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Asunto: Solicitud de concepto previo radicado Agencia numero: 20228002340352 del 2021-09-2.

De conformidad con los articulos 614 del Codigo General del Proceso y 2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069
de 2015[1], procede esta Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante, Agencia) a
emitir concepto previo a solicitud suya, con ocasién de la peticion de extension de jurisprudencia
formuladas ante su despacho por el sefior Gladys Omaira Chaparro Pinzén, en la que se invoco la

siguiente sentencia:
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Radicado: SUJ-025-CE-S2-2021
Corporacion: Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso-

Administrativo Seccién Segunda

Nulidad y restablecimiento del derecho
Medio de control:

Gloria Luz Manco Quiroz
Demandante:

Municipio de Medellin - Personeria de Medellin y otro
Demandado:

9 de septiembre de 2021

Fecha de la sentencia
Contrato estatal de prestacién de servicios, relacion
laboral encubierta o subyacente, temporalidad,
solucién de continuidad, pago de prestaciones
Tema sociales, aportes al sistema de seguridad social en
salud.
Sentencia de unificacion por importancia juridica

Sentencia

La peticionaria con la citada decision pretende que la Gerente de la E.S.E SALUD del Tundama
extienda los efectos de la sentencia invocada y reconozca a su favor lo siguiente:
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“(...JACATAR Y DAR CUMPLIMIENTO a la Sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de
septiembre de 2021 (...).

Tercera:Que en obedecimiento a la sentencia de unificacion dictada por el H. Consejo de Estado,
SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021,en la cual se determind el procedimiento a
sequir para comprobar si existia una verdadera contratacion publica en relacion a las leyes 80
de 1992, 1150 de 2007, 1474 de 2011 y 1882 de 2018, en sus calidades de la temporalidad,
especial y excepcional, del objeto del contrato publico ;o, si se trataba de un contrato laboral
0 una relacién legal y reglamentaria encubierta, donde, es un DEBER LEGAL, darle aplicacion
al art. 53 de la C. P., en la modalidad de la figura jurisprudencial y doctrinal denominada
CONTRATO REALIDAD en razon al PRINCIPIO DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES, tal como lo fue la RELACION LEGAL y REGLAMENTARIA que unia a la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO —-E.S.E. SALUD DEL TUNDAMA, con la Odontéloga GLADYS
OMAIRA CHAPARRO PINZON; por ende, y de forma respetuosa, solicito a la Gerente de la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO -E.S.E. SALUD DEL TUNDAMA, RECONOZCA la calidad de
EMPLEADA PUBLICA, a GLADYS OMAIRA CHAPARRO PINZON, por tener una labor o funcién
propia del objeto misional de ustedes, desemperiandose como odontdloga, cargo que debe ser de
planta.

CUARTA: Que en acatamiento a la sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021sefialada, la
cual determind que las personas vinculadas a un ente publico por contratos sucesivos e
inmediatos de prestacion de servicios se les debe considerar trabajadores oficiales o empleados
publicos; y, en obedecimiento a la ley, ORDENE a quien corresponda, RECONOCER, a favor
de GLADYS OMAIRA CHAPARRO PINZON, durante la totalidad del tiempo laborado; es decir,
desde el 21 de abril del 2016 y hasta el 30 de septiembre del 2019, fechas que obran segun los
contratos suscritos, los siguientes factores salariales sefialados en el Decreto Ley 1042,art. 42 y
Decreto Ley1045 art. 45 de 1978:

?Respecto a los pagos salariales y prestacionales, en el lapso de abril de 2016 y el 30 de septiembre
de 2019, son los siguientes:

a) La asignacion basica mensual. (VALOR YA CANCELADA EN LA EJECUCION DEL
CONTRATO.b) Los gastos de representacion y la prima técnica ;c) Los dominicales y feriados ;d) Las
horas extras ;e) Los auxilios de alimentacion y transporte; f) La prima de navidad; g) La bonificacion
por servicios prestados; h) La prima de servicios; i) Los viaticos que reciban los funcionarios y
trabajadores en comisiéon cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento
ochenta dias en el udltimo afio de servicio; j) Los incrementos salariales por antigliiedad
adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;k) La prima de
vacaciones; ) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio; 1l) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.”
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QUINTA: Con base a lo anterior LIQUIDE y PAGUE, los factores precedentemente referidos, asi
como lo correspondiente a las cesantias, intereses a las cesantias y la sancién o indemnizacién por
no pago de los intereses a las cesantias, tal como lo dispone la Ley 244 de 1.995 y/o el art. 99 de la
Ley 50 de 1990; teniendo en cuenta para la liquidacion un VALOR MENSUAL de TRES MILLONES
SETECIENTOS  SESENTA Y SEIS MIL TRESCIENTOS  TREINTA Y TRES
PESOSM/CTE($3.766.333,00).

SEXTA: Se RECONOCERA, LIQUIDARA Y PAGARA, en su totalidad, los pagos que GLADYS
OMAIRA CHAPARRO PINZON, tuvo que realizar en relacion al Sistema de la Seguridad Social
en Pension, en el monto en los cuales ella tuvo que realizar el pago en relacion a cada contrato; por
lo que la entidad debe solicitar a PORVENIRFONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS, para que
realice el céalculo actuarial, teniendo como dltimo ingreso mensual la suma de TRES
MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y SEIS MIL TRECIENTOS TREINTA Y TRES
PESOSM/CTE($3.766.333.00),cotizando, ademas sobre los factores sefialados en el Decreto 691
de 1994 articulo 6°, modificado por el articulo 1° de la Ley 1158 de la misma anualidad. SEPTIMA:
Se RECONOCERA, LIQUIDARA Y PAGARA, en su totalidad, las incapacidades continuas
que tiene Ila Odontdloga GLADYS OMAIRA CHAPARRO PINZON, desde el 29 de julio de 2019
a la fecha, con un salario de TRES MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y SEIS MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS($3.766.333,00), INDEXADO descontando lo pagado a
ella por su vinculacion como trabajadora independiente, y, con el salario minimo mensual legal
vigente para cada anualidad, de las cuales se anexa copia de las diferentes incapacidades.’[1]

Precisado el propésito de la peticionaria con su solicitud de extensiéon de jurisprudencia, se hace
necesario indicar que el concepto previo que le corresponde emitir a la Agencia tiene por objeto
verificar si la providencia invocada por la solicitante corresponde al concepto de sentencias de
unificacion, como lo exige el Articulo 102 del CPACA y conforme a las modalidades de sentencias de
unificacion jurisprudencial que contempla el Articulo 270 del mismo Cédigo. Cabe advertir que de
acuerdo con el Paragrafo del Articulo 2.2.3.2.1.5 del Decreto 1069 de 2015, dispuso lo siguiente:

(...) la valoracion de las pruebas y la verificacion de los supuestos de hecho de cada caso concreto
correspondera a la autoridad legalmente competente para reconocer el derecho, en los términos del
articulo 102 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1. Principales consideraciones de la Sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 que invocé la
peticionaria

En esta sentencia, la Seccion Segunda del Consejo de Estado,decididé el recurso de apelacion
interpuesto 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 de nulidad y restablecimiento del derecho.

Respecto de los antecedentes y situaciones facticas que rodearon el caso objeto de la sentencia
invocada, tenemos que se desarrollaron, asi:

1. Antecedentes
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e 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 demand6 a la Personeria de
Medellin-municipio de Medellin y al Instituto Tecnolégico Metropolitano (ITM) de Medellin.

¢ Inicialmente, el asunto correspondi6 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 remiti6 al despacho del consejero Rafael Francisco Suarez
Vargas para su estudio.

1.2. Hechos

(i) La sefora Gloria Luz Manco Quiroz trabajé 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.

(i) Dentro de sus funciones, que aduce fueron permanentes, estaba la de abogada asesora en
atencion al publico, con el desarrollo de las siguientes actividades: atencién al publico, atenciéon
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 Accion Social2, 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, acompanfar a la
ciudadania en situaciones de conflicto con las autoridades, verificar y controlar las actividades
electorales y atender emergencias humanitarias.

(i) Fue contratada a través del Instituto Tecnolégico Metropolitano (ITM), con el cual celebro
multiples 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.

(iv) Ejercié 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 sabados, domingos y festivos.

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

(vi) Fue supervisada, dirigida, controlada y vigilada por el personero delegado a cargo, quien fungia
como su jefe inmediato, impartiéndole 6rdenes de forma habitual y autorizando los permisos que
solicitaba. Ademas, la entidad le exigia tener disponibilidad permanente para la prestacién del
servicio.
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(vii) EI 7 de noviembre de 2012, la demandante solicité a la Personeria de Medellin y al Instituto
Tecnoldgico 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.

(viii) El 14 de febrero de 2013, la demandante insistié6 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.

1.3. La sentencia recurrida

La Sala Primera de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia de 11 de
diciembre de 2015, resolvié lo siguiente:

[..]

PRIMERO: NO DECLARAR probada la excepcion 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 negé 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.

TERCERQO: 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 pension y salud que debi6 trasladar a los Fondos correspondientes
durante el periodo acreditado que presté sus servicios debidamente indexados. [...]

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

SEPTII‘O: Se niegan las demas pretensiones de la demanda. [...]"

En resumen, el Tribunal concluy6 que se dio la configuraciéon de los tres elementos del contrato de
trabajo; pues la demandante desempefidé sus funciones en las instalaciones de la Personeria
Municipal y bajo subordinacién del personero; ademas de recibir remuneracion por la prestacion de
Sus servicios
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1.4. Del recurso de apelaciéon

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

La Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, previo a resolver el caso, determind
que tiene la competencia para proferir sentencias de unificacibn por importancia juridica o
trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, al observar
que estaban dados los presupuestos previstos en el Articulo 271 de la Ley 1437 de 2011 y
articulos 14 y 17 del Acuerdo 080 de 12 de marzo de 2019 -Reglamento del Consejo de Estado, por
tal razon indicé que procede a unificar jurisprudencia respecto 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) Delimitacién del término de solucién de continuidad en los contratos estatales de prestacion de
servicios que ocultaron la existencia de una relacién laboral que se declara, a efectos de determinar
la prescripciéon de derechos; vy,

iii) Improcedencia de la devolucion 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.

1.5. Problema Juridico

La Sala Plena de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, plante6 el siguienteproblema juridico
a resolver dentro de la sentencia de unificacion:

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 existié una relacién 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,11 si debe declararse la prescripcion
extintiva frente a alguno o todos los periodos de vinculacion 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
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Con el propésito de iniciar su explicacion, la Seccion Segunda indicé que la Constitucion Politica de
1991 en la parte dogmatica, especialmente en el Preambulo de la Constitucién, acogié como valores,
objetivos y principios de la Nacion «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, econdmico y social justo», de igual manera, refirié los articulos 13 y 25
ejusdem en los cuales se desarrollan, como derechos fundamentales, la igualdad y el trabajo digno; y
finalmente, recalc6 el articulo 53 constitucional en donde se consagraron los derechos
fundamentales de los trabajadores, recogiendo como tales, los siguientes: i) igualdad de
oportunidades para los trabajadores; ii) remuneracion minima vital y movil, 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 aplicacién 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 capacitacién, el
adiestramiento y el descanso necesario, y; ix) proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

Concluye la Sala que la finalidad de presentar 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 relacién juridica que implique conductas
o actividades laborales, incluidas, claro esta, aquellas en las que el Estado es el empleador, debera
ser analizada con base en dichos principios y bajo una perspectiva ampliamente garantista.

En esa misma linea, la Sala puntualizé que el articulo 122 de la 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
naturaleza legal y reglamentaria y constituye fundamento constitucional para prohibir la suscripcion
de contratos de prestacidon de servicios para vincular personas en el desempefio de funciones
propias o permanentes de las entidades estatales.

Por otro lado, la Secciéon segunda indicé que el Codigo Sustantivo de Trabajo, en sus articulos 23 y
24, recoge a nivel legal, como elementos que configuran la relacién laboral, los siguientes: i) la
actividad personal del trabajador; ii) la continuada subordinacion 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 que se relacionan laboralmente con el
Estado.

¢ Del Contrato estatal de prestacion de servicios.

Precis6 la Sala frente a este punto que el contrato de prestacién de servicios es uno de los
instrumentos de gestidén publica y de ejecucidén presupuestal mas importantes de la Administracion
para satisfacer sus necesidades y asegurar el cumplimiento de los fines del Estado, es un tipo de

y3cC
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Sintetizando la normativa, la Seccion segunda consideré las siguientes caracteristicas del contrato
de prestacion de servicios:

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

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

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

Concluy6 la Seccién Segunda que los contratistas estatales son simplemente colaboradores
episddicos y ocasionales de la Administracion, que vienen a brindarle apoyo o acompafamiento
transitorio a la entidad contratante, sin que pueda predicarse de su vinculacién algin animo o
vocacion de permanencia, ademas, su objeto contractual debera atender funciones ocasionales por
el tiempo de ejecuciéon de un trabajo o una obra publica y también de manera excepcional funciones
pertenecientes al objeto misional de la entidad siempre que no haya suficiente personal de planta o
requiera conocimientos especializados.

En cuanto a la relacion laboral sefalé la Sala que si bien es cierto el contrato de prestacién de
servicios no es fuente de una relacién laboral ni generan la obligacibn de reconocer y pagar
prestaciones sociales, la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional, han
admitido que tal disposicién no es aplicable cuando se demuestran los elementos configurativos de la
relacion laboral adicionalmente se indicé que se debe prevalecer el principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades conforme al articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia de
1991.

e Estudios previos

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 consideré 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», 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 seleccion o a la firma de un contrato si la modalidad de contratacion es la
directa. En la practica, al conjunto de estas exigencias se le ha designado «estudios previos».
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En este sentido, sefialdé la Seccién segunda que para poder determinar si los contratos de
prestacion 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 situaciébn que subyace una verdadera relacion
laboral encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales y prestacionales,
por haber fungido, en la practica, no como simples contratistas, autobnomos e independientes, sino
como verdaderos servidores en el contexto de una relaciéon laboral de raigambre funcionarial. Lo
anterior, sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan a dar certeza sobre la auténtica naturaleza
del vinculo laboral subyacente.

e Subordinacion continuada

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 o6rdenes, imponerle jornada y horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer
protocolos de organizaciéon y someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la subordinacion es un
concepto abstracto que se manifiesta de forma distinta segin cual sea la actividad y el modo de
prestacién del servicio[2].

La Sala expone como indicios de subordinacién, asi:

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.

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 subordinaciéon subyacente, tal circunstancia debera
ser valorada en funcion del objeto contractual convenido.
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iii) la direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar:Indicola Seccién Segunda del Consejo
de Estado que 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 subordinaciéon y en el
mismo es necesario que el demandante pruebe su insercion en el circulo rector, organizativo y
disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta ejercié una influencia decisiva sobre
las condiciones en que llevo a cabo el cumplimiento de su objeto contractual y de acuerdo a la sana
critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacién con el contratista, habra de ser valorado como
un indicio claro de subordinacion.

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 o 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 ejecucién de esas labores
confluyan todos los elementos esenciales de la relaciéon laboral a los que se refiere el articulo 23 del
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo.

o Prestacion personal del servicio

Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser prestada de forma
personal y directamente por este, segun lo establecido en el articulo 23 del Cbédigo Sustantivo del
Trabajo.

¢ Remuneracion

Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una contraprestacién econémica,
con independencia de si la entidad contratante fue la que directamente la realizé.

o Limite a la indebida celebracion de contratos de prestacion de servicios

Respecto al tema, sefial6 la Sala que la preocupacion del legislador por prevenir el empleo del
contrato de prestacién de servicios, para disimular relaciones laborales, no es nueva, y desarrollo
sucintamente la evolucién en la materia definiendo las siguientes normas: i) Decreto 2400 de 1968; ii)
Decreto 1950 de 1973, iii) Decreto 150 de 1976; iv) articulo 32 de la Ley 80 de 1993, v) Ley 734 de
2002, vi) Ley 1150 de 2007, vii) Decreto 2474 de 2008, viii) Decreto 4266 de 2010, ix) articulos
221.2149.y2.21.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015.

Ademas recalcé que en materia disciplinaria, la Ley 1952 de 2019[3] recogid en su articulo 54, las
«faltas gravisimas», dentro de las cuales se encuentra 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 subordinacién y ausencia de autonomia respecto del
contratista, salvo las excepciones legales.
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Concluy6 la Sala que el ordenamientojuridiconacional proscribe la simulacion del contrato estatal de
prestacién de servicios para evadir el pago de prestaciones sociales y otras garantias propias de la
relacion laboral oculta, en tanto dicha practica no solo es contraria a la Constitucion y a la ley, sino
gue conduce, irremediablemente, a la precarizacion de las condiciones socioecondmicas minimas
para la supervivencia digna de los trabajadores.

Por todo lo anterior, siendo consciente de la complejidad de la Administracion Publica y de sus
necesidades, pero con el animo de reducir las posibilidades de emplear el contrato de prestacién de

servicios para ocultar el desarrollo de actividades misionales asignadas a cada ente, y la
consecuente declaracion judicial deuna relacién laboral encubierta o subyacente, la Sala
apela a la Administracion para que acuda de manera permanente a la figura de empleos temporales.

1.6. Analisis del caso en concreto

El recurso de apelacion se formul6é 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 relacién laboral y del pago de las correspondientes prestaciones sociales. En
este orden de ideas, el estudio de la Sala se contrajo a los motivos de impugnacién propuestos por
los apelantes[4].

Avanzando en el tema, la Seccion segunda indic6 que la parte demandante solicitd en la apelacién
que se reconozca la existencia de la relacion laboral entre el 29 de diciembre de 2005 y el 2 de enero
de 2012 de forma ininterrumpida y no teniendo en cuenta los interregnos entre contratos, por lo que
solicita confirmar parcialmente la decisién y reconocer los extremos temporales de la relacién laboral.

A su turno, la Personeria de Medellin reitera su falta de legitimacién en la causa por pasiva y la
necesidad de vincular al Municipio de Medellin, argumentando la falta de capacidad de la Personeria
para comparecer en juicio, ademas, indicé que la demandante suscribidé con el Instituto Tecnolégico
Metropolitano los contratos de prestacion de servicios en el marco de un convenio interadministrativo
con el municipio, sin la intervencién de la Personeria como parte contratante y finalmente en cuanto
al carné de identificaciéon de la Personeria se mostrd inconforme por haberse admitido como prueba
para acreditar su condicién de empleada.

A continuacion, la Sala para el estudio del caso desarrollé los siguientes puntos:
-Hechos probados dentro del proceso judicial de la sefiora Gloria Luz Manco Quiroz
(i) La sefiora Gloria Luz Manco Quiroz trabajé 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.
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(if) Dentro de sus funciones ordinarias estaba la de abogada asesora en atencion al publico,
desempefando, entre otras, las siguientes actividades: atencion prioritaria a victimas
desplazadas, proyeccién 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
Accion Social,91 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 retencién
transitoria, acompafiar a la ciudadania en situaciones de conflicto con las autoridades,
verificar y controlar las actividades electorales, y atender emergencias humanitarias.

(iii) Fue contratada a través del Instituto Tecnologico Metropolitano (ITM), con el cual celebré
multiples y sucesivos contratos de prestacién de servicios profesionales, referenciados mas
adelante, y por los cuales recibié una contraprestacion econdémica periédica.93 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 actué como intermediario.

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

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

(vi) Fue supervisada y dirigida por el personero delegado a cargo, quien fungia como su jefe
inmediato, impartiéndole 6rdenes de forma habitual y autorizaba sus permisos; ademas, aquel
le exigia tener disponibilidad permanente

(vii) EI 7 de noviembre de 2012, la demandante solicité de la Personeria de Medellin y del
Instituto Tecnolégico Metropolitano el reconocimiento de la relacién laboral y el pago de las
prestaciones que se derivaran de esta;97 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.

(viii) El 14 de febrero de 2013, insisti6 ante ambas entidades con iguales solicitudes;99 pero
estas, mediante oficios de 25 de febrero y de 5 de marzo de 2013, respectivamente,
respondieron de nuevo de forma negativa.

-De la falta de legitimacion dellnstituto Tecnolégico Metropolitano
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La sala abordo6 la falta de legitimacion en la causa por pasiva del Instituto Tecnolégico Metropolitano
indicando que si bien es cierto el Instituto suscribié los contratos de prestacién de servicios con la
demandante, lo hizo en el marco de un convenio interadministrativo con el municipio de Medellin, por
tal motivo, la Seccion Segunda determind que en dichos contratos operd la figura de simple
intermediacion regulada en el articulo 35 del del Cédigo Sustantivo del Trabajo al concluirse que si
bien es cierto el pago lo realiza el contratante, el beneficiario de los servicios no fue él, sino un
tercero ajeno a la relacién contractual.

En este punto la Seccién Segunda sefialé que en el sub lite, la prueba recaudada es reveladora
respecto de la realidad oculta tras los contratos de prestacion de servicios suscritos entre la sefora
Gloria Luz Manco Quiroz y el Instituto Tecnolégico 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 subordinacién tipicas de una relacién laboral

La Sala precis6 que, si la Personeria de Medellin sobrepasé los limites de la relacion contractual con
la sefora Gloria Luz Manco Quiroz, al punto de constituir una auténtica relacién laboral con ella, el
Instituto Tecnologico Metropolitano no puede verse afectado por esta actuacion, comoquiera que
solo sirvié de enlace entre ese organismo, que se invistié de empleador, y la contratista que tuvo que
desarrollar sus actividades como si fuese empleada suya.

Finalmente, la Seccién Segunda resolvié el primer problema sosteniendo la tesis de que en virtud del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas (articulo 53 de la Constitucién Politica), la
relacién juridica que unia a las partes es la de una relacién laboral encubierta o subyacente, toda vez
que en el plenario se probaron los elementos esenciales de esta y, ademas, la referida vinculacién se
extendio en el tiempo a través de diversos contratos sucesivos con un objeto semejante.

e Prestacion personal del servicio

La Sala destac6 que lademandante para probar la prestaciéon personal del servicio allegé en primer
lugar el «Convenio interinstitucional de cooperacion para el funcionamiento de una unidad
permanente de los Derechos Humanos en la ciudad de Medellin», 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 violacién de derechos humanos en su
jurisdiccion.

En segundo lugar, aporté los convenios interadministrativos entre la Personeria de Medellin, y el
Instituto Tecnoldgico Metropolitano, en los cuales este ultimo se comprometié a ejecutar el proyecto
de creacién de una unidad permanente de derechos humanos, creando la relacion laboral de la
demandante con la Personeria mediante un contrato de prestacion de servicios suscrito al amparo de
un convenio entre la Personeria de Medellin y el ITM.
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En tercer y ultimo lugar, por los contratos de prestacion de servicios que en virtud de dichos
convenios celebré el ITM con la sefiora Manco Quiroz, revelan la vocacién 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 vy, por lo tanto, exclusivas de la contratista y que no
pudo delegar en terceros por su propia voluntad

-Subordinacioén o dependencia

La Seccion Segunda indico que, una vez examinado el material probatorio en su conjunto, se
observo que el objeto para el cual era contratada la sefiora Manco Quiroz, en cada vinculacion tenia
como fin la prestacion de servicios profesionales como contratista en la gestion de apoyo juridico a la
oficina de Derechos Humanos y asesoria para garantizar la promocion, defensa y proteccién de los
derechos humanos, en ejecuciéon del Convenio Interadministrativo.

Ahora bien, se determind que de las obligaciones contractuales podria inferirse una necesidad
constante de la presencia de la demandante, adicionalmente la Personeria insisti6 en que a la
sefiora Manco Quiroz no se le fijaban turnos de atencién 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, dichas «propuestas» no se encuentran. Sin estas, no es
posible acreditar la prestacién de los servicios de la demandante en los horarios o turnos para los
que pudo comprometerse y desvirtuarse asi alguna modificacién unilateral de las circunstancias de
tiempo por parte de la entidad. En cambio, se observaron otros elementos probatorios
—comunicaciones y oficios- entre otros, los oficios 200701001007220FE, de 7 de febrero de 2007120
0 201101006476780FI, de 28 de junio de 2011,121 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, también el oficio 200601000746640FI, de 31 de octubre de 2006,122 deja
entrever el grado de subordinacion 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, situaciones que
confirman la existencia de una auténtica relacion subordinada entre la demandante y la Personeria
de Medellin.

La Sala encontrd 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 dirigi6 mediante érdenes e instrucciones precisas, propias del rol de
un empleador

¢ Remuneracion

La Seccidon Segunda sefiald que, en lo relacionado con el pago de un salario periédico a la
demandante, dicho requisito quedaba acreditado con las copias de las «néminas» a nombre de la
sefiora Manco Quiroz, 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.
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Teniendo en cuenta los anteriores argumentos, la Sala encontr6 plenamente acreditados los
elementos esenciales de una relacion laboral entre la demandante y la demandada, en
consecuencia, consideré que la decision Tribunal Administrativo de Antioquia se profiri6 conforme a
derecho.

1.6.1. De la prescripcion extintiva frente a alguno o todos los periodos de vinculacion de la
demandante con la entidad

La Seccién Segunda indicd que su tesis frente al tema 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.

La demandante allegd como material probatorio los contratos de prestacién de servicios con las
correspondientes actas de inicio, con las cuales la Sala concluye que la sefiora Gloria Luz Manco
Quiroz estuvo vinculada con la Personeria de Medellin, a través del Instituto Tecnolbgico
Metropolitano, prestd sus servicios profesionales a la Personeria de Medellin en una Unica y
continuada relacion laboral, que dio inicio el 29 de enero de 2005 vy finalizd el 30 de diciembre de
2011.

En cuanto a la prescripcién, se tiene que el 7 de noviembre de 2012, la sefiora Gloria Luz Manco
Quiroz presento6 la primera reclamaciéon de reconocimiento y pago de sus acreencias laborales ante
la entidad, frente a lo cual se concluye que 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.

1.6.2. Devolucion de los aportes al sistema de la Seguridad Social en salud realizados por la
demandante en exceso

La tesis de la Sala para este punto fue la siguiente: aunque se le haya reconocido una relacion
laboral a la contratista, no procede la devoluciéon de los aportes a la Seguridad Social en salud que
sufragod bajo el régimen contractual.

La Seccion Segunda indico que 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, por tal razén no es posible ordenar su
devolucion asi se haya declarado la existencia de un vinculo laboral, ya que de admitirse esa
pretension

Concluy6 la Sala respecto a la devolucion de los aportes que no hay lineamientos juridicos que
permitan la posibilidad de la devolucion de los aportes a salud que efectub como contratista,
comoquiera que estos fueron debidamente cotizados al sistema general de Seguridad Social en
salud, al existir una obligacion legal de realizar dicha contribucion.
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2. Sintesis de las reglas objeto de unificacion
Como sintesis de las reglas objeto de unificacion la Seccion Segunda indico las siguientes:

-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 planeacién, tiene que estar justificado en
la necesidad de la prestacion del servicio a favor de la Administracién, de forma
esencialmente temporal u ocasional y, de ninguna manera, con animo de permanencia.

-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 atencién a las especiales circunstancias
que el juez encuentre probadas dentro del expediente.

-Tercera regla: determina que, frente a la no afiliacién a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracién, es improcedente el reembolso de los aportes que el
contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza
parafiscal.

3. Valoracién del caracter de unificacion de la sentencia invocada

El Articulo 102 del CPACA establece el deber de las autoridades de extender los efectos de una
sentencia de unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya
reconocido un derecho y se acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.

En desarrollo de lo expuesto, es preciso recordar que de conformidad con lo dispuesto por los
articulos 270 y 271 del CPACA, las sentencias de unificacién jurisprudencial cuyos efectos pueden
ser extendidos a terceros por las autoridades, son las que pertenecen a las siguientes categorias:

a) Las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econémica o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia.

b) Las proferidas al decidir los recursos extraordinarios.

c) Las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36 A de
la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.

En relacién con las sentencias por importancia juridica o trascendencia econémica o social o por
necesidad de sentar o unificar la jurisprudencia, debe precisarse que el Articulo 271 del CPACA
preveé las autoridades judiciales que las pueden proferir:
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a) La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo puede asumir conocimiento
de los asuntos pendientes de fallo de oficio o a solicitud de parte, o por remisién de
las Secciones o Subsecciones o de los Tribunales, o a peticién del Ministerio
Publico.

b) Las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado en relaciéon con los asuntos que provengan de las Subsecciones de la
Corporacion o de los Tribunales, segun el caso.

Ahora bien, la Agencia analiz6 la Sentencia de unificacion por importancia juridica del 9 de
septiembre de 2021 conforme con los articulos 270 y 271 del CPACA, y concluy6 que se ajusta a los
parametros que en éstos se consagra, en tanto que, la Sala Plena de Conjueces de la Seccidn
Segunda acatd con cada una de las condiciones establecidas en los articulos mencionados.

4. Conclusién y concepto previo de la Agencia

De acuerdo con las anteriores consideraciones, la Agencia concluye que la Sentencia invocada por
la peticionaria que fue dictada el 9 de septiembre de 2021, proferida por la Sala Plena de la Seccion
Segundad del Consejo de Estado, corresponde a una sentencia de unificacién jurisprudencial en
atencion a lo preceptuado por los articulos 270 y 271 del CPACA.

Al margen de lo anterior y de acuerdo con lo previsto en el Paragrafo del Articulo 2.2.3.2.1.5,
correspondera a la E.S.E. Salud del Tundema, efectuar la valoracién de las pruebas y la verificacion
de los supuestos de hecho del caso concreto y en ese sentido, segun lo explicado debe
verificar si el contenido de la solicitud de extension de jurisprudencia ya es objeto de un proceso
judicial, situacion que en caso de presentarse debera ser analizada de acuerdo con lo previsto en los
articulos 102 y 269 del CPACA vy la jurisprudencia del Consejo de Estado. Asi mismo, debera
constatar que la situacién juridica y factica se acoja a la linea de interpretacién en la que puntualizé
la sentencia objeto de estudio y revisar los términos de prescripcion en cada caso.

Este concepto se emite en los términos del Articulo 28 del CPACA y del Paragrafo del Articulo
2.2.3.2.1.7 del Decreto 1069 de 2015, es decir, no es de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Cordialmente,

Firmado Electronicamente por:

CLARA NAME BAYONA

No. Radicado: 20221030082921

Dependencia: OFICINA ASESORA JURIDICA - Jefe

[1] Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Justicia y del Derecho.

[1] Tomado de Solicitud de aplicacion de sentencia de Unificacion-Extension de sentencia de Unificacién a terceros por hechos y derechos Iguales, de la sefiora GLADYS OMAIRA
CHAPARRO PINZON

[3] La cual derogé la Ley 734 de 2002

[4] Segun lo dispone el articulo 328 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo 306 del CPACA en los aspectos no regulados por ese codigo.
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