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Omar Miranda
Barrancabermeja, Santander

Concepto C - 443 de 2023

Temas: CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — Caracteristicas
/ ESTABILIDAD OCUPACIONAL REFORZADA - Corte
Constitucional — Condiciones - Alcance/ ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA EN PERSONAS PROXIMAS A
PENSIONARSE (PREPENSIONADOS)- Concepto - Unificacion
jurisprudencial — Procedencia/ PERSONAS VICTIMAS DE

DESPLAZAMIENTO FORZADO - Sujeto de especial
proteccion constitucional - No genera estabilidad
ocupacional reforzada

Radicacion: Respuesta a consulta No. P20230918015241

Estimado senor Miranda:

La Agencia Nacional de Contrataciéon Publica — Colombia Compra Eficiente, en
ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8 del arficulo 11 y el numeral
5 del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, responde su consulta del 7 de agosto
de 2023, trasladada por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica el
dia 18 de septiembre de 2023.

1. Problema planteado
Usted realizé la siguientes consultas:

“1. Segun se dafirma, La estabilidad laboral reforzada de personas
proximas a pensionarse es un derecho fundamental que se deriva del
articulo 53 de la Constitucion y aplica tanto a frabajadores del sector
pUblico como a trabajadores del sector privado., Esta afirmacion
conftenida en la ley aplica para los contratistas de prestacion de
servicios?

(...)

3- por ser miembro de poblacion vulnerable ejemplo desplazado goza
de proteccion especial ejemplo seguir siendo contratado” (SIC).

=3 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
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2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en el numeral 5 del articulo 3 y el
numeral 8 del articulo 11 del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de
Conftratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente resuelve las solicitudes sobre los
asuntos de su competencia, esto es, sobre las temdaticas de la contrataciéon estatal
y compras publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en
cuenta que, de acuerdo con los establecido por las normas indicadas, esta
entidad solo tiene competencia para responder consultas sobre la aplicaciéon de
normas de cardcter general en materia de compras y contratacién publica. En ese
sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
legislador extraordinario, que no concibié a la Agencia como una autoridad para
solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes de la
contrataciéon estatal. Del mismo modo, resolver consultas sobre temas ajenos a
femas confractuales es un asunto que escapa de la referida competencia
consultiva.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, por un lado, con
el objeto de evitar que la Agencia actie como una instancia de validacion de las
actuaciones de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds
participantes de la contrataciéon publical, asi como para evitar que se invadan los
dmbitos de ofras entfidades. Esta competencia de interpretacidn de normas
generales, por definicidn, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni
a brindar asesorias sobre casos puntuales. En este contexto, previo concepto de sus
asesores, la solucion de estos temas corresponde a la enfidad que adelanta el
Proceso de Contrataciéon y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales,
fiscales y disciplinarias.

En atencidén a esto, dentro de los limites de la competencia consultiva
atribuida a esta Agencia resolverd su consulta, previo desarrollo de los siguientes
temas: i) Caracteristicas generales del contrato de prestacion de servicios; ii)

! La Agencia Nacional de Contratacién Publica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién del Estado. Para
tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los
procesos de contratacion estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, fransparencia y optimizaciéon de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entidad: “[a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
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contratacién publica”. Seguidamente, el numeral 8° del arficulo 11 ibidem sefiala que es funcién de la
S bqlireccién de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general”.
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Estabilidad laboral reforzada en personas proximas a  pensionarse
(Prepensionados); vi,iii) Personas victimas de desplazamiento forzado como sujetos
de especial proteccidn constitucional

La Agencia Nacional de Contratacion Publica — Colombia Compra Eficiente
se pronuncid en relacidon a los contratos prestacion de servicios en los Concepto
4201912000006026 de 1° de octubre de 2019, C-047 del 18 de febrero de 2020, C-
071 del 4 de marzo de 2020, C-188 del 13 de abril de 2020, C-005, 006, 018 y 138 del
11 de mayo de 2020, C-053, 175, 255, 282, 293 y 320 del 12 de mayo de 2020, C-288
del 27 de mayo de 2020, C-345 del 23 de junio de 2020, C-484 del 6 de agosto de
2020, C-608 del 1 de octubre de 2020, C-145 del 8 de abril del 2021, C-491 del 14 de
septiembre de 2021, C-517 del 30 de septiembre de 2021, C — 654 de 22 de
noveimbre de, C-181 del 7 de abril de 2022, C-773 del 17 de noviembre de 2022, C-
953 del 25 de enero de 2023 y C-966 del 1 de febrero de 2023, entre otros2.

Por su parte, sobre la estabilidad ocupacional reforzada esta Agencia ha
emitido los siguientes conceptos: 2201913000006142 del 22 de agosto de 2019,
22019130000092150 del 11 de diciembre de 2019, 2201913000009571 del 24 de
diciembre de 2019, C-712 del 7 de diciembre de 2022, C-789 del 22 de noviembre
de 2022, C-920 del 14 de febrero de 2023, C-031 del 17 de marzo de 2023, C-135 de
25 de mayo de 2023, C-178 de 8 de junio de 2023, C-213 de 26 de junio de 2023 y
C-439 de 20 de octubre de 2023. Las tesis expuestas en estos conceptos se reiteran
y se complementan en lo pertinente para dar respuesta a sus preguntas a
continuacion.

2.1. Caracteristicas generales del contrato de prestacion de servicios

El contrato de prestaciéon de servicios es un contrato estatal tipico, regulado en el
numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Es definido como aquel que
“celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sdlo podrdn
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En
ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable”. La celebracion de dicho

2 Estos conceptos pueden ser consultados en la relatoria de Colombia Compra Eficiente en el siguiente
enlace: hitfp://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

-2 Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente
\ ‘ de Planeacion - DNP Tel. [601]7956600 » Carrera 7 No. 26 - 20 Piso 17 » Bogotd - Colombia
|L@:| WWW.COLOMBIACOMPRA.GOV.CO
VERSION: 02 CODIGO: CCE-REC-FM-17 FECHA: 31 DE AGOSTO 2023 PAGINA 3 DE 20

DN

)

2

>
A

<
&
%

<
<

<

V&

0
&

&

>

S
BN

&

A

>
A

2

o
&
0

<

K



http://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos

N

20

2
7

N
\ C\o’b £

COLOMBIA

POTENCIA DE LA

VIDA

FORMATO PQRSD
Cédigo: CCE-REC-FM-17
Versién: 02 DEL 31 DE AGOSTO DE 2023

% Colombia

= COMPRA EFICIENTE

Agencia Nacional de Contratacion Pablica

contrato debe efectuarse a tfravés de la modalidad de contratacion directa. Asilo
dispone el articulo 2, numeral 4°, literal h), de la Ley 1150 de 2007:

“La escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las
modalidades de seleccién de licitacién publica, seleccidén abreviada,
concurso de méritos y contratacion directa, con base en las siguientes
reglas:

[.]

4. Contrataciéon directa. La modalidad de seleccidon de contrataciéon
directa, solamente procederd en los siguientes casos:

[..]

h) Para la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
o para la ejecucidn de trabajos artisticos que sélo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales”.

En tal sentido, el articulo 2.2.1.2.1.4.9 del Decreto 1082 de 2015 reglamenta
la contrataciéon directa para los contratos de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion, o para la ejecucidon de frabajos arfisticos que solo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales, en los siguientes términos:

“Las Entidades Estatales pueden confratar bajo la modalidad de
contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestién con la persona natural o juridica que esté en capacidad de
ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la Entfidad Estatal
verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el drea
de que se trate. En este caso, no es necesario que la Entidad Estatal haya
obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto
debe dejar constancia escrita.

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

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

A partir de las disposiciones citadas, asi como de la reciente Sentencia de
Unificacion Jurisprudencial del 9 de septiembre de 2021, proferida por el Consejo
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de Estado?d, es posible senalar las siguientes caracteristicas del contrato de
prestaciéon de servicios:

i) Solo puede celebrarse para realizar “actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad”, es decir, que hagan parte de su
giro ordinario o quehacer cotidiano*.

ii) Respecto del tipo de personas que pueden ser contratadas, admite que
se suscriba con personas naturales o juridicas. Sin embargo, cuando se celebre con
personas naturales la entidad estatal debe justificar, en los estudios previos, que las
actividades “no puedan readlizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados”.

iii) Si bien se celebran para obtener la prestacién personal de un servicio, se
diferencian del contrato de trabajo en que quien celebra el contrato de prestacion
de servicios debe mantener autonomia e independencia en la ejecucion de la
labor, lo que significa que no debe existir subordinacion ni dependencia, que es
uno de los elementos constitutivos del vinculo laborals. Por eso, el articulo 32,
numeral 3°, de la Ley 80 de 1993 establece que “En ningUn caso estos contratos
generan relacion laboral ni prestaciones sociales”. Este inciso, mds que un
enunciado que aluda al “ser”, se refiere al “deber ser”, pues debe interpretarse en
el sentido de que los contfratos de prestacidon de servicios profesionales no pueden
generar relaciéon laboral, ni dar lugar a que las entidades estatales paguen por su
cuenta los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral del contratista. Tal como
se indicd, no puede existir subordinacién y dependencia; entonces, la relacion
laboral estd proscrita y el contratista es quien, como “trabajador independiente” —
como lo califican las normas de la seguridad social- debe cotizar por su cuenta y
riesgo al Sistema de Seguridad Social Integrals.

3 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 9 de septiembre de 2021. Expediente No. 05001-23-
33-000-2013-01143-01(1317-16). M.P. Dra. Sandra Lisset lbarra Vélez.

4 Asi lo sefald el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién en mencidn, al indicar que “cualquier
contrato de prestacién de servicios tiene por objeto genérico “desarrollar actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad"*.

5 El articulo 22 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece: *1. Contrato de trabajo es aquel por el cual
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la contfinuada
dependencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracion. 2. Quien presta el servicio se denomina
trabajador, quien lo recibe y remunera, empleador, y la remuneracién, cualquiera que sea su forma, salario™.

6 En efecto, el articulo 244 de la Ley 1955 de 2015 dispone, en lo pertinente: “Los trabajadores
independientes con ingresos netos iguales o superiores a 1 salario minimo legal mensual vigente que celebren
contratos de prestacién de servicios personales, cotizardn mes vencido al Sistema de Seguridad Social Integral,
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A pesar de este mandato deontoldgico, es posible que en la prdctica se
configure una relacion laboral, pues el contrato de trabajo es de realidad y para
perfeccionarlo rige el principio de prevalencia de la realidad sobre las
formalidades. En el sentido anterior, la Corte Constitucional declard 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 80 de 1993, no
vulneran los preceptos constitucionales, razén por la cual deberdn ser declaradas
exequibles, salvo que se acredite por parte del contratista la existencia de una
relacién laboral subordinada™.

iv)] Deben ser temporales. La mencionada Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial del Consejo de Estado, frente a la duracidon del contrato de
prestaciéon de servicios senald que solo puede celebrarse por un “término
estrictamente indispensable”. En ese entendido, unificd 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 que 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”. De igual
manera, senald que “no cabe su empleo para la cobertura indefinida de
necesidades permanentes o recurrentes”. En sentfido similar se manifestd la Corte
Constitucional en la sentencia C-154 de 1997, expresando que:

“La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
confractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos
atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo
su cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y

sobre una base minima del 40% del valor mensualizado del contrato, sin incluir el valor del Impuesto al Valor
Agregado (IVA).

Los independientes por cuenta propia y los trabajadores independientes con contratos diferentes a
prestacidon de servicios personales con ingresos netos iguales o superiores a un (1) salario minimo legal mensual
vigente efectuardn su cotizacién mes vencido, sobre una base minima de cotizacion del 40% del valor
mensualizado de los ingresos, sin incluir el valor del Impuesto al Valor Agregado (IVA). En estos casos serd
procedente la imputacién de costos y deducciones siempre que se cumplan los criterios determinados en el
articulo 107 del Estatuto Tributario y sin exceder los valores incluidos en la declaracién de renta de la respectiva
vigencia.

El Gobierno nacional reglamentard el mecanismo para realizar la mensualizaciéon de que frata el presente
articulo.

L.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. M.P.: Hernando Herrera Vergara.
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permanente, serd necesario que la respectiva entidad adopte las
medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento
a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se
requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”s,

v) Se celebran a través de la modalidad de confratacién directa,
independientemente de la cuantia y del tipo de servicio profesional, siempre que
su objeto no sea la consultoria. Esto por cuanto, como lo indicd el Consejo de
Estado en otra Sentencia de Unificacion Jurisprudencial del ano 2013, si bien en
ambos existe un componente intelectual y profesional, el objeto del contrato de
consultoria es especial y debe celebrarse, por regla general, mediante un concurso
de méritos?. Esto también se deriva del articulo 2, numeral 4°, literal h) de la Ley 1150
de 2007, al senalar que procede la contratacion directa para la prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestiéon o para la ejecucion de trabajos
artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas.

vi) Para su celebracidon no se requiere expedir un acto administrativo de
justificacion de la contratacion directa'©,

vii) El contrato admite la inclusion de cldusulas excepcionales. En los
contratos de prestacion de servicios se puede pactar la caducidad, la
modificacion, interpretacién o terminacidén unilateral, como acuerdos o elementos

8 |bid.

9 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccién C. Sentencia de Unificacién del 2 de diciembre de
2013. Exp. 41.719. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Ademds, el numeral 2° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de consultoria asi: “Son
confratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la
ejecucion de proyectos de inversidn, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o
proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de coordinacién, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de
obra o de proyectos, direccién, programacién y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podrd darse verbalmente. Es obligatorio para el interventor
entfregar por escrito sus érdenes o sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo
confrato”.

10 Asi lo dispone el articulo 2.2.1.2.1.4.1. del Decreto 1082 de 2015: “La Entidad Estatal debe sefalar en un
acto administrativo la justificaciéon para contratar bajo la modalidad de contratacién directa, el cual debe
contfener:

1. La causal que invoca para contratar directamente.

2. El objeto del contrato.

3. El presupuesto para la contratacién y las condiciones que exigird al contratista.

4. El lugar en el cual los interesados pueden consultar los estudios y documentos previos.

Este acto administrativo no es necesario cuando el contrato a celebrar es de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo ala gestion, y para los contratos de que tratan los literales (a) y (b) del articulo 2.2.1.2.1.4.3
del presente decreto”.
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accidentales, asi que para ejercer estas exorbitancias deben incluirse
expresamente, porque no se entienden pactadas como cldausula de la naturaleza.
Asi se infiere del articulo 14, numeral 2°, de la Ley 80 de 19931,

viii) No es obligatoria la liquidacién de estos contratos, como lo establece el
articulo 217 del Decreto 019 de 2012, que modifico el articulo 60 de la Ley 80 de
199312,

ix) Para su celebracioén el contratista no requiere estar inscrito en el Registro
Unico de Proponentes —en adelante RUP-, como lo sefiala el articulo 6 de la Ley
1150 de 200713.

x) No es obligtoria la exigencia de garantias'4.

xi) Como los demds contratos estatales, se tfrata de un contrato solemne que
debe constar por escrito y debe ser publicado en el SECOP.

1" La norma expresa: “Art. 14. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales
al celebrar un contrato:

[...]

20. Pactardn las cldusulas excepcionales al derecho comuUn de terminacién, interpretacién y
modificaciéon unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad en los contratos que tengan
por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la
explotacién y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion
y concesidén de bienes del Estado se incluird la cldusula de reversién.

Las entidades estatales podrdn pactar estas cldusulas en los contratos de suministro y de prestacion de
servicios.

L]

12 La norma dispone: “La liquidacién a que se refiere el presente articulo no serd obligatoria en los
contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion™.

13 Segun dicho articulo: “Art. 6. Todas las personas naturales o juridicas nacionales o extranjeras
domiciliadas o con sucursal en Colombia, que aspiren a celebrar contratos con las enfidades estatales, se
inscribirdn en el Registro Unico de Proponentes del Registro Unico Empresarial de la Cédmara de Comercio con
jurisdiccién en su domicilio principal.

No se requerird de este registro, ni de clasificaciéon, en los casos de contfratacion directa; contratos para
la prestacion de servicios de salud; contratos de minima cuantia; enajenacion de bienes del Estado; contratos que
tengan por objeto la adquisicidén de productos de origen o destinacion agropecuaria que se ofrezcan en bolsas
de productos legalmente constituidas; los actos y contfratos que tengan por objeto directo las actividades
comerciales e industriales propias de las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de
economia mixta y los contratos de concesion de cualquier indole. En los casos anteriormente sehalados,
corresponderd a las entidades contratantes cumplir con la labor de verificacién de las condiciones de los
proponentes.

L]

14 Asi lo establece el Decreto 1082 de 2015: “Articulo 2.2.1.2.1.4.5. No obligatoriedad de garantias. En la
contratacién directa la exigencia de garantias establecidas en la Seccion 3, que comprende los articulos
2.2.1.2.3.1.1 al 2.2.1.2.3.5.1. del presente decreto no es obligatoria y la justificaciéon para exigirlas o no debe estar
en los estudios y documentos previos.
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xii) Como especies del género prestacion de servicios, se incluyen los
conftratos de prestacion de servicios profesionales, los contfratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestion y los contratos de prestacion de servicios artisticos
que solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales'. La
diferencia entre el contrato de prestacion de servicios profesionales con las otras
dos especies del género en el cual se ubican radica en su contenido intelectual
infangible y, al mismo tiempo, en la formacién profesional que se exige para
desempenar la labor. Asi lo considerd el Consejo de Estado en Sentencia de
Unificacion jurisprudencial del 2 de diciembre de 2013, al explicar que:

“Su objeto estd determinado por el desarrollo de actividades
identificables e infangibles que impliquen el desempeno de un esfuerzo
o actividad, tendiente a safisfacer necesidades de las enfidades
estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o
funcionamiento que ellas requieran, bien sea acompandndolas,
apoydndolas o soportdndolas, con conocimientos especializados
siempre y cuando dichos objetos estén encomendados a personas
consideradas legalmente como profesionales. Se caracteriza por
demandar un conocimiento intelectivo cudlificado: el saber
profesional”1é.

Lo expuesto, segun la jurisprudencia citada, se diferencia del objeto del
contfrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestion, en los siguientes
aspectos:

“Su objeto contfractual participa de las caracteristicas encaminadas a
desarrollar actividades identificables e intangibles. Hay lugar a su
celebracién en aqguellos casos en donde las necesidades de la
Administracién no demanden la presencia de personal profesional.

15 El Decreto 1082 de 2015 lo establece de la siguiente manera: “Articulo 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de
prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestidon, o para la ejecucidn de trabajos artisticos que solo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Las Enfidades Estatales pueden contratar bajo la
modalidad de contratacién directa la prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la persona
natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal
verifique la idoneidad o experiencia requerida y relacionada con el drea de que se trate. En este caso, no es
necesario que la Entidad Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto debe
dejar constancia escrita.

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

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

16 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Subseccidon C. Sentencia de Unificacion del 2 de diciembre de
2013. Exp. 41.719. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Aungue también se caracteriza por el desempeno de actividad
intelectiva, ésta se enmarca dentro de un saber propiamente técnico;
igualmente involucra actividades en donde prima el esfuerzo fisico o
mecdnico, en donde no se requiere de personal profesional.

Dentro de su objeto contractual pueden tener lugar actividades
operativas, logisticas o asistenciales, siempre que satisfaga los requisitos
antes mencionados y sea acorde con las necesidades de la
Administraciéon y el principio de planeacion™!?.

En relacién con el contrato de prestacion de servicios artisticos que solo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales, senala la mencionada
decision judicial lo siguiente:

“Tienen lugar dentro de esta categoria los contratos de prestacién de
servicios que tengan por objeto la ejecucidn de trabajos artisticos, esto
es, trabajos que corresponden al conjunto de creaciones humanas que
expresan una especial vision del mundo, tanto real como imaginaria, y
gue solo pueda celebrarse con determinadas personas naturales, lo que
implica que el contratista debe ser un artista, esto es, una persona
reconocida como realizador o productor de arte o trabajos artisticos™18.

En este sentido, el contrato de prestacion de servicios profesionales se
caracteriza porque su objeto guarda relacién con el desarrollo de actividades que
demandan competencias y habilidades profesionales o especializadas de la
persona natural o juridica a contratar, de manera que se trata de un saber
intelectivo cualificado. En cambio, los contfratos de prestaciéon de servicios de
apoyo a la gestion y de servicios artisticos no involucran ese conocimiento
profesional o especializados para su ejecucion. En los contratos de apoyo a la
gestion el contratista desempena un esfuerzo o actividad de apoyo,
acompanamiento, o soporte, donde “lo predominante es el actuar como ejecutor,
con el propdsito y finalidad de satisfacer necesidades de las entidades estatales en
lo relacionado con la gestion administrativa o funcionamiento de la misma, por
personas no profesionales y que no implican el ejercicio de funciones publicas
administrativas”. Finalmente, en el contrato de prestacidon de servicios artisticos lo
prevalente es que la persona que lo ejecute se trate de un artista, es decir, “una
persona reconocida como realizador o productor de arte, de obras de arte,

W
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17 Ibid.
~ 8lbid.
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ejecutor de frabajos artisticos”, para lo cual es indiferente el cardcter de
profesional.

2.2. Estabilidad laboral reforzada en personas préoximas a pensionarse
(Prepensionados)

Con la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, el Estado colombiano
reconocio su deber de brindar una proteccion reforzada a todas las personas que
se hallen en circunstancias de debilidad manifiesta. No en vano, las cldusulas
abiertas contenidas en los articulos 517, 1320, 4721, 5322 y 9523 syperiores dan cuenta

19 *ARTICULO 5°. El Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables
de la persona y ampara a la familia como institucién bdsica de la sociedad”.

20 “ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccion y
trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religidon, opinién politica o filoséfica.//El Estado
promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.//El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los abusos o
maliratos que contra ellas se cometan”.

21 "Articulo 47. El Estado adelantard una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestard la atencién especializada que requieran.

22 Articulo 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por
lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos
en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas
favorable al tfrabajador en caso de duda en la aplicaciéon e interpretacién de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccién especial a la mujer, a la
maternidad y al tfrabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.
Los convenios internacionales del frabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna.

Laley, los confratos, los acuerdos y convenios de frabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad
humana ni los derechos de los trabajadores.

23 Articulo 95. La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad nacional.
Todos estdn en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos en
esta Constitucion implica responsabilidades.

Toda persona estd obligada a cumplir la Constitucion y las leyes.

Son deberes de la persona y del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios;

2. Obrar conforme al principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias ante
situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas;

3. Respetar y apoyar a las autoridades democrdticas legitimamente constituidas para mantener la
independencia y la infegridad nacionales;
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de un compromiso U obligacién, producto del principio de igualdad material y
acorde con los fines de un Estado Social de Derecho, consistente en el
otorgamiento de un tratamiento preferencial para quienes se encuentren en
situacion de vulnerabilidad a través de acciones afirmativas.

Con esta expresion usualmente se conocen todas aquellas politicas publicas
o mandatos de accidn dirigidos a favorecer a determinadas personas o grupos,
bien para reducir o eliminar las desigualdades de tipo social, cultural o econdmico
que las afectan?4, o bien para lograr que los miembros de una comunidad,
historicamente discriminada, tenga una mayor representacion?s,

Dentro de dichas acciones afirmativas, encontramos a la estabilidad laboral,
vista como un principio minimo fundamental del derecho al trabajo, que desarrolla
el principio de igualdad y el mandato de no discriminaciony el principio de
solidaridad social?’, materializdndose a través de distintas garantias, entre las que
se cuentan la obligacion de dar aviso previa la terminacién del vinculo (preavisos)
o el pago de indemnizaciones cuando este se produce sin causa justa. Asi, el
ordenamiento juridico prevé en cabeza del empleador la obligacion de solicitar
una autorizacion a la oficina del trabajo, previa la finalizacidon del vinculo. En caso
de obviar o incumplir esta obligacién, el despido resulta ineficaz y conduce al
reintegro del afectado y al pago de sumas de dinero como indemnizacién por el
dano causado.

Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia SU-380 del 3 de noviembre
de 20212 indicé que dicho principio da a lugar al derecho fundamental a la

. Defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la convivencia pacifica;

. Participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais;

. Propender al logro y mantenimiento de la paz;

. Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia;

. Proteger los recursos culturales y naturales del pais y velar por la conservaciéon de un ambiente sano,

. Contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado dentro de conceptos de justicia y

O 00 N OO M

equidad.

24 Alfonso Ruiz Miguel, "Discriminacion Inversa e Igualdad’, en Amelia Varcdrcel (compiladora). El
Concepto de Igualdad, Editorial Pablo Iglesias, Madrid, 1994, pp. 77-93.

25 Greenwalt Kent. "Discrimination and Reverse Discrimination.” New York: Alfred A. Knopf. 1983. Citado en:
Michel Rosenfeld. Affirmative Action Justice. A Philosophical and Constitutional Inquiry. Yale University Press. New
York. 1991.

26 Arficulo 13 de la Constitucién Politica de 1991.
27 Arficulo 1y 95 de la Constitucién Politica de 1991.
28 Corte Constitucional, SU 380 de 2021. M.P.: Diana Fajardo Rivera.
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estabilidad laboral reforzada que surge a partir de distinftos mandatos

constitucionales y cobija a diversos grupos poblacionales.

Sobre dichos grupos poblacionales, la Corte Constitucional indicd que:

“ Los fitulares del derecho son, en principio las mujeres gestantes, las
personas con discapacidad o en condicion de debilidad manifiesta por
razones de salud, los aforados de las organizaciones sindicales. En el
dmbito de la funcién publica, a partir de la figura del retén social, el
derecho también se ha desarrollado para la proteccidén de personas
proximas a pensionarse, mujeres cabeza de familia (y padres en situacion
de hecho andloga)"??

Ahora bien, en lo que respecta al tema de consulta, la proteccion laboral
reforzada a las personas que fienen el estatus de prepensionados o personas
proximas a pensionarse, tiene su fundamento en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,
“Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion
de la administracion publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica”. En lo pertinente, dicho articulo senala que “[...] no
podrdn ser retirados del servicio en el desarrollo del Programa de Renovaciéon de la
Administracion PuUblica [...] los servidores que cumplan con la totalidad de los
requisitos, edad y tiempo de servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o
de vejez en el término de tres (3) anos contados a partir de la promulgacion de la
presente ley”.

Esta norma aplica especialmente a los servidores publicos, categoria
delimitada por el inciso primero del arficulo 122 de la Constitucidon Politica de 1991
en los siguientes términos: “Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”. La naturaleza laboral
de la relacion con el Estado debe formalizarse bien mediante la estructuracion de
una relacion legal o reglamentaria —como la de los empleados publicos— o bien a
través de la celebracion de un contrato de trabajo —como sucede, por ejemplo,
con los trabajadores oficiales—. Desde esta perspectiva, los particulares que

2 |Ibidem. Al respecto ver también sentencia C-200 de 2019. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado de la Corte
Constitucional, que indicé que “la estabilidad laboral reforzadacorresponde a una nocidén amplia que ha sido
modificada a lo largo de los anos, tanto legal como jurisprudencialmente. (...) Alguno de ellos son: (i) mujeres
embarazadas, (i) algunos empleados prepensionados; (i) madres cabeza de familia con ciertos vinculos
laborales; (iv) sujetos que gozan de fuero sindical; (v) servidores publicos; (vi) trabajadores en situacién de
discapacidad; (vii) algunos cényuges o comparieros permanentes de mujeres embarazadas no trabajadoras; (Vviii)
padres cabeza de familia con ciertos vinculos laborales y, para el caso que ocupa a esta Sala, (ix) personas en
situacion de debilidad manifiesta como consecuencia de afecciones de salud.”.
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colaboran con el Estado mediante un contrato de prestacion de servicios o
cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la
voluntad, no estdn subsumidos en el contexto de la funcidn publica ni son servidores
publicos®. Por tanto, conforme a una interpretacion restrictiva, no serian
destinatarios del arficulo 12 de la Ley 790 de 2002.

No obstante, de acuerdo con la Sentencia C-795 de 2009 -Magistrado
ponente Luis Ernesto Vargas Silva- la Corte Constitucional estima que la proteccion
laboral de las personas proximas a pensionarse o prepensionados, es
independiente del Programa de Renovacion de la Administracion PUblica, criterio
que amplia el rango de la estabilidad reforzada de acuerdo con la proteccidén que
el articulo 13 constitucional brinda a las personas en circunstancias de debilidad
manifiesta. En este contexto, “[...] El fundamento del reconocimiento de la
estabilidad laboral de los prepensionados no se circunscribe al retén social, sino
que deriva de mandatos especiales de proteccidén contenidos en la Constitucion
Politica y del principio de igualdad material que ordena dar un frato especial a
grupos vulnerables. Esto debido a que dicha estabilidad opera como instrumento
para la satisfaccion de los derechos fundamentales de estos grupos poblacionales,
que se verian gravemente interferidos por el retiro del empleo publico. Por ende,
no debe confundirse la estabilidad laboral de los prepensionados con la figura del
retén social, para concluir errbneamente que la mencionada estabilidad solo es
aplicable en el marco del Programa de Renovacion de la Administracion PUblica

[...]"30.

Bajo esta interpretacion, la Corte Constitucional ha interpretado
extensivamente el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, y explica que la condicidon de
prepensionado, como sujeto de especial proteccién, no necesita que la persona
que alega pertenecer a dicho grupo poblacional se encuentre en el supuesto de
hecho propio de la liquidacidn de una entidad estatal: incluso cobija a los
trabajadores del sector privado que se encuentren préoximos a cumplir los requisitos
para acceder a una pension32, Por tanto, la jurisprudencia senala que, si bien para
los trabajadores del sector privado no existe norma expresa que determine la
estabilidad laboral cuando son prepensionados, los valores y principios

30Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 10 de mayo de 2001. Rad. 1344. C.P.
Flavio Augusto Rodriguez Arce.

31 Corte Constitucional. Sentencia T-326 de 2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.
32 Corte Constitucional. Sentencia T-357 de 2016. M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.
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constitucionales deben aplicarse cuando se observe la vulneracion de derechos

como la seguridad social, el frabajo y la igualdadss.

Las decisiones anteriormente citadas parten de la existencia de una relacién
laboral existente. Este aspecto se confima en la Sentencia de la Corte
Constitucional SU-003 de 2018 —con ponencia del Magistrado Carlos Bernal Pulido-
cuando explica si “[...] el Unico requisito faltante para acceder a la pensidon de
vejez es el de edad, dado que se acredita el cumplimiento del nUmero minimo de
semanas de cotizacion, no hay lugar a considerar que la persona es beneficiaria
del fuero de estabilidad laboral reforzada de prepensionable, dado que el requisito
faltante de edad puede ser cumplido de manera posterior, con o sin vinculacion
laboral vigente”.

Dicha relacion laboral es diferente a la que surge de un contrato de
prestacion de servicios. En efecto, el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
senala que "“En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales [...]". Ahora bien, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-
154 de 1997, declard exequible este enunciado normativo “salvo que se acredite
la existencia de una relacion laboral subordinada”. Asi razond el alto tribunal:

“Como es bien sabido, el contfrato de frabagjo tiene elementos diferentes
al de prestaciéon de servicios independientes. En efecto, para que aquél
se configure se requiere la existencia de la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestaciéon de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de la subordinacion
laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir rdenes en
la ejecucioén de la labor confratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato
de prestacion de servicios y confrato de trabajo- se obtiene que sus
elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste
singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para
los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacidén o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra
un confrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada,
no puede tener frente a la administracién sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en

33 Corte Constitucional. Sentencia T-638 de 2016. M.P. Jorge Ivdn Palacio Palacio.
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caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o
dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion
contratante de impartir brdenes a quien presta el servicio con respecto a
la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de
frabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo
con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacién de un contfrato de prestacidn de servicios independiente.

Asi las cosas, la enfidad no estd facultada para exigir subordinacion o
dependencia al confratista ni algo distinto del cumplimiento de los
términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como
contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino,
mds bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del
mandato respectivo’34,

Los contratos de prestacion de servicios profesionales no pueden generar
relacion laboral, ni dar lugar a que las entidades estatales paguen por su cuenta
los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral del contratista. Ello por cuanto,
segun se indico, en dichos contratos no puede existir subordinaciéon y dependencia:
la relaciéon laboral estd proscrita y es el contratista quien, como “trabajador
independiente” debe cotizar por su cuenta y riesgo al Sistema de Seguridad Social
Integral.

De acuerdo con las decisiones judiciales mencionadas en los parrafos
precedentes, hasta la fecha, no se ha anadlizado por parte de la Corte
Constitucional o el Consejo de Estado la procedencia de la estabilidad
ocupacional reforzada en contratistas de prestacion de servicios que tengan una
condicion de ser personas proximas para pensionarse. No obstante, es necesario
tener en cuenta la naturaleza del test de igualdad en la jurisprudencia
constitucional, especialmente, cuando ésta ha extendido paulatinamente Ia
proteccidn a las personas en condiciones de debilidad manifiesta, bajo el
entendido que aplican los valores y principios superiores al observarse la
vulneracion de derechos fundamentales. Por ejemplo, la Sentencia T-340 de 2010 -
con ponencia del Magistrado Juan Carlos Henao Pérez— explica que “[...] unjuicio
sobre la eventual violacion al derecho a la igualdad, o sobre la mejor forma de
aplicar este principio no parte entonces de presupuestos idénticos, ni tampoco de
situaciones por completo diferentes, sino que se efectia en relacidn con
igualdades y desigualdades parciales, a partir de propiedades relevantes desde el
punto de vista juridico-constitucional. En los eventos en que concurren tanto

34 Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. M.P.: Hernando Herrera Vergara.
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igualdades como desigualdades, debe el juez determinar si existen razones
suficientes para mantener un frato igual frente a situaciones en alguna medida
disimiles, o si existen razones suficientes para establecer un trato distinto entre
situaciones con algun grado de similitud. Por lo tanto, la primera tarea del juez
constitucional consiste en verificar la existencia de caracteristicas o criterios de
comparaciéon relevantes entre los grupos en comparacion”.

Dentro de este marco general, la Entidad Estatal contratante valorard las
posibilidades de extender la tesis de la Corte Constitucional a los confratos de
prestaciéon de servicios. Por lo anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la
solucién de estos temas corresponde a la entidad de adoptar la decisidon
correspondiente y, en caso de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y
disciplinarias.

2.3. Personas victimas de desplazamiento forzado como sujetos de especial
proteccién constitucional

La Ley 1448 de 2011 “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y
reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras
disposiciones” dispone que el Gobierno Nacional dispondrd de una politica
publica de prevencion vy estabilizaciéon socioecondmica de la poblacion
desplazada. Las disposiciones existentes orientadas a lograr el goce efectivo de
los derechos de la poblacién en situacion de desplazamiento, definen ala victima
del desplazamiento forzado como toda persona que se ha visto forzada a migrar
dentro del territorio nacional, abandonando su localidad de residencia o
actividades econdmicas habituales, porque su vida, su integridad fisica, su
seguridad o libertad personales han sido vulneradas o se encuenfran
directamente amenazadas, con ocasién de las violaciones a las que se refiere el
articulo 3 de la citada Ley, esto es, infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de
Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno.

En el marco de dichanorma y de la Ley 387 de 1997 “Porla cual se adoptan
medidas para la prevencion del desplazamiento forzado; la atencion, proteccion,
consolidacién y estabilizacion socioecondmica de los desplazados internos por la
violencia en la Republica de Colombia” la Corte Constitucional®l ha reconocido
en reiterados pronunciamientos que la poblacidn victima de desplazamiento

35 Corte Constitucional, en sentencia T-025 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. Reiterado en
sentencia T-907 de 2004 del mismo magistrado ponente.
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forzoso es un “sujeto de especial proteccion” por condiciones de debilidad
manifiesta y/o posicién de indefension.

Especificamente, la Corte Constitucional en Sentencia T-025 de 2012 senald
que la poblacién desplazada se encuentra en extrema vulnerabilidad no solo por
el hecho del desplazamiento “sino también porque en la mayor parte de los casos
se frata de personas especialmente protegidas por la Constitucion —tales como
mujeres cabeza de familia, menores de edad, minorias étnicas y personas de la
tercera edad”. Postura que ha sido de especial seguimiento e implementacion de
politica publica a tfravés de los autos de seguimiento de la mencionada sentencia
de tutela

Sin embargo, a pesar de que las personas victimas de desplazamiento
forzado se constituyen en una en una categoria especial de reconocimiento de
sujetos de proteccidon por parte de las autoridades, en la actualidad no se ha
emitido norma alguna o pronunciamiento de la Corte Constitucional o del Consejo
de Estado que por esta Unica condicidn se reconozca una estabilidad laboral
reforzada con fundamento en el arficulo 43 de la Constitucion Politica. En ese
contexto, tampoco existe pronunciamiento jurisprudencial en el cual se aplique
este Unico criterio como presupuesto para reconocer una estabilidad ocupacional
reforzada en los contratos de prestacion de servicios, conforme a las caracteristicas
propias del mismo, es decir, las explicadas en el numeral 2.1. del presente
concepto.

No obstante, si bien no es posible afirmar que las que las personas victimas
de desplazamiento forzoso que funjan como conftratistas de prestacion de servicios
son objeto de aplicacién inmediata de una fuero estabilidad ocupacional
reforzada, deberd tenerse en cuenta las condiciones establecidas en las Leyes 1448
de 2011 y 387 de 1997 y demds normas con fuerza de ley y reglamentarias que se
han expedido en materia de proteccion a las victimas del desplazamiento forzado
en el territorio nacional, para efecto de aplicar criterios diferenciales en materia de
compras y contratacion publica adoptadas en la Ley 2069 de 2020, como lo son
los criterios de desempate y de la posibiidad de contemplar la estipulacion de
cldusulas sociales para la ejecucion de los contratos estatales la provision de bienes
y servicios por dicha poblacién, en las condiciones que dispone el Decreto 1860 de
2021; siempre que se garanticen las condiciones de calidad y cumplimiento del
objeto contractual.

3. Respuesta
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1. Segun se afirma, La estabilidad laboral reforzada de personas proximas a
pensionarse es un derecho fundamental que se deriva del articulo 53 de la
Constitucién y aplica tanto a trabajadores del sector publico como a
frabajadores del sector privado., Esta afiirmacion contenida en la ley aplica
para los contratistas de prestacion de servicios?

(..)

3- por ser miembro de poblacion vulnerable ejemplo desplazado goza de
proteccion especial ejemplo seguir siendo contratado” (SIC).

De acuerdo con lo expuesto, para esta Agencia es claro que en la actualidad
nuestro ordenamiento juridico contempla la estabilidad ocupacional reforzada en
los contratos de prestacion de servicios como un derecho fundamental de origen
constitucional, basado en el derecho al trabajo en todas sus modalidades y en
condiciones dignas y justas, y por lo tanto, su proteccion deviene en el deber de
solidaridad social, como principio fundante del Estado, en el mandato de no
discriminacion, asi como en el deber estatal de adelantar politicas de reintegracion
para personas en situacion de indefensidn o debilidad manifiesta.

Sin embargo, hasta la fecha no se ha analizado por parte de la Corte
Constitucional o el Consejo de Estado la procedencia de la estabilidad
ocupacional reforzada en contratistas de prestacién de servicios que tengan una
condicidon de ser personas proximas para pensionarse o que sean victimas de
desplazamiento forzoso, por lo que en principio deberd responderse de manera
negativa las dos preguntas formuladas. No obstante, se reitera que cada Entidad
Estatal, podrd tener en cuenta la naturaleza del test de igualdad en la
jurisprudencia constitucional, especialmente, cuando ésta ha extendido
paulatinamente la proteccidn a las personas en condiciones de debilidad
manifiesta, bajo el entendido que aplican los valores y principios superiores al
observarse la vulneracion de derechos fundamentales, que permite que cualquier
juez pueda determinar si existen razones suficientes para mantener un frato igual
frente a situaciones en alguna medida disimiles, o si existen razones suficientes para
establecer un trato distinto entre situaciones con algin grado de similitud.

En ese contexto, la Entidad Estatal contratante valorard, en su caso
particular, las posibilidades de extender la tesis de test de igualdad de la Corte
Constitucional a los contratos de prestacion de servicios, previo concepto de sus
érganos asesores, pues se reitera que la solucidén de estos temas corresponde a la
entidad de adoptar la decision correspondiente y, en caso de conflicto, a las
autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.
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Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
utilizadas con mayuscula inicial deben ser entendidas con el significado que les
otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
ado 0
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Mohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestion Contractual ANCP-CCE

Any Alejandra Tovar Castillo

Elaboro: Conftratista de la Subdireccion de Gestién Contractual
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' Gestor T1-15 de la Subdireccion de Gestién Contractual
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