embargo, si bien la entidad que fungié como contratante fue el ITM, su rol frente a la
demandante fue el de simple intermediario, sin que tal condicion pueda subsumirse dentro
de la responsabilidad solidaria de que trata el articulo 35 del CST. A juicio de esta Sala, su
actuacion estuvo cobijada por el principio de la buena fe, en tanto no pudo demostrarse
gue mantuviera una relacién de subordinacién con la demandante; por lo tanto, no entro
en ningln momento en la relacion que ahora se desvela como laboral, entre la Personeria
de Medellin y la sefiora Manco Quiroz.

203. Adicionalmente, en casos como el presente, donde la figura del empleador esta
representada por la Administracion Publica, es cuando menos justificable que el tercer
inciso del articulo 35 del CST no se aplique para el intermediario, pues, a diferencia de los
empleadores privados, la Administracion esta regida por los principios de la funcion
publicall® y, ademas, tiene a su alcance una pluralidad de instrumentos juridicos para
vincular personal de manera temporal. De ahi que deba exigirsele una mayor diligencia a
la hora de vincular al personal en sus entidades. En especial a los contratistas por
prestacion de servicios, a quienes no puede, bajo ningun pretexto, imponerles el mismo
tratamiento laboral que a sus empleados. De hacerlo, deberd estar dispuesta a asumir las
consecuencias plenas de su actuacion, sin que medie una responsabilidad compartida o
solidaria, como pretende la demandada al amparo de la precitada norma del Cadigo
Sustantivo del Trabajo.

204. En ese orden de ideas, si la Personeria de Medellin sobrepasoé los limites de la
relacion contractual con la sefiora Gloria Luz Manco Quiroz, al punto de constituir una
auténtica relacion laboral con ella, el Instituto Tecnologico Metropolitano no puede verse
afectado por esta actuacion, comoquiera que solo sirvid de enlace entre ese organismo,
que se invisti6 de empleador, y la contratista que tuvo que desarrollar sus actividades como
si fuese empleada suya.''4

205. Por todo lo anterior, la Sala confirmara la decision de declarar probada la excepcion
de falta de legitimacion en la causa por pasiva, propuesta por el Instituto Tecnoldgico
Metropolitano.

4.3. Primer problema juridico: ¢Existio entre la demandante y la Personeria de
Medellin — municipio de Medellin una relacion laboral encubierta o subyacente que
permita el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que no devengoé
durante el tiempo en que permanecio vinculada contractualmente?

206. La jurisprudencia de esta corporacion ha sido enfatica en la garantia del principio de
primacia de la realidad sustancial sobre la forma a la hora de determinar el tipo de
vinculacion realmente existente, de conformidad con el articulo 53 constitucional. Por lo
tanto, si se llegan a constatar los elementos materiales para que exista una relacion de
trabajo, se debe determinar y declarar el vinculo laboral, independientemente del nomen
iuris que se le haya dado, pues los contratos tienen la naturaleza que se deriva de su
contenido real.

113 Articulo 2 de la Ley 909 de 2004: 1. La funcion publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de igualdad,
mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad.

114 Consejo de Estado, Seccion Segunda; sentencia de 27 de noviembre de 2014; radicado 012-00275-01 (3222-2013); C.P. Gerardo
Arenas Monsalve.
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207. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala sostendra la siguiente tesis: en virtud del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas (articulo 53 de la Constitucion
Politica), la relacion juridica que unia a las partes es la de una relacion laboral encubierta
0 subyacente, toda vez que en el plenario se probaron los elementos esenciales de estay,
ademas, la referida vinculacion se extendio en el tiempo a través de diversos contratos
sucesivos con un objeto semejante.

208. Antes que nada, procede recordar que aunque la demandante es abogada, y dado
que este tipo de profesiones liberales estan sujetas a la libertad e independencia del
profesional (comoquiera que su ejecucion se deriva del contenido intelectual que rige el
titulo universitario obtenido), si la realidad factica demuestra que quien ejerce esta
profesion lo hace con sometimiento a las directrices de otro, es decir, bajo subordinacion o
dependencia, nada impide afirmar que se puede configurar una auténtica relacién laboral
encubierta o subyacente.!®

209. Sentado lo anterior, se tiene que la demandante, que estuvo vinculada por mas de
seis afios con la entidad demandada,!® desarrollando un objeto similar en cada contrato
(indicio del caracter permanente de sus funciones), allega al plenario un cimulo de piezas
probatorias, tanto documentales como testimoniales, con el proposito de revelar la
existencia de los elementos constitutivos de una relacion laboral, por lo que su valor y
pertinencia habran de examinarse en orden a determinar su derecho a las prestaciones
sociales, conforme al pluricitado principio de la primacia de la realidad sobre las formas,
que consagra el articulo 53 de la Constitucion.

210. En ese sentido, dentro del plenario los elementos del contrato de trabajo fueron
acreditados por la demandante de la siguiente manera:

4.3.1. Prestacion personal del servicio

211. La demandante acredita la prestacion personal del servicio, primero, con el «Convenio
interinstitucional de cooperacién para el funcionamiento de una unidad permanente de los
Derechos Humanos en la ciudad de Medellin»,'1” suscrito entre el municipio y la Personeria
de Medellin en el afio 2005, a través del cual el ente territorial expone la necesidad de
atender los problemas sociales generados por la amenaza o violacidbn de derechos
humanos en su jurisdiccion, destacandose, de la clausula segunda de dicho documento, el
siguiente objetivo:

« [...] CARACTERISTICAS DEL PROYECTO: El presente convenio se desarrollara teniendo en
cuenta las siguientes caracteristicas:

Objetivo: Poner en marcha la Unidad Permanente para la Promocion, Proteccion de los Derechos
Humanos que funcionara en las instalaciones de la Permanencia Norte, segundo piso, durante 24
horas continuas, a fin de realizar actividades tendientes al fomento, divulgacion y formacion de los
derechos humanos y fundamentales de las personas, mediante la observacién, verificacion y
atencion inmediata ante posibles violaciones o amenazas de vulneracidon que se presenten en el
Municipio y la region. Igualmente para consolidar y presentar los informes trimestrales, semestrales
y anuales, sobre las actividades realizadas en los periodos correspondientes. [...]»

115 Asi la Corte Constitucional en la sentencia C-665 de 12 de noviembre de 1998. M.P. Hernando Herrera Vergara.

116 Conforme a los respectivos contratos de prestacion de servicios y a las actas de inicio y liquidacion de estos visibles en los folios
1002 a 1043 y 1049 a 1046.

17 ver folios 380 a 382.
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212. Asimismo, en la clausula tercera se fijaron los compromisos especificos de cada
entidad, correspondiéndole al municipio de Medellin, entre otros, los siguientes:

« [...] aportar recursos econdémicos, logisticos y materiales para darle cumplimiento al presente
convenio. En desarrollo de lo anterior tendra los siguientes compromisos especificos:

[..]

D) Garantizar ocho (8) abogados que desarrollen el objeto del convenio. [...]»

213. En segundo lugar, por el compromiso adquirido por dicho municipio con la Personeria
de Medellin, pues el primero suscribié varios convenios interadministrativos con el Instituto
Tecnol6gico Metropolitano,'® en los cuales este Ultimo se comprometié a ejecutar el
proyecto de creacion de una unidad permanente de derechos humanos, instrumentandose
la relacion laboral mediante un contrato de prestacion de servicios suscrito al amparo de
un convenio entre la Personeria de Medellin y el ITM.

214. En tercer y ultimo lugar, por los contratos de prestacion de servicios que en virtud de
dichos convenios celebr6 el ITM con la sefiora Manco Quiroz, pues revelan la vocacion
personalisima de las actividades que ella debia desarrollar « [...] apoyo juridico a la Oficina
de Derechos Humanos y asesoria para garantizar la promocion, defensa y proteccion de
los derechos humanos [...]». Es decir, actividades personales o intuito personae y, por lo
tanto, exclusivas de la contratista y que no pudo delegar en terceros por su propia voluntad.

4.3.2. Subordinacion o dependencia

215. La inconformidad de la Personeria de Medellin, como apelante, se fundamenta en que
la relacion que existio entre ella y la demandante fue de simple coordinacién de actividades
y no de subordinacion, pues si bien aquella debia acudir con regularidad a ejercer sus
funciones, su presencia se pactaba de comun acuerdo para que pudiera dar cumplimiento
a los turnos y horarios que aseguraran una atencion permanente de la Unidad de Derechos
Humanos.

216. Al respecto, examinado el material probatorio en su conjunto, se observa que el objeto
para el cual era contratada la sefiora Manco Quiroz, en cada vinculacion, era el siguiente:

[...] Prestacion de servicios profesionales como contratista independiente, bajo su propia cuenta y
riesgo, sin ninguan vinculo laboral en la gestidon de apoyo juridico a la oficina de Derechos Humanos
y asesoria para garantizar la promocion, defensa y proteccién de los derechos humanos, en ejecucion
del Convenio Interadministrativo [...] segun propuesta presentada por el contratista la cual hace parte
integral de este contrato. [...]*°

217. En virtud de esos contratos, la contratista tenia las siguientes obligaciones:

[...] EL CONTRATISTA se obliga de forma especial a prestar el servicio objeto de este contrato en
los términos sefialados en la propuesta presentada por el mismo y especificamente a cumplir las
siguientes actividades: 1. Garantizar en forma permanente la accion interinstitucional de los
organismos oficiales encargados de la promocion, defensa y proteccion de los derechos humanos y
fundamentales de las personas, mediante la verificacion y reaccién inmediata ante posibles
violaciones o amenazas de vulneracion que se presenten en la Ciudad. 2. Desarrollar actividades
dirigidas a desarrollar actuaciones inmediatas ante supuestas vulneraciones a los derechos humanos
y fundamentales de las personas. 3. Adelantar las primeras y urgentes diligencias encaminadas a
iniciar las investigaciones disciplinarias por presuntas fallas a los deberes de los servidores publicos

118 De acuerdo con los Convenios Interadministrativos 4800001200 de 2005 (fs. 780-786); 4800001200 de 2006 (fs. 973-976);
4800002121 y 4800001889 de 2007 (fls. 791-193 y 809-815); 4600004945 de 2008 (fs. 759-764); 4600014242 de 2009 (fls.804-806);
4600030789 de 2011 (fls. 769-772); y 4600037776 de 2012 (fs. 993-995).

119 De acuerdo con los contratos de prestacion de servicios obrantes a folios 89 a 91y 788 a 779, 776 a 777, 755 a 757 y 853 a 854, 62
a64y807a808 79a80y787a790, 71a72y757,77a78y 750, 756, 797 a 798, 799 a 800, 801, 802 a 803y 51 a52y 767 a 768.
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en materia de derechos humanos. 4. Llevar adelante acciones de facilitacién y respeto de las normas
del Derecho Internacional Humanitario. 5. Promover las acciones legales encaminadas a obtener la
proteccion de los derechos y garantias constitucionales. 6. Concertar la presencialidad requerida. 7.
Las demas actividades requeridas dentro del marco legal del Convenio [...]

218. Ahora bien, aunque de dichas obligaciones pueda inferirse una necesidad constante
de la presencia de la demandante, la Personeria insiste en que a la sefiora Manco Quiroz
no se le fijaban turnos de atencion al publico de forma unilateral; sino que se pactaban de
comun acuerdo con ella a partir de las propuestas que elaboraba y presentaba para la
coordinacion de actividades. No obstante, vuelto a examinar el expediente, tales
«propuestas» no se encuentran. Sin estas, no es posible acreditar la prestacion de los
servicios de la demandante en los horarios o turnos para los que pudo comprometerse y
desvirtuarse asi alguna modificacion unilateral de las circunstancias de tiempo por parte de
la entidad. En cambio, si se observan otros elementos probatorios —comunicaciones y
oficios- que confirman la existencia de una auténtica relacion subordinada entre la
demandante y la Personeria de Medellin.

219. En efecto, en primer lugar, la sefiora Gloria Luz Manco Quiroz recibia comunicaciones
internas donde la entidad le indicaba los horarios de capacitacion y su obligatoriedad, como
muestran los oficios 200701001007220FE, de 7 de febrero de 2007'° o
201101006476780FI, de 28 de junio de 2011, cuyo contenido permite inferir la
discrecionalidad de la entidad para fijar, unilateralmente, la fecha y la hora en las que la
demandante debia recibir dichas capacitaciones.

220. En segundo lugar, el oficio 200601000746640FI, de 31 de octubre de 2006,'?* deja
entrever el grado de subordinacién de la demandante respecto del personero delegado y
coordinador de la Unidad Permanente para los Derechos Humanos —su jefe inmediato-,
pues este le indica el deber de iniciar un plan de capacitacion incluso fuera de los turnos
convenidos:

« [...] Vistas sus falencias en el manejo del CPG, y la importancia que para la Personeria reviste el
buen manejo de este instrumento, le solicito encarecidamente comunicarse con el doctor Gustavo
Rodriguez, Jefe de Planeacién, para que le disefie un plan de capacitacion.

El programa que acuerden debera cumplirse por fuera de los turnos en que usted cumple con
su objeto contractual en esta UPDH. [...]» (Negrilla fuera del texto)

221. En tercer lugar, la direccion del organismo sobre la demandante también se observa
en la comunicacién interna 20060100052554CIE, de 16 de agosto de 2006,*?® donde se
aprecia con claridad que tanto la sefiora Manco Quiroz, como todo el personal de la Unidad
Permanente, recibian instrucciones precisas respecto de como debian prestar el servicio,
es decir, la manera en que tenia que ejecutar el objeto de su contrato.

222. En cuarto lugar, los testimonios vertidos en la audiencia de pruebas y recogidos en
las correspondientes actas'?* (claros y coincidentes respecto de cada uno de los extremos
del interrogatorio), ofrecen un alto grado de certeza sobre las labores ejecutadas por la
demandante, su horario, las érdenes recibidas y el directivo que se las impartia; asi como

120 Folios 350 a 352.

121 Folio 353.

122 y/er folio 370.

123 ver folios 354 a 356.

124 Folios 1127 al 1134 del cuaderno 2.
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los medios fisicos que le facilitaba la Personeria —vehiculos, oficinas y distintivos-, para
desempeiiar sus funciones. Dentro de estos, destacan los de la testigo Piedad Elena
Martinez, quien afirmé los siguientes hechos: «Las érdenes eran impartidas directamente
por el sefior Ceballos y daba la orden [a] quien consideraba que debia ir, incluyendo a la
doctora Gloria; (...) [Nos] asignaban un chaleco con el logo de la Personeria de Medellin,
el carro de la Personeria con el logo de la misma y de derechos humanos (...); todos
teniamos un puesto especifico de trabajo, un escritorio en Prado Centro para cada uno
(...)». O el del sefior Farley Emilio Mejia Jaramillo, quien declaré lo siguiente: «(...)
absolutamente todos teniamos un horario impuesto, inclusive era muy desgastante, [pues]
el que no cumpliera dicho turno era regafio fijo (sic); (...) [el personero delegado] era quien
marcaba las pautas, las directrices, daba los horarios, si no habia personal suficiente,
llamaba a los abogados que estuvieran en descanso y habia que cumplir con la reaccion
inmediata; (...) Todos los medios eran proporcionados por la Personeria de Medellin, el
vehiculo, los chalecos, etc.»

223. Por ultimo, y no menos importante, dentro del expediente aparece probado que
durante los procesos electorales de los afios 20071%° y 2010,%® |la demandante tuvo que
realizar funciones para las cuales no habia sido contratada. Asi, no solo debi6 acudir al
lugar de los comicios como observadora, sino que, ademas, se le asigné un numero
determinado de puestos de votacion, un horario que debia cumplir y la obligacion de
entregar reportes en ciertas horas que fijaba por la Personeria; en definitiva, las mismas
labores que debian desempefiar los funcionarios de planta de la Unidad Permanente para
los Derechos Humanos. Las siguientes fueron algunas de las tareas que se le
encomendaron:

« [...] Al terminar la jornada se debera entregar informe final, sobre la jornada electoral acorde al
cuadrante asignado. Ademas se tendran las siguientes funciones: 1. Rendir los informes en las
oportunidades sefaladas. 2. Comunicar inmediatamente al personero delegado cualquier hecho
irregular o situacion que asi lo amerite. 3. Observar que todas las autoridades permanezcan en los
sitios de votacién asignados. 4. Constatar que todos los documentos electorales (kit electoral) lleguen
completos a los sitios y en las condiciones previstas, en el evento en el que se presente alguna
anormalidad lo informara al funcionario de la Registraduria y dejara constancia de ello. 5. Verificar
gue los seis (6) jurados de votacidn se presenten en cada mesa y quienes se encuentren presentes
sean los ciudadanos que hayan sido nombrados para el desempefio de estas funciones. 6. Constatar
gue en cada mesa de votacion permanezcan cuando menos dos de los seis integrantes del jurado
de votacion. 7. Verificar que los jurados de votacion diligencien adecuadamente los documentos
electorales. 8. Estar atento a cualquier maniobra fraudulenta que atente contra la transparencia del
proceso electoral, podra requerir el apoyo de la fuerza publica para el logro de este propdésito si fuere
necesario. 9. Estar vigilante para que no se presente la debida intervencién politica por parte de los
servidores publicos. 10. Intervenir y poner en conocimiento de las autoridades competentes cualquier
hecho anémalo, con el fin de evitar su consumacién o de obtener la captura de los responsables. 11.
Si las conductas verificadas tienen como autor a funcionarios publicos o particulares en ejercicio de
funciones publicas se iniciara de inmediato las diligencias establecidas en el cédigo disciplinario
Unico. 12. Verificar que las autoridades tomen las medidas necesarias para que se garantice el
ejercicio del derecho al sufragio a todos los ciudadanos/as conforme a las disposiciones vigentes. 13.
Constatar que a las cuatro de la tarde, se cierren las urnas y con ello, la posibilidad de sufragar. 14.
Verificar que las autoridades garanticen la presencia y el ejercicio de las actividades de los testigos
electorales en las condiciones sefialadas por la ley asi como la de los observadores debidamente
acreditadas e impedirdn que estos lleven a cabo actividades proselitistas o partidistas, asi como
aquellas de acompafiamiento o induccién a los votantes o se excedan en su funcién de veedores.
15. Observar que se reciban, sin obstaculo las impugnaciones que los testigos electorales deseen
formular. [...]

125 ver folios 923 a 926.
126 Segun informe rendido por la demandante, visible en los folios 945 a 947.
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224. Ahora, si bien es cierto que la funcion de vigilancia en los comicios electorales podria
desprenderse del contenido del articulo 118 de la Constitucion Political?” y del articulo 178
de la Ley 136 de 1994'?8 (adicionado por el articulo 38 de la Ley 1551 de 2012) que definen
a las personerias como organismos de control y vigilancia de las respectivas entidades
territoriales, también lo es que la sefiora Manco Quiroz nunca fue vinculada como
funcionaria de la Personeria de Medellin, sino como una contratista que debia ejecutar
determinadas labores relacionadas con la atencion a las victimas del desplazamiento
forzado y las personas en riesgo de vulneracion de sus derechos fundamentales; por lo
tanto, no tenia la obligacion de desempeifiar, con &nimo de permanencia, las mismas
funciones que las asignadas a los empleados de planta de la Personeria.

225. Bajo estas circunstancias, la Sala encuentra probado que la Personeria de Medellin,
si bien es cierto que, durante la relacion, coordiné con la sefiora Gloria Luz Manco Quiroz
algunas de sus labores (como lo alega en la apelacion), también lo es que la dirigié
mediante érdenes e instrucciones precisas, propias del rol de un empleador. Esta
afirmacién, como quedd6 expuesto, halla respaldo en los distintos testimonios y en la
abundante documental aportada al plenario, cuyo examen indica, sin hesitacién alguna,
que la Personeria de Medellin se extralimit6 en su facultad de coordinacion sobre las
funciones para las que la actora habia sido contratada y, ademas, emple6é un poder de
direccién para exigirle la realizacion de actividades distintas a las del objeto de su contrato,
como ocurrié al imponerle el acompafiamiento y seguimiento de los procesos electorales
del municipio de Medellin, a pesar de que habia sido vinculada para prestar sus servicios
en la Unidad Permanente para los Derechos Humanos de la Personeria. En ese sentido,
para la Sala, esta actuacion, lejos de considerarse de simple coordinacién, revela el
ejercicio del ius variandit?® por parte de la demandada, el cual es una de las
manifestaciones mas claras del poder subordinante que ejerce el empleador sobre sus
trabajadores.'3°

4.3.3. Remuneracion

226. Finalmente, el tercer elemento que se somete a comprobacién es el relacionado con
el pago de un salario periédico a la demandante. En el sub lite, este requisito queda
acreditado con las copias de las «ndbminas» a nombre de la sefiora Manco Quiroz, visibles
en los folios 1052 al 1125 del plenario, que dan cuenta de la remuneracion efectuada
mensualmente por el Instituto Tecnolégico Metropolitano a la demandante, y que
constituyen prueba suficiente para acreditar la contraprestacion que percibia por los
servicios prestados en la Unidad de Derechos Humanos.

127 «Articulo 118. El Ministerio Publico sera ejercido por el Procurador General de la Nacion, por el Defensor del Pueblo, por los
procuradores delegados y los agentes del ministerio publico, ante las autoridades jurisdiccionales, por los personeros municipales y por
los demas funcionarios que determine la ley. Al Ministerio Pablico corresponde la guarda y promocion de los derechos humanos, la
proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas.»

128 «Articulo 178. Funciones. El Personero ejercera en el municipio, bajo la direccion suprema del Procurador General de la Nacion, las
funciones del Ministerio Publico, ademas de las que determine la Constitucion, la Ley, los Acuerdos y las siguientes: [...]»

129 Sobre el concepto del ius variandi, ver la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, del 8 de abril de 2010, C. P. Bertha Lucia Ramirez de Paez; nim. interno: 5288-2005. O las sentencias de la Corte
Constitucional (p. ej. T-407 de 1992, T-503 de 1999), y, en especial, la Sentencia T-797 de 3 de agosto de 2005 donde se precisé lo
siguiente: «El ius variandi es una de las manifestaciones del poder de subordinacion que ejerce el empleador sobre sus empleados, y se
concreta en la facultad de variar las condiciones en que se realiza la prestacion personal del servicio, es decir, la potestad de modificar
el modo, el lugar, la cantidad o el tiempo de trabajo».

130 Corte Constitucional, Sentencia T-682-14, de 10 de septiembre de 2014. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio: «Uno de los aspectos de
mayor relevancia dentro del ejercicio del “ius variandi” se define precisamente como la facultad con la que cuenta el empleador para
ordenar traslados, ya sea en cuanto al reparto funcional de competencias (factor funcional), o bien teniendo en cuenta la sede o lugar de
trabajo (factor territorial) pero siempre con el respeto de las directrices limitantes. La facultad del empleador de modificar las condiciones
en una relacién laboral (ius variandi) no es absoluta porque puede tornarse violatoria de derechos fundamentales si se aplica en forma
arbitraria o si no se sustentan de manera adecuada los motivos por los cuales se dan los cambios y la necesidad de los mismos».
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227. Por todo lo anterior, esta Sala encuentra plenamente acreditados los elementos
esenciales de una relacion laboral (encubierta o subyacente) entre la parte demandante y
la entidad demandada; en consecuencia, considera que la decision del Tribunal
Administrativo de Antioquia se profirid6 conforme a derecho, motivo por el cual confirmara
este apartado de la sentencia recurrida.

228. No obstante lo expuesto, la Sala debe recordar que, sin perjuicio de que pueda
declararse la existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos econdmicos
laborales a quien fue vinculado bajo la apariencia del contrato de prestacion de servicios,
este solo hecho de estar vinculado no le otorga la calidad de empleado publico, puesto
que, como lo ha reiterado esta corporacion, para ello es necesario que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccién y su correspondiente posesion.!3!

4.4. Segundo problema juridico: ¢Conforme a la jurisprudencia del Consejo de
Estado, cabe declarar la prescripcién extintiva frente a alguno o todos los periodos
de vinculacion de la demandante con la entidad?

229. La tesis de la Sala es la siguiente: para efectos de la prescripcion del derecho, solo
se tienen en cuenta los periodos acreditados a través de los contratos de prestacion de
servicios, y se aplicara el término de los treinta (30) dias habiles para determinar la no
solucién de continuidad.

4.4.1. Existencia de una relacién laboral continuada

230. En el escrito de apelacion, la parte demandante expresé su inconformidad con la
decision de primera instancia, porque el a quo no declar6 la existencia de la relacién laboral
Gnica y continua, a pesar de que no hubo interrupciones en el periodo comprendido entre
el 29 de diciembre de 2005 y el 2 de enero de 2012.132

231. Pues bien, una vez se ha comprobado la existencia de la relacién laboral entre la
contratista y el organismo publico, en tanto se ha descubierto la simulacion del contrato de
prestacion de servicios, corresponde determinar si esta llegd a ser interrumpida en algin
momento.

232. Conforme al material probatorio allegado con el expediente, la sefiora Gloria Luz
Manco Quiroz estuvo vinculada con la Personeria de Medellin, a través del Instituto
Tecnol6gico Metropolitano, en los siguientes periodos: 133

NUM. CPS OBJETO PERIODO FOLIOS

Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en | 29/12/05 a

P2823/05 ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800000806 de 2005, cuyo | 15/04/06 778a 779y
objeto es garantizar la promocion, defensa y proteccion de los derechos | (3 meses 17 | 1010 a 1012
humanos. dias)

181 ver entre otras, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, radicado 2012-00020-
01(0316-14), C.P. Gerardo Arenas Monsalve; o la sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, C.P. Nicolas Pajaro
Pefiaranda.

132 Folios 1257 al 1259 del cuaderno 2 del expediente.

133 Conforme a los respectivos contratos de prestacion de servicios y a las actas de inicio y liquidacion de estos, visibles en los folios
1002 a 1043 y 1049 a 1046.
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Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 16/04/06 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800001200 de 2006, cuyo 776 a 777y
P774/06 ; . . - 15/10/06
objeto es garantizar la promocién, defensa y proteccion de los derechos 1013 a 1014
(6 meses)
humanos.
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 23/10/06 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800001200 de 2006, cuyo 853 a854y
P2298/06 ; . . - 22/01/07
objeto es garantizar la promocién, defensa y proteccion de los derechos 1016 a 1017
(3 meses)
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 05/02/07 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800001889 de 2007, cuyo 807 a 808y
P976/07 - . . - 04/07/07
objeto es garantizar la promocién, defensa y proteccion de los derechos 1018 a 1020
(5 meses)
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 09/07/07 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800002121 de 2007, cuyo 787a790y
P2537/07 ; . . -, 16/02/08
objeto es garantizar la promocién, defensa y proteccion de los derechos . 1021 a 1023
(170 dias)
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 19/02/08 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800004945 de 2008, cuyo 71a72y
P817/08 . . - o 06/10/08
objeto es garantizar la promocion, defensa y proteccion de los derechos (133 dias) 1024 a 1025
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 09/10/08 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800004945 de 2008, cuyo 77a78y
P2803/08 - . - - 31/12/08
objeto es garantizar la promocion, defensa y proteccién de los derechos (84 dias) 1026 a 1027
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 05/01/09 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800004945 de 2008, cuyo 756y 1028 a
P72/09 - . - . 28/01/09
objeto es garantizar la promocion, defensa y proteccion de los derechos (24 dias) 1030
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 02/02/09 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800014242 de 2009, cuyo 797 a798y
P1172/09 - . - . 01/11/09
objeto es garantizar la promocién, defensay proteccion de los derechos (180 dias) 1031 a 1033
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 04/11/09 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800014242 de 2009, cuyo 799 a 800y
P4216/09 . . - L 20/01/10
objeto es garantizar la promocion, defensa y proteccion de los derechos (58 dias) 1034 a 1036
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 21/01/10 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800014242 de 2009, cuyo 801y 1037 a
P1472/10 . . L o 20/07/10
objeto es garantizar la promocion, defensa y proteccion de los derechos . 1039
(180 dias)
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 20/07/10 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 4800014242 de 2009, cuyo 802 a 803y
P4164/10 . . - - 28/02/11
objeto es garantizar la promocién, defensa y proteccion de los derechos (153 dias) 1040 a 1042
humanos
Prestar servicios profesionales en la gestion de apoyo juridico en 01/03/11 a
ejecucion del Convenio Interadministrativo 480030789 de 2011, cuyo 767 a768y
P1176/11 . ) L L 30/12/11
objeto es garantizar la promocion, defensay proteccion de los derechos 1043 a 1046
hUMANoS (10 meses)

* Las fechas subrayadas corresponden a los periodos donde se presentd un mayor nimero de dias de interrupcion;
sin embargo, en ninguno de ellos se superaron los 30 dias habiles.

233. De acuerdo con el anterior cuadro sumario, y siguiendo el criterio acogido en esta
sentencia respecto del plazo de la ruptura del vinculo contractual, se concluye que la
demandante prestd sus servicios profesionales a la Personeria de Medellin en una Unicay
continuada relacién laboral, que dio inicio el 29 de enero de 2005 y finalizé el 30 de
diciembre de 2011, pues no se vio interrumpida en ningln momento, ya que los interregnos
entre cada contrato no fueron superiores a 30 dias habiles, que es el término unificado por
esta Seccion para la configuracion de la solucién de continuidad. Por lo tanto, ante la
existencia de una unica relacion laboral entre la demandante y la Personeria de Medellin,
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corresponde realizar el computo del término prescriptivo a partir de «la terminacion de su
vinculo contractual», esto es, desde el dia 30 de diciembre de 2011. De igual manera, se
precisa que es esta ultima fecha la de terminacién del vinculo, y no el 2 de enero de 2012,
como sefala la demandante, por cuanto es la Unica que acreditan los respectivos contratos
de prestacion de servicios y las actas de inicio y liquidaciéon de estos,'** sin que la Sala
haya observado alguna otra prueba dentro del plenario, con entidad suficiente, que permita
su modificacion.

234. A este respecto, comoquiera que el dia 7 de noviembre de 2012, la sefiora Gloria
Luz Manco Quiroz presentd la primera reclamacion de reconocimiento y pago de sus
acreencias laborales ante la entidad, su solicitud se encontraba dentro del término
legalmente establecido para ello, y, por lo tanto, no hay lugar a declarar la prescripcion
sobre ningun periodo contractual, pues, se itera, solo existid una Unica vinculacién laboral
sin solucion de continuidad.

4.5. Tercer problema juridico: ¢Resulta procedente la devolucion de los aportes al
sistema de la Seguridad Social en salud realizados por la demandante en exceso?

235. La tesis de la Sala sera la siguiente: aunque se le haya reconocido una relacion laboral
a la contratista, no procede la devolucion de los aportes a la Seguridad Social en salud que
sufragé bajo el régimen contractual.

236. En efecto, como se explicd en la parte considerativa de esta sentencia, los recursos
del sistema de la Seguridad Social en salud son rentas parafiscales. Por ello, en virtud de
esa naturaleza parafiscal,'®¢ estos aportes son de obligatorio pago y recaudo para un
fin especifico y no constituyen un crédito en favor del interesado, por lo que,
independientemente, de que se hayan prestado o no los servicios sanitarios, su finalidad
no se altera y permanece para garantizar la sostenibilidad del sistema, «lo que excluye la
posibilidad de titularidad que sobre los mismos pretenda el actor ejercer».'3” Puesto que
corresponde al contratista sufragar dicha contribucion, en tanto esta obligado a hacerlo por
la ley*®8, no es posible ordenar su devolucién asi se haya declarado la existencia de un
vinculo laboral, ya que, de admitirse tal pretension, se le estaria otorgando «un beneficio
propiamente econémico, que no influye en el derecho pensional como tal».3°

237. Asi las cosas, de conformidad con lo expuesto y frente a lo requerido por la
demandante, se tiene que no hay lineamientos juridicos que permitan la posibilidad de la
devolucion de los aportes a salud que efectué como contratista, comoquiera que estos
fueron debidamente cotizados al sistema general de Seguridad Social en salud, al existir
una obligacion legal de realizar dicha contribucién.

238. En definitiva, no resulta procedente reconocer la totalidad del derecho deprecado,
pues debe quedar al margen la devolucion de los aportes a la Seguridad Social en salud,

134 Visibles en los folios 1002 a 1046 del cuaderno 2.

135 Folios 22 a 24 del expediente.

136 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 28 de septiembre de 2016. Radicacion 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681
2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

137 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

138 Sjtuacion que también cambia y amerita mencién especial con la entrada en vigor del Decreto 1273 de 2018 « Por el cual se modifica
el articulo 2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social, en relacion al pago y retencién de aportes al Sistema de Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores
independientes y modifica los articulos 2.2.4.2.2.13 y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Trabajo»
139 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia de 25 de agosto de 2016, Radicado: 20130026001; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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que por tratarse de recursos de naturaleza parafiscal, no admiten otro tipo de destinacion
gue no sea el sostenimiento mismo del sistema sanitario.

4.6. Costas

239. Teniendo en cuenta que la decision que aqui se adopta es fruto de lo dispuesto en las
reglas que jurisprudencialmente se estan trazando en esta sentencia de unificacion, al
amparo de los principios de buena fe y confianza legitima, no se impondran costas a cargo
de ninguna de las partes.

5. Efectos de la sentencia

240. El numeral 1.° del articulo 237 de la Constitucibn consagra como una de las
atribuciones del Consejo de Estado la de desempefar las funciones de tribunal supremo
de lo contencioso-administrativo, por lo que la jurisprudencia que profiere es vinculante y
debe aplicarse para resolver los conflictos cuya competencia estd atribuida a esta
jurisdiccion.t40

241. En razén de lo anterior, y con el fin de proteger los principios de equidad e igualdad y
la superacion de situaciones que afectan el valor de la justicia y la aplicacion de las normas
de conformidad con los cambios sociales, politicos y culturales, las reglas jurisprudenciales
gue se fijan en esta providencia se aplicaran a todos los casos pendientes de solucién tanto
en via administrativa como judicial, a través de acciones ordinarias, con la salvedad de
aquellos en los que haya operado la cosa juzgada, los cuales, en funcién del principio de
seguridad juridica, son inmodificables.

242. Finalmente, para garantizar la seguridad juridica y dar prevalencia a los principios
fundamentales de la Seguridad Social, no puede invocarse el principio de igualdad para
solicitarse la inaplicacion de esta sentencia.

6. Conclusién

243. Con base en la preceptiva juridica que gobierna la materia, en los derroteros
jurisprudenciales trazados por el Consejo de Estado en casos de contornos analogos
factica y juridicamente al asunto que ahora es objeto de estudio y en el acervo probatorio,
la Sala concluye que a la sefiora Gloria Luz Manco Quiroz, como parte trabajadora de una
relacion laboral (encubierta o subyacente), le asiste el derecho al reconocimiento de las
prestaciones sociales que depreca (cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones,
primas, entre otras), en el periodo comprendido entre el 29 de enero de 2005 y el 30 de
diciembre de 2011, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

244, De igual manera, la entidad demandada debera, a titulo de restablecimiento del
derecho, tomar el ingreso base de cotizacion o IBC pensional de la demandante (sobre los
honorarios pactados),'*! dentro de los periodos laborados por contrato de prestacion de
servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por la sefiora Manco

140 Al respecto, véase la sentencia C-816 de 2011, donde la Corte Constitucional estableci6 que las decisiones de las Altas Cortes, entre
ellas el Consejo de Estado, tienen valor vinculante por emanar de érganos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en virtud
de los principios de igualdad, buena fe y seguridad juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucién Politica. Por lo tanto, su
contenido y la regla o norma juridica que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad y caracter vinculante y obligatorio.
141 para el efecto y segun la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, el ingreso sobre el cual han
de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a los honorarios pactados en el contrato de prestacion de
servicios.
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Quiroz como contratista y los que se debieron efectuar, debera cotizar al respectivo fondo
de pensiones la suma faltante en concepto de aportes, pero solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador.

245. Asimismo, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd al sistema
general de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que duré su vinculacion y, en
el evento de no haberlo hecho o existir diferencia en su contra, debera pagar o completar,
segun sea el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajadora.

246. En lo atinente a los aportes a la Seguridad Social en salud, no procede ordenar su
devolucion.

247. Finalmente, en lo relacionado con la falta de legitimacion en la causa por pasiva que
alega la Personeria y la necesidad de vincular al municipio de Medellin —por ostentar la
representacion juridica-, la Sala reitera los argumentos expuestos en la parte motiva de
esta providencia, para confirmar lo ya decidido sobre el particular en la Audiencia Inicial,*4?
donde el Tribunal concluyé «no indispensable la presencia del municipio de Medellin para
que el proceso pueda desarrollarse»; una decision que, por lo demas, no fue objeto de
censura a través de los recursos ordinarios al alcance de la interesada, y, por consiguiente,
se encuentra ejecutoriada.

248. Enigual sentido, se tendré por probada la excepcion de falta de legitimacién por pasiva
alegada por el Instituto Tecnolégico Metropolitano, pues, como se desarroll6 en
precedencia, esta institucion educativa solo sirvié de intermediaria entre la contratista y la
entidad que realmente se beneficid de sus servicios. En consecuencia, tampoco es de
recibo la peticién subsidiaria de la Personeria para que, de confirmarse la sentencia, la
condena se establezca de forma solidaria con el Instituto Metropolitano de Medellin.

7. Decision de segunda instancia

249. Con base en las consideraciones que anteceden, la Sala modificara los ordinales
tercero y cuarto de la sentencia del Tribunal Administrativo de Antioquia, de 11 de diciembre
de 2015, a través de la cual se accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda, los
cuales quedaran de la siguiente manera:

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, el MUNICIPIO DE MEDELLIN-
PERSONERIA DE MEDELLIN debera reconocer y pagar a la sefiora GLORIA LUZ MANCO
QUIROZ las prestaciones sociales dejadas de percibir entre el 29 de diciembre de 2005y el 30
de diciembre de 2011, liguidadas conforme al valor pactado en los contratos suscritos, sin
solucion de continuidad entre estos, debidamente indexadas, conforme quedd expuesto en la
parte motiva de esta providencia. La totalidad del tiempo laborado se computara para efectos
pensionales, para lo cual la entidad hara las correspondientes cotizaciones.

CUARTO: Condenar a la entidad demandada, a titulo de restablecimiento del derecho, tomar
el ingreso base de cotizacién o IBC pensional**® de la demandante, dentro de los periodos
laborados por contrato de prestacion de servicios, mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados por la sefiora Manco Quiroz como contratista y los que se debieron efectuar,
deberé cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante en concepto de aportes, pero
solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

142 Folios 959 al 965 del expediente. Con base en el numeral 6 del articulo 180 del CPACA: «Decision de excepciones previas. El Juez o
Magistrado Ponente, de oficio 0 a peticién de parte, resolvera sobre las excepciones previas y las de cosa juzgada, caducidad,
transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva.

143 para el efecto y segln la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, el ingreso sobre el cual han
de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a los honorarios pactados en el contrato de prestaciéon de servicios.
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En ese sentido, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al Sistema General
de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que durdé su vinculacion, y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, debera cancelar
o completar, segun sea el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajadora.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por la
autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. Unificar la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el
sentido de precisar las siguientes reglas en las relaciones laborales encubiertas o
subyacentes:

(i) La primera regla define que el concepto de «término estrictamente indispensable», al
que alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios
previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene
que estar justificado en la necesidad de la prestaciébn del servicio a favor de la
Administracion, de forma esencialmente temporal y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

(i) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la
finalizacién de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no
solucién de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en
atencién a las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del
expediente.

(iii) La tercera regla determina que frente a la no afiliacion al sistema de la Seguridad
Social en salud, por parte de la Administracion, es improcedente la devolucion de los
valores que el contratista hubiese asumido de mas, en tanto se recaudaron como recursos
de naturaleza parafiscal.

SEGUNDO. Modificar los ordinales tercero y cuarto de la sentencia del Tribunal
Administrativo de Antioquia, de 11 de diciembre de 2015, a través de la cual se accedi6
parcialmente a las pretensiones de la demanda, los cuales quedaran de la siguiente
manera:

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, el MUNICIPIO DE MEDELLIN-
PERSONERIA DE MEDELLIN deberéa reconocer y pagar a la sefiora GLORIA LUZ MANCO
QUIROZ las prestaciones sociales dejadas de percibir entre el 29 de diciembre de 2005 y
el 30 de diciembre de 2011, liquidadas conforme al valor pactado en los contratos suscritos,
sin solucién de continuidad, debidamente indexadas, conforme quedo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. La totalidad del tiempo laborado se computara para efectos
pensionales, para lo cual la entidad hara las correspondientes cotizaciones.

CUARTO: Condenar a la entidad demandada, a titulo de restablecimiento del derecho,
tomar el ingreso base de cotizacién o IBC pensional*** de la demandante, dentro de los

144 para el efecto, y segun la Sentencia de Unificacién CE-SUJ2-005, de 25 de agosto de 2016, el ingreso sobre el cual han de calcularse
las prestaciones dejadas de percibir correspondera a los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.
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periodos laborados por contrato de prestacion de servicios, mes a mes, y si existe diferencia
entre los aportes realizados por la sefiora Manco Quiroz como contratista y los que se
debieron efectuar, debera cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante en
concepto de aportes, pero solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

En ese sentido, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al Sistema
General de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que dur6 su vinculacién, y en
la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, debera
cancelar o completar, segun sea el caso, el porcentaje que le correspondia como
trabajadora.

TERCERO. Negar las pretensiones subsidiarias presentadas en la apelacion.

CUARTO. Confirmar en todo lo demés la sentencia recurrida, por las razones expuestas
en esta providencia.

QUINTO. Sin condena en costas, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO. Advertir a la comunidad en general que las consideraciones expuestas en esta
providencia en relacion con los temas objeto de unificacién, constituyen precedente
vinculante en los términos de los articulos 10 y 102 de la Ley 1437 de 2011, en armonia

con los articulos 270 y 271 ibidem, para todos los casos en estudio, tanto en via
administrativa como judicial, excepto los que hayan hecho transito a la cosa juzgada.

Notifiquese y cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES
Firmado electrénicamente Firmado electrénicamente

CARMELO PERDOMO CUETER GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electronicamente Firmado electronicamente

Con salvamento parcial de voto

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
Firmado electronicamente Firmado electr6nicamente
Con aclaracién de voto

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por la Sala en la plataforma
del Consejo de Estado denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza su autenticidad,
integridad, conservacion y posterior consulta, de conformidad con el articulo 186 del CPACA.

CBT
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