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INTRODUCCION

La presente investigacidn tiene como objetivo analizar la liquidacidn de Contrato estatal
de prestacion de servicios en Colombia desde el precedente jurisprudencial. La primer parte
de la investigacion desarrolla los elementos tedricos y juridicos sobre la contratacion estatal
y la prestacion de servicios. En esa medida se relaciona el Contrato de Prestacion de
Servicios® desde el contexto global y local, principalmente referenciando a la Organizacion
Mundial del Trabajo, quien ofrece una vision general desde los aspectos politicos, juridicos-
administrativos y laborales, ademas de establecer algunas particularidades sobre este tipo de

contratacion y sus cualidades méas sobresalientes.

En ese orden, la investigacion desarrolla a su vez el contexto colombiano, donde se
revisan la regulacion de los CPS asi como la contratacion estatal conectada con los principios
y fines del Estado, y que en efecto, vienen a conectar el desarrollo normativo hasta la
actualidad. Este apartado asume por ende, un acercamiento cronolégico a las figuras
regulatorias de la contratacién por prestacion de servicios y su relacién con la contratacion
estatal, posibilitando comprender puntos neuréalgicos como el tema de la subordinacién, la
autonomia e independencia, todo con la finalidad de establecer con claridad las diferencias

entre la contratacion por prestacion de servicios y la relacion de trabajo.

1 CPS en adelante.
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Asi mismo en este primer apartado el lector encontrard la relacion entre contratos
estatales y el régimen de excepciones a partir del Estatuto Contractual, y en el cual se logra

enmarcar la tipologia de CPS, evidenciando el crecimiento exponencial de este régimen.

En la segunda parte, se desarrolla una linea jurisprudencial sobre los CPS con el Estado,
fundamentalmente relacionando decisiones judiciales de la Corte Constitucional, el Consejo
de Estado y la Corte Suprema de Justicia, donde se fundamenta el contexto problematico de
la utilizacion de este tipo de relaciones contractuales, cuyo punto neuralgico ha sido
constituido a partir del ocultamiento de relaciones de trabajo en las entidades publicas y
administrativas del pais. A la par se establecen los componentes que permiten unificar
criterios en lo relacionado a la labor del contratista, los criterios de permanencia y los efectos

disciplinarios que conlleva al ocultamiento de relaciones laborales.

En la tercera parte se aborda el tema de los precedentes judiciales y la liquidacion de los
CPS con el Estado, relacionando en un primer aspecto teérico la definicion del precedente
judicial, asi como las diferentes decisiones que sobre este tema han abordado los Tribunales
del pais. En un apartado siguiente, se desarrolla un tema relevante para la investigacion
puesto que analiza la relacion de los CPS y el contrato realidad, establecido desde el principio
de primacia de la realidad sobre las formas, permitiendo evidenciar complejidades
subsecuentes de esta tipologia contractual, cuando en la practica desarrolla una labor ajena a
la celebrada, impidiendo brindar las garantias y el régimen de proteccién a los contratistas.
Alli se analizan también las Sentencias de unificacion que sobre estos términos han efectuado

las Cortes.
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Seguido a esto, se articula un anélisis referente a las extensiones legales que los
Tribunales y la normativa les han efectuado a los CPS con el Estado, donde y a partir de las

facultades del legislador, se contemplan excepciones desde la racionalidad contractual.

Para finalizar el capitulo tercero, se analiza la linea jurisprudencial referente a la
liquidaciéon de los CPS con el Estado, donde se asume el tiempo para efectuarse, los
problemas juridicos que la fase de liquidacién presenta, el papel de las salvedades y las
inconformidades, asi como el alcance y el sentido de la liquidacion. Este desarrollo se genera
a partir de varias decisiones judiciales las cuales se han concebido como precepto judicial
para el abordaje de la liquidacion en esta tipologia contractual, y ciertos aspectos juridicos y

operativos de los tipos de liquidacion: bilateral, unilateral y liquidacion judicial.

La investigacion responde al cuestionamiento sobre ;Como se justifica desde el
precedente jurisprudencial la liquidacién del contrato de prestacion de servicios en la
administracion publica Colombiana?, respondiendo a los lineamientos de formacion

profesional en la Maestria en Derecho Administrativo de la Universidad Libre de Colombia.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

Parte fundamental de analizar los CPS en Colombia, propicia por comprender de una
manera particular una de las mayores problemaéticas que configura el proceso de contratacion
con el Estado y el reconocimiento de un aumento significativo de funcionarios estatales que
laboran bajo este tipo de contratacidn, en varios casos, ocultando reales relaciones laborales,
e impidiendo la proteccién y las garantias juridicas de estos trabajadores (ElI Espectador,
2017). En este sentido, la regulacion de los CPS con el Estado, ocultan en algunos casos
formas de explotacion laboral y politica que posiciona una problematica de orden nacional.
Atendiendo a cifras de la Central Unitaria de Trabajadores -CUT, un aproximado de 62% de
los trabajadores de entidades publicas son contratistas, es decir, suponen la utilizacion de
modelo de prestacién de servicios como elemento hegemdnico de este proceso de relacion

contractual (Marin & Vega, 2017).

Ciertamente, el planteamiento inicial se suscribe en la tendencia ascendente de la
utilizacion de estos contratos los cuales minimizan las garantias laborales, ocultando
relaciones concretas y configurando plantas paralelas que dificultan la consolidacion de un
cuerpo profesional que permita cumplir los criterios de la funcién pablica y los principios
constitucionales, generando vacios en el sistema de méritos e incidiendo en actos de

corrupcion (Pérez, 2011).

Esto quedod reflejado en la década del 2000, cuando se evidencié una aumento

significativo de la utilizacion de los CPS con el Estado Colombiano.
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Imagen 1. Cifras registradas de empleos por carrera versus CPS .
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Tomado de: Pérez, 2011, p. 19.

Analizar la liquidacién en los CPS con el Estado, implica la perspectiva hegemonica de
las relaciones laborales privadas a través de este tipo de contratos, generando repercusiones
importantes en la relacion contractual dado el uso excesivo y en aumento que se da para
funciones permanentes dentro de la administracion publica. En efecto, este tipo de
vinculacion laboral con la administracion ha discrepado en los elementos facticos, ocultando
otras realidades contractuales laborales y haciendo un uso indiscriminado por parte de las

entidades estatales de este tipo de contratacion (Gomez & Urrutia, 2008).

En esencia se conoce de manera especifica que la liquidacion de los CPS no son de

obligatoriedad, sin embargo, no por ello, los principales Tribunales del pais han hecho mella
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en reconocer una variedad de derechos y protecciones necesarias para los contratistas y de
alli, la posibilidad de establecer determinados precedentes jurisprudenciales para los CPS
con el Estado, donde la liquidacion cumple un papel fundamental, entendida como el cierre
de cuentas generales, permitiendo en efecto, evaluar la posibilidad de la configuracion de una
relacion laboral, que implica también la evidencia de posibles contratos realidad o la

aplicacion del principio de “primacia de la realidad”.

PREGUNTA PROBLEMA.

La investigacion responde a la pregunta por ¢Como se justifica desde el precedente
jurisprudencial la liquidacién del contrato de prestacion de servicios en la administracion

publica Colombiana?
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OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL:

Analizar la liquidacion de contrato estatal de prestacion de servicios en Colombia desde el

precedente jurisprudencial.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Identificar elementos tedricos y juridicos sobre la contratacion estatal y la prestacion
de servicios.

Establecer lineas jurisprudenciales de la Corte Constitucional, EI Consejo de Estado
y la Corte Suprema que regulan la prestacion de servicios con el Estado.

Evaluar el precedente judicial desde la arista de los contratos realidad, las extensiones
legales a los contratos de prestacion de servicios y el caracter de la liquidacion en sus

fundamentos operativos y jurisprudenciales.
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MARCO TEORICO.

DERECHO ADMINISTRATIVO Y CONTRATACION ESTATAL.

La contratacion estatal en Colombia esté relacionado especificamente con el mandato
constitucional, que se define como un estado social de derecho, en el cual, prevalece el bien
comudn sobre el particular y se establecen los principios y los fines generales de la
construccién y el funcionamiento estatal. Para cumplir efectivamente con el mandato
constitucional, el Estado tiene el deber de aprovisionarse de una serie de bienes y servicios
para las diferentes entidades, instituciones y funciones, lo cual se efectia por medio de
procesos de contratacion. Para tal efecto, se crea el denominado Estatuto de la Contratacion
publica, constituyendo la estructura normativa para el aprovisionamiento y el cumplimiento

de los principios constitucionales (Vélez, 2011).

Autores como Guhecha (2010), han planteado desde la perspectiva tedrica, el contrato
como acto administrativo que determina su control y legalidad, iniciando con una relacion
entre la Ley 80 de 1993 sobre el contrato de la administracion, definido como acto juridico
que genera obligaciones (articulo 32), lo que implica que desde la nocion legislativa en el
Estatuto Contractual se conecta con la definicion de acto administrativo, cuya caracteristica
es unilateral. Como se sabe el proceso regulador de los contratos estatales implica la

generacion de otra parte, otra voluntad, un acuerdo que posibilite la construccion contractual.

Lo anterior implica ciertas atribuciones que tienen los contratos estatales como acto

administrativo, tales como la presuncion de legalidad, la ejecucion oficiosa de los contratos
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administrativos, la susceptibilidad de revocacion y la estabilidad, lo que implica que la
actuacion administrativa en efecto no solo se desprenden decisiones unilaterales sino también
actos consensuales y bilaterales, implicando la voluntad del particular que accede a la
administracion publica para generar contratos, permitiendo el rango posible para el

perfeccionamiento y la solemnidad.

Resaltado lo establecido por Santaella (2010), la solemnidad del contrato asume, lo que
desde la perspectiva del Cadigo Civil en el articulo 15000, implica que la administracion y
sus acciones estan conectadas con ciertas formalidades especiales y abre el espacio para el

perfeccionamiento del contrato estatal

En efecto el contrato estatal es un contrato solemne, efectivamente si se determina
excepciones para que tal caracteristica proceda, pero al ser solemne necesariamente esta en
un proceso constante de perfeccionamiento en la medida en que se logran establecer las
diferentes exigencias legales. En tal caso de que el contrato estatal no procedan elementos
propios para su perfeccionamiento, no implica la afectacion a los derechos patrimoniales del
particular con el cual se celebra el contrato, ya que las opciones y los mismos principios
(igualdad y prohibicion de enriquecimiento sin causa justa por parte de la administracion),
supone ademas que el particular pueda interponer los procesos contenciosos elementales para
optar por el cumplimiento a cabalidad de los acuerdos alli establecidos, lo que asume la
posibilidad de que, manteniendo la solemnidad del contrato, el particular pueda someter a la

administracion a las reglas de la responsabilidad contractual (Santaella, 2010).
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PRINCIPIOS DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA Y CONTRATACION
ESTATAL

Los principios juridicos de la contratacion son los pilares que configuran y constituyen
las relaciones juridicas del Estado, sus necesidades y los procedimientos para generar
procesos contractuales con la ciudadania, y por ende, confluyen y son mandato constitucional
(Castro, 2016). Desde esta perspectiva, doctrinarios como Casssagne (1988) establecen que
los procedimientos administrativos tienen la necesidad de construir principios que rijan,
delimitan y acuerden una metodologia basica de funcionamiento y por ende también como

forma de ordenamiento.

De otra parte Buj (2002) establece los principios en una de necesidad relacionar el
Derecho mismo, por lo cual los jueces no pueden simplemente dar aplicabilidad limitante a
la 16gica de derecho formal o positivo, a través de una metodologia deductiva, sino que sus
decisiones se deben enmarcar también en una serie de principios que dan legitimidad y sean

valores para la administracion publica.

Los principios en efecto, dan forma a los negocios juridicos del Estado y por ende

establece los intereses, motivaciones y disposiciones.

¢ Principio de igualdad: se relaciona principalmente al trato igualitario frente a la Ley,

y si existen diferenciaciones deben estar justificadas en el orden constitucional y
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razonable, asi como la prohibicion de la discriminacion. En términos administrativos,
este principio asume que cualquier proceso relacionado al acto de contratacion debe
reglamentarse a partir de las competencias reales de la igualdad real, practica y
evidente, impidiendo la produccion de actos de discriminacion o diferenciacion

(Palacios, 2016).

Principio de moralidad: la funcion administrativa cumple el principio de moralidad
en tanto se efectle una actividad “pulcra”, diligente, transparente, confirmando la
construccidn de la confianza del ciudadano, los oferentes al Estado, mientras que las
actividades de los funcionarios publicos deben plegarse al interés general y al

cumplimiento efectivo de la Ley.

Principio de transparencia: Garantiza fundamentalmente la publicacion de los
diferentes procesos de la seleccion, que incluye la igualdad de concurrencia y la
participacion plural y puablica. Establece ademas los lineamientos sobre la
oportunidad para los proponentes, la publicidad y el respeto de los procedimientos

(Central de la Republica, 2016) (Martinez & Gonzélez, 2014).

Principio de eficacia: la administracion publica asume la necesidad de generar
procesos de contratacion que impliquen el cumplimiento de los logros y los objetivos
de las relaciones contractuales, conectados con los fines del Estado. Desde esta

perspectiva, la relacion contractual debe asumir en los diferentes procedimientos, la
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eliminacién de los obstaculos o posibles obstrucciones, asi como la generacion de

resultados concretos (Palacios, 2016).

Principio de planeacion: establece la coherencia entre los objetivos de las entidades

y los procesos de articulacion entre necesidades y oferentes.

Principio de economia: Implica el proceso mediante el cual, se efectla con agilidad
las decisiones durante cada una de las etapas, asumiendo la elaboracion de los
procedimientos en el menor tiempo y la menor cantidad de gastos, lo cual se conecta
indudablemente con otros principios tales como la celeridad o la eficacia. Desarrolla
ademas la resolucion de controversias, la supresion de trdmites innecesarios, y una

asignacion de costos coherentes al mercado (Pino, 2010).

Principio de responsabilidad: Constituye la coherencia que debe existir entre las
funciones y el desenvolvimiento de los servidores publicos y los propios fines de la
contratacion. Por ende, los funcionarios que desarrollan actividades conectadas con
alguna etapa de la contratacion deben velar por la proteccion de los derechos y
deberes constitucionales tales como el interés general de las entidades publicas.

Principio de seleccion objetiva: establece la escogencia de los contratistas a través de
una serie de criterios y componentes que generan una vision concreta sobre el
cumplimiento de los objetivos de la contratacion misma y las cualidades de los

oferentes para realizarlo.
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e Principio de publicidad: Se articula a la necesidad de difundir de manera clara y
precisa al publico, cada uno de los documentos necesarios para comprender el

procedimiento especifico de la contratacion.

e Principio del debido proceso: se relaciona a los procedimientos y actuaciones
administrativas que se conectan con los procesos de contratacion, estableciendo la
posibilidad de controvertir decisiones administrativas, asi como establecer los

elementos sancionatorios en materia contractual.

e Supremacia sustancial sobre la forma: implica la imposibilidad de rechazar las
diferentes propuestas debido a la carencia de requisitos o documentos que hagan

verificacion de las condiciones del proponente

MODALIDADES DE SELECCION.

Licitacion publica: Constituye en primera instancia un proceso de seleccion en el cual,
las entidades e instituciones publicas, eligen a los contratistas a través de una invitacion de
caracter publico, y las determinadas condiciones para elegir la opcion mas cualificada para
el cumplimiento de las funciones contractuales alli dispuestas. Este proceso tiene la igualdad

de oportunidades y de eleccion (Pino, 2010).
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Imagen 2. Perspectiva operativa de la licitacion publica:

LICITACION PUBLICA

* Resolucion de

* * Observaciones
Apartura y Respuestas.

* Pliego de
Condiciones
Definitivo

* Informe de

- e A Evaluacion
Definitivo

* Resolucion de Adjudicocion r Ofcps de
o Declaratoria Desierta Soficitud de

Aclaraciones

Tomado de Sanchez, 2008, p. 34.

Concurso de méritos: Se trata fundamentalmente de elegir consultores y proyectos a
través de sistemas publicos de convocatoria. Se inicia con un proceso de preclasificacion, el
cual constituye un listado de posibles oferentes y bajo criterios como experiencia,

organizacion y cualificacion para establecer el marco electivo.
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Imagen 3. Perspectiva operativa del concurso de méritos:
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Tomado de: Sanchez, 2008, p. 38.

Seleccién abreviada: Se conoce también como modalidad objetiva en tanto puede
desarrollarse con procesos simplificados tales como la subasta inversa, compras por catalogo,
entre otros, teniendo como referencia componentes tales como condiciones de la
contratacion, cualidades del objetivo a contratar y tipo de bien o servicio, lo que permite a la

administracion publica la eficacia.
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A la par posee como caracteristicas que los servicios o bienes que busca la
administracion tiene caracteristicas uniformes para la mayor parte de entidades. Se trata
también de contratos de menor cuantia tales como: contratos de prestacion de salud,

productos agropecuarios,, bienes y servicios para la defensa y la seguridad, etc.

Imagen 4. Perspectiva operativa de seleccién abreviada
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Tomado de: Sénchez, 2008, p. 42.
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Contratacion directa: Se considera como la forma de contratacion de caracter
excepcional, lo cual implica la presencia de ciertas restricciones, confluyendo en un sistema
de condiciones precisas sobre, en qué posibles casos esta modalidad puede ser efectiva. Los
eventos donde procede esta modalidad son: casos de urgencia manifiesta, contratacion de
empresitas, que no exista pluralidad de oferentes en el mercado, arrendamiento o admision
de inmuebles, proceso de contratacion interadministrativa, contratacion para bienes y
servicios del sector defensa, desarrollo de actividades cientificas o tecnoldgicas, contratos de
encargo fiduciario, trabajo artistico o prestacion de servicios profesionales de apoyo a la

gestion.

ETAPAS DE LA CONTRATACION.

Etapa 1. De Planeacion:

Es considerada la primer etapa del proceso de contratacion, en el cual se fijan las
caracteristicas y requerimientos, se establece un procedimiento de identificacion de la
necesidad del objeto a contratar, los recursos de la administracion, los diferentes disefios y
estudios correspondientes desde la perspectiva técnica, econdmica, juridica, etc. La
planeacion funciona entonces como medio de verificacion de la necesidad del contrato y
como forma de evaluacion y coherencia para su respectiva ejecucion (Manual de

Contratacion, 2015).
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Etapa 2. De Publicacion y convocatoria:

La publicacion de los procesos de contratacion se efectla a partir de proyectos de
pliegos los cuales determinan y precisan las condiciones finales. Este pliego es de caracter
publico, lo que implica que cualquier persona interesa puede hacer revision del mismo. El
pliego a su vez contiene cada uno de los acuerdos y condiciones propias del objeto de
contratacion, lo que permite establecer las reglas que garantizan el proceso contractual

(Manual de Contratacién, 2015).

Como elemento fundamental de esta etapa, se encuentra el medio por el cual se efectla
la publicacion y la convocatoria de dichos pliegos, lo que permite hacer publico y de
conocimiento general las condiciones para contratar con el Estado. Este proceso se efectla a
través del Sistema Electrénico para la Contratacion Publica o SECOP, ubicado en el portal
Unico de Contratacion, donde se logra encontrar la informacion veraz y un lugar fisico y

electronico para la estimacion de preguntas.

La publicacion también atafie a las posibles observaciones y sugerencias que se den en
el marco del pliego de condiciones, asi como las apreciaciones de la entidad contratante. A
la par, la publicacion electrénica de los distintos actos 0 documentacion para la contratacion
se realizan con fecha de su misma expedicion o como lo establece la norma, tres siguientes
dias habiles, asi la permanencia del contrato puede llegar a extenderse hasta dos afios después

del proceso de liquidacion o del acto de declaratoria desierta.
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En concordancia, la informacion que es suministrada en la etapa de publicacion es: aviso
de convocatoria, pliego de condiciones, estudios y documentos previos, observaciones y
sugerencias al proyecto efectuadas por la entidad contratista, el acto administrativo que abre
el periodo de convocatoria, el acta de audiencia de aclaracion de los pliegos y condiciones
y respuestas, acta de audiencia para la asignacion de riesgos previsibles, acta administrativa
de suspension de proceso, el acto de revocatoria del acto administrativo de apertura, el
informe donde se evaltan las propuestas, el informe para la verificacion de requisitos
habilitantes, el acto administrativo de adjudicacion del contrato y si se trata de licitacion
publica se genera un acta de audiencia publica para su respectiva adjudicacion, el acta de
declaratoria de desierta de los procesos de seleccion, establecimiento del contrato, las
posibles modificaciones o suspensiones, la informacion sobre procesos de suspension
durante la ejecucion o pos ejecucion, el acta de liquidacion del mutuo acuerdo o el acto

administrativo de liquidacion unilateral.

ETAPA 3. De apertura de Licitacion Publica y Pliegos Definitivos.

Se genera el acto administrativo de apertura donde se determina el objeto del contrato,
las publicaciones que se deberdn hacer y los tiempos de las mismas, la organizacion de la
publicacién de los pliegos. En esta etapa el pliego de condiciones definitivo es considerado
como un acto juridico neurdlgico y fundamental, que regula el proceso de la relacién
contractual presente y futura de ambas partes, por ende en los pliegos definitivos se
considerada la posibilidad de modificaciones o sugerencias del proyecto de pliegos segun

consideraciones de las entidades o de los particulares (Manual de Contratacion, 2015).
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De igual manera el proceso mismo de asignacion y tipificacion del riesgo es
contemplado en esta etapa donde se establecen un marco de posibilidades y factores que
pueden alterar o modificar el contrato, debido a situaciones inciertas y que sean ajenas a la
propia voluntad de las partes. Esta asignacion de riesgos se efectla a partir de una audiencia
de riesgos, en la cual los diferentes interesados, logran establecer el rango de posibles
afectaciones que surjan al equilibrio contractual y la cuantificacion de los mismos. Se genera
ademas una audiencia de aclaraciones que es funcional para revisar con claridad las diferentes

preguntas y observaciones del pliego, y esta es a su vez finalizada mediante un acta.

Etapa 4. De Preparacion De Ofertas, Audiencias Y Adjudicacion.

El proceso de adjudicacion se efectua a través de una audiencia publica de la cual el jefe
de la entidad o delegado y los interesados son los actores principales. El orden de elegibilidad
se genera de la aplicabilidad de los requisitos, de la propia formula establecida en el contrato,
de los criterios de evaluacion. A la par se genera el acto de adjudicacion que consiste
fundamentalmente en la eleccion del oferente, considerado ya como adjudicatario y suscritor

del contrato (Manual de Contratacién, 2015).

Dentro de la suscripcion del contrato o mas bien previo a él, se efectia una poliza de
seriedad donde se regulan las posibles sanciones de suponer el incumplimiento de los
acuerdos, y el reconocimiento de los perjuicios no cubiertos por el valor de garantia. Se

genera tambien una pdliza de cumplimiento que surge como garantia.
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Finalmente se encuentra la liquidacién del contrato, cuyo proposito es efectuar los
ajustes finales de todas las cuentas, asi como finalizar el negocio a través del reconocimiento

de saldos a favor o en contra y la generacion del respectivo paz y salvo.

LIQUIDACION EN LOS CONTRATOS Y DERECHO ADMINISTRATIVO:

Autores como Pemberthy (2015), han planteado que el tema de la liquidacion de los
contratos estatales ha tenido en los ultimos afios un proceso evolutivo de suma relevancia en
el derecho administrativo, a través del proceso de la globalizacion y avances juridicos y

politicos de los paises, entre estos, Colombia.

De otra parte para autores como Acosta (2016), la liquidacion de los contratos estatales
presenta una serie de conflictos debido al “desconocimiento” que de esta tienen tanto la
administracion, asi como la acumulacion de contratos o la misma ineficacia de los servidores
publicos. En lo que corresponde a los problemas de la administracion resalta el autor que
muchas entidades publicas no realizan el proceso de liquidacion por no dar cumplimiento al
periodo mismo establecido por la Ley, debido al nimero de contratos o simplemente a la
“omision” involuntaria, impidiendo realizar un procedimiento expedito sobre las exigencias

que recaen en esta parte del proceso contractual.

30



Tanto en la teoria como la propia legislacion colombiana desde la perspectiva de
Hernandez (2013), la concepcion de la liquidacion tiene referencia a la prestacion y
contraprestaciones que son pactadas en el contrato, es decir a la parte ejecutoria de dichas

obligaciones que estan cargadas en cada una de las partes que lo celebran.

La liquidacion es considerada como una etapa del proceso administrativo contractual
que precisa como una etapa del mismo y tiene como objetivo, finiquitar y dar soluciones
concretas y suficientes para lograr finalizar la relacién contractual (Osorio, 2008). De otra
parte, Expdsito (2003) concibe la liquidacion de los contratos como un acto juridico, que
precisa como caracteristica inicial, el aspecto bilateral de la misma, donde se regula y evalla
el caracter de la planeacién administrativa, la ejecucion y las obligaciones emergentes de la

misma.

La liquidacion de los contratos es por ende un “acto extinguidor” de las obligaciones
juridicas, separandose por ejemplo de definiciones tales como “negocio juridico”, lo que le
permite ser regulada a través de la voluntad de los intervinientes, o la propia Ley. Su

naturaleza, segun Expdsito es la misma que la del contrato administrativo (2005, p 34).

Se trata por ende, de una parte especifica del proceso de contratacion que tiene como
finalidad, dar por extinguida la relacion juridica existente, verificando los acuerdos

planteados, que permita estar a “paz y salvo” entre las partes.
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Desde esta perspectiva, la liquidacién aparece en la contratacion estatal como elemento
sustancial para otorgar certeza de las diferentes relaciones juridico-negdciales que establece
la administracion, y por ende, los procesos que implica la terminacion de los contratos

estatales (Expdsito, 2005).

Los efectos de la liquidacién, permiten solucionar las posibles controversias que surgen
de la ejecucion misma del contrato, y por ende las inconformidades que las partes puedan
tener de la misma. Lo anterior implica la necesidad de hacer “salvedades” que ubiquen
concretamente las incomodidades de los acuerdos establecidos, con elementos especificos en
la documentacion misma de la contratacion, basados ademas en los principios tales como el
respeto de los actos juridicos y la buena fe. De la misma forma la liquidacion por ejemplo
desde el aspecto del particular, obedece a la proteccion del principio constitucional de la
confianza legitima que se debe establecer del particular hacia la administracion,

permitiéndole a esta Gltima dejar constancias de los procesos liquidatarios (Exposito, 2005).

LIQUIDACION Y CADUCIDAD.

La caducidad es entendida como una potestad utilizada por la administracion para
solucionar situaciones o condiciones “anormales”, siendo a su vez una prerrogativa del
Estado para dar por extinguido un contrato que ha presentado dificultades para dar

cumplimiento con los principios y el objeto mismo de la contratacion (Brochero, 2017).
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La Ley establece la incompetencia que tienen las entidades para generar procesos de
liquidacion unilateral cuando el término de caducidad de las acciones contractuales se han
vencido, 0 no se han generado las notificaciones de los actos. En términos de liquidacion
unilateral o bilateral las partes pueden perder la posibilidad de generarla si existe una
demanda y el demandado es notificado del acto admisorio de la accion, posibilitando una
liquidacion judicial del contrato (Chacdn, 2011). De esta manera la liquidacion para los
contratos estatales son objeto de resolucidon y competencia administrativa, mientras que se da

por términos de caducidad.

Para efectuar la diferenciacion de los procesos de caducidad y el tipo de liquidacion
efectuada, la administracion establece las diferencias para contar la caducidad de la accién
contractual si se ha dictado algin acto administrativo en la medida en que trascurre el plazo
para la caducidad, pero también cuando se logra dar suscripcién a un acto bilateral en el

mismo tiempo:
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DISENO METODOLOGICO.

La metodologia desarrollada en la investigacion es cualitativa-juridica, la cual tiene como
propdsito hacer un andlisis de los fendmenos sociales, politicos o vinculados a las ciencias
humanas, en este caso de caracter juridico y conectado con la ciencia del Derecho, resaltando
las caracteristicas cualitativas del fendmeno segun la relacién conceptual y planteamiento del

problema.

En lo que respecta al enfoque metodoldgico del presente estudio es desarrollado por
medio del método exploratorio, el cual se caracteriza por adentrarse en fendémenos,
condiciones, espacios, 0 campos de poco 0 minimo estudio, permitiendo elementos primarios

de familiarizacion (Hernandez, Fernandez & Bautista, 2017).

Esta metodologia presenta por ende, fases de investigacion referentes a los espacios

propios del desarrollo, que en su orden se establecen de la siguiente manera:

e Fase de exploracién. Por medio de esta fase se pone en contacto primario la relacion
conceptual de la liquidacion en los CPS con el Estado y se inicia la familiarizacion

con el tema y su naturaleza juridica.

e Fase de estructuracién. En esta fase se realiza el planteamiento de la problematica
que se quiere abordar, teniendo como referencia los objetivos, la distribucion de los
conceptos y la bibliografia. De la misma forma, se va delimitando cada componente

propio de la tesis desde la introduccion hasta las posibles conclusiones.
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e Fase de profundizacion. Por medio de esta fase es donde inicia la el desarrollo
concreto de cada objetivo, la resolucion de la pregunta problema y los ajustes u

aportes de los asesores (Gomez, 2012)

TECNICAS DE RECOLECCION DE LA INFORMACION:

e Bibliogréfica: Se desarrolla a partir de la busqueda y anélisis de informacion a través
de libros, textos, revistas o articulos indexados, que permitan y contribuyan al
desarrollo del objetivo de la investigacion.

e Jurisprudencial: Se desarrolla principalmente a través de las decisiones judiciales
tanto de la Corte constitucional como del Consejo de Estado, y en menos medida de
la corte suprema de Justicia, que permita organizar preceptos, lineas o argumentos de

caracter unificado.
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CAPITULOI.

1. ELEMENTOS TEORICOS Y JURIDICOS SOBRE LA CONTRATACION

ESTATAL Y LA PRESTACION DE SERVICIOS.

En el presente capitulo se desarrollaran tres dimensiones de los CPS como necesidad de
aproximacion conceptual y legal a esta figura contractual. De tal manera que la primer parte
ahondara la dimension internacional sobre el contexto mundial de esta modalidad de
contratos, asi como sus respectivas problematicas. Luego se establece en el orden del marco
constitucional colombiano que regula esta modalidad y las conecta con los principios y fines
del Estado. Asi mismo esta el desglosamiento inicial a nivel normativo que permite analizar
la normativa desde la perspectiva cronolégica, observando avances Yy trasformaciones. Esta
primera parte tiene como propdsito lograr diferenciar a nivel juridico el CPS de la relacion

laboral como base tedrica y normativa de la investigacion.

En la segunda parte del capitulo se realizard un proceso de contextualizacion sobre los
CPS y el régimen de excepciones, desde la perspectiva de la problemética en que este

régimen se viene enmarcando como de uso frecuente en los procesos de contratacion publica.

1.1. DIMENSIONES JURIDICAS DE LOS CONTRATOS POR PRESTACION
DE SERVICIOS CON LA ADMINISTRACION PUBLICA.
1.1.1. Dimension Internacional.
En primera instancia, es de vital importancia resaltar que el Estado colombiano ha suscrito

una serie de tratados internacionales que propenden por la proteccion del derecho al trabajo
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y por ende, las responsabilidades y los beneficios que de este derivan. Asi pues, es de vital
importancia las reglas del Derecho Internacional Privado, La Convencion Interamericana
sobre Derecho aplicable a los Contratos Internacionales, el Derecho Uniforme del Comercio
Internacional, y las disposiciones generales de la Organizacién Internacional del Trabajo. —

OIT.

De las disposiciones actualizadas y que versan particularmente sobre el tema de los CPS,
ha sido al OIT quien ha generado un analisis fundamental a raiz de la Conferencia

Internacional del Trabajo, 95.a reunion efectuada en 2006.

Alli se denota que el CPS ha sido un instrumento utilizado no solo por el contexto laboral
colombiano, sino se ha convertido en una modalidad de uso global, que en cierta medida
modifica las relaciones de trabajo, haciéndolas mas versatiles y confluyendo en generar un

uso mas efectivo y eficiente de los servicios prestados por los trabajadores.

La OIT evidencia este contexto en la medida en que hacen parte de un proceso ascendente
de flexibilizacion laboral que le es funcional a ambas partes, es decir, tanto al trabajador
como laempresa. De alli también que crear, modificar y recurrir a una diversidad de géneros
contractuales se ha legitimado en la medida en que las empresas y compafiias pueden hacerle
frente a las actuales condiciones socio-econdmicas, a los procesos de globalizacién y al
aumento de la flexibilidad que ha venido modificando las relaciones salariales. Para la OIT,

esta pluralidad de mecanismos contractuales no necesariamente se alejan de las regulaciones
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de la propia Organizacién de la estructura interna juridica del pais, sino que por el contrario,

tienen una conexidn intrinseca con la relacién de trabajo (OIT, 2006)

Para la OIT, cierta tendencia se esta imponiendo en las relaciones laborales, sea desde la
perspectiva contractual civil o comercial, donde las empresas logran adquirir los servicios de
los trabajadores independientes y articular una serie de acuerdos que no son de manera
concreta una relacion de trabajo. Resalta la organizacién que este tipo de modalidades son

operadas de manera exterior en marco de las relaciones de trabajo.

Desde esta perspectiva la independencia y autonomia que configura cada estructura
juridica en el mundo, asume si existe una relacién de trabajo, mediante ciertos
condicionamientos, caracteristicas o cualidades, que miden de qué forma operan y en qué
punto se conecta. Para tal efecto la OIT establece que los factores mas utilizados se
encuentran los niveles de subordinacién a un empleador, si por ejemplo se trabaja por cuenta
de otra persona, si el servicio o bien que se esta prestando se realiza con instrucciones

recibidas.

De cualquier manera la autonomia con que cada pais regula los factores que determinan
si se trata de una relacién de trabajo, por ejemplo cuando las condiciones de trabajo sean
ambiguas o0 estén conectadas a ciertos porcentajes de medicion de una relacion de trabajo, asi
como sistemas juridicos que asumen mediciones de formas de empleo que no constituye una

relacién de trabajo (OIT)
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De manera particular, la OIT exalta que a pesar de que puedan existir una serie de
disposiciones normativas en los paises donde por ejemplo, se hace necesario la utilizacion de
CPS, no impiden la generacion de problemas y dificultades en cuanto a si dicha relacién
supone en la practica o no, una verdadera relacion laboral. Situacién que en Colombia, ha
venido siendo significativa y que incluso afecta y atenta con los marcos de proteccion y las

garantias elementales de los trabajadores.

En ese sentido, los trabajadores que son perjudicados segun la Organizacion, no solo
pierden los derechos de los que eran objetivo a través de la legislacion, sino que también se
crean obstruccion y dificultades que impiden que los inspectores o incluso los mismos jueces,
puedan fallar a su favor, en algunos casos imposibilitados para acceder a los tribunales. Por
ende, en los paises donde la regulacion tanto administrativa civil, comercial como laboral,
los trabajadores son relegados de los diferentes sistemas sociales, juridicos y politicos,

impidiendo que sean reconocidos como tales (OIT, 2006, p. 10).

En virtud de lo anterior, la OIT ha estimado la complejidad de los CPS y las posibles
incertidumbres respecto a la ley que su regulacion, practica y uso significativo, pueden
generar debido a la naturaleza juridica que preve la prestacion de un servicio. En este caso
la propia Organizacion establece el posible ocultamiento de una relacion laboral, y por el otro

la ambigliedad que esta supone asi como los alcances mismos de las normas.
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A este tipo de situaciones la OIT las ha denominado como “ambigiiedad objetiva de la
relacion de trabajo”, la cual parte de poner en duda la condicién del trabajador, tema que
como se vera mas adelante, ha sido recurrente en las lineas jurisprudenciales y los preceptos
en los CPS con el Estado. Dicha ambigiiedad esta condicionada en varios casos por que el
conjunto de los criterios de la relacion laboral no son evidentes, y se camuflan en este tipo
de contrataciones, encubriendo la realidad bajo los conceptos normativos que le son

favorables (OIT, 2006, p. 14).

En efecto los procedimientos que implican encubrir una relacion laboral pasan por ocultar
la naturaleza juridica real, que implica a los contratistas, hacer creer que se trata de una
prestacion de servicios. A la par, el encubrimiento también se da en términos de la modalidad
que se suscribe, por ejemplo, implica que en los procesos de renovacion y en las préacticas

subsecuentes y habituales, se deforme.

Cabe subrayar que el proposito de hacer una revision de estas consideraciones de la OIT
implica no solo preponderar la problemética actual en Colombia sobre los CPS, sino
establecer el campo de posibilidad que emerge en el tema de la liquidacién de este tipo de
contratos, y por ende, la liquidacion como espacio estratégico, vehiculizador y momento

eficaz de verificar y evaluar los acuerdos fundamentales de la relacion contractual.

1.1.2. Dimension constitucional.

Los CPS con el Estado se conectan con el articulo 207 constitucional, el cual establece la

regulacién de la funcién administrativa, cuyo sentido estd determinado por los intereses
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generales y se desarrolla gracias a principios tales como igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la

delegacion y la desconcentracion de funciones.

Desde esta perspectiva, este articulo constitucional establece una relacion directa entre las
autoridades administrativas y las actuaciones que den cumplimiento a los fines del Estado

colombiano

1.1.3. Dimension legislativa.

La Ley 80 de 1993 -Estatuto de la Contratacion estatal-, es la estructura normativa que
regula los contratos que se efectGan con la administracion publica, definidas como las
entidades estatales cuyo capital sea igual o por encima del 50%. Fundamentalmente la
regulacion de los CPS se encuentran incluidos en el articulo 32 “de los contratos estatales” y
son definidos como aquellos que celebran las entidades estatales con el fin de desarrollar las
diferentes actividades que se relacién con la administracion y el funcionamiento de la
entidad. La norma ademéas asume que los contratos pueden ser celebrados con personas
naturales, condicionando solo en la medida en que las actividades no puedan ser realizadas
por el personal de planta de la institucion o en dado caso que se requiera conocimientos

especializados.

En ese mismo sentido, este tipo de contratos no generan o crean ninguna relacién laboral,

por ende tampoco prestaciones sociales y su periodo de tiempo es establecido de manera
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estricta segun la necesidad y lo indispensable de la misma (Congreso de la Republica, Ley

80 de 1993, articulo 32).

En este sentido, cabe resaltar el subrayado normativo, que implica dos condicionamientos
directos; por un lado, solo emergen este tipo de contratos siempre y cuando dentro del
personal activo de las entidades no existan las personas con los conocimientos especializados
y por ende, dicha entidad deba buscar una persona natural; y por el otro lado, la actividad que
esta persona desarrolla no se asume desde la Optica de una relacion laboral, lo que
efectivamente incluye la imposibilidad de gestionar prestaciones sociales. A estos
condicionantes normativos, se le anexa el factor tiempo, el cual se asume como un limite

directo, en virtud de la necesidad misma de la organizacion estatal.

Cabe advertir que estos condicionantes asumen en el CPS un uso excepcional en la
normativa, cuyas caracteristicas estan determinadas por su caracter esporadico y transitorio,
cuya validacién se establece a partir en funcion de los limites que la misma norma establece

(Vega de Herrera, 2006, p. 70).

Lo anterior indica, que efectivamente la contratacion por prestacion de servicios
profesionales con el Estado, ha minimizado su caracter excepcional y por el contrario, se ha
establecido como practica continua y en algunos acasos, indiscriminada, enmascarando
relaciones laborales, cuyos procedimientos discurren en otras formas de contratacion. En
concordancia se asume como el surgimiento de un acuerdo de voluntades entre la entidad

estatal y el denominado contratista, en la cual este tltimo, ofrece sus servicios para subsanar
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temporalmente una necesidad de la organizacion y para lo cual se fija un valor en términos

de honorarios.

Este tipo de contratacidn presupone la no vinculacion directa laboral con la entidad, la cual
se debe hacer a través de los mecanismos propios de la carrera administrativa, y establecer la

no subordinacion por parte del contratista hacia el Estado (\Vega de Herrera, 2007).

De cualquier forma, si dicha contratacion de servicios es efectuada de manera irregular,
es decir, que no cumple con las cualidades y caracteristicas propias, constituye un atentado
contra los principios de la administracion en general pero también del propio estado social
de derecho. En ese sentido, poner en condiciones de relacion laboral a contratistas, es
colocarlos en un estado de marginacion frente a los servidores publicos toda vez que se

desconoceria sus derechos constitucionales (Vega de Herrera, 2007, p. 32).

Ciertamente la Ley 80 de 1993 establece los principios rectores que deben dirigir y
determinar la funcién de la contratacion con el Estado cuya dinamica se encuentra en la
funcién administrativa y por ende reguladas por el derecho pablico y derecho administrativo,
por lo cual las directrices generales también estan vinculadas profundamente a la dimension

constitucional, a los fines constitucionales y al imperativo del bienestar colectivo.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la actuacion administrativa de la contratacién por
prestacion de servicios esta regulada por el derecho administrativo, el propio Cddigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece en su articulo 3
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los principios bajo los cuales, todas las entidades administrativas interpretaran, aplicardn y
regulardn las diferentes actuaciones y cuyas caracteristicas estan determinadas por los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economiay celeridad. En
este sentido, es igual de prioritario conectar la regulacion de las actuaciones administrativas,
entre las cuales esté la contratacion de prestacion de servicios con el Estado en la Ley 489 de

1998 que en su articulo 3, regula los principios de la funcién administrativa.

Cabe resaltar lo consignado en el Decreto 2209 de 1998, el cual modifica el articulo 3 del
Decreto 1737 de 1998, estableciendo que su operatividad solo se pueda dar en caso de que
no haya el personal de planta en dicha institucion que pueda cumplir o que no tenga los

conocimientos especificos.

En efecto el Decreto 2209 del 98 establece ademas que la celebracion de estos contratos
solo pueden generar relacion directa con el objeto, si no existen en términos de vigencia otro

contrato suscrito con las mismas funciones, exceptuando la existencia de una autorizacion.

De la misma forma, el Decreto 150 de 1999, a través del cual se reglamenta la Ley 388 de
1997, establece una definicion legal del CPS, cuyo objeto es el desarrollo de las actividades

relacionadas con los objetivos de los negocios o el cumplimiento de la entidad contratante.

Cabe resaltar en ese campo, que la Ley 790 de 2002 planteaba en sus disposiciones
finales, especificamente en su articulo 17 sobre las plantas de personal, que su estructura

deberd tener los cargos necesarios para su efectivo funcionamiento, por ende, la
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funcionalidad de los CPS esta reglado en tanto estos, no pueden efectuarse para cumplir de
forma permanente las funciones que le son encomendadas a la entidad y su personal. En
concordancia esta misma Ley establece que la utilizacion de los CPS no podréan ser utilizados
para reemplazar cargos suprimidos. Lo anterior imposibilita remplazar funcionarios publicos

por contratistas.

En virtud de lo anterior, se recalca el hecho de comprender la contratacion por prestacion
de servicios como un tipo de contratacion de excepcion, a pesar de las problemética actuales

del mismo en la contratacion pablica colombiana.

En estos mismos términos, el Codigo Sustantivo del Trabajo regula la actividad de los CPS
en su articulo 34 titulado “contratistas independientes”, creando las siguientes disposiciones:
Siendo contratistas, son a su vez verdaderos empleadores y por ende no constituyen la figura
de representantes o intermediarios. A la par, pueden ser personas naturales o juridicas
aquellas que establecen la ejecucion de una o de varias obras, o la prestacion de servicio
relacionado a beneficios de terceros, fijada la relacion por un precio especifico y siendo el
contratista, quien asuma todos los riesgos con la finalizado d de realizarlos por medio de la
autonomia técnica, directiva y libertad. Puede generarse que el beneficiario del servicio o
duefio de la obra pueda llegar a ser solidariamente responsable junto al contratista de las

prestaciones, indemnizaciones o salarios al que tengan derecho los trabajadores.

Esta normativa implica comprender los CPS como obras contratadas a partir de un valor

especifico y determinado, el contratista tiene la responsabilidad total sobre los riesgos de la
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ejecucion, el gozo de la plena autonomia y autodeterminacion para cumplir con el objeto

contractual, ademas de utilizar sus propias herramientas intelectuales, cientificas y demas.

Con el surgimiento de la Ley 1150 de 2007, la contratacion por prestacion de servicios se
vincula como parte de la modalidad de contratacién directa, incluyendo por ejemplo la
contratacion de servicios con caracteristicas técnicas, de comudn utilizacion y cuya

encomienda solo puede ser a determinadas personas.

Llama la atencion el Decreto 2474 de 2008, el cual establece que la contratacion de
servicios por parte de las entidades estatales tienen un reconocimiento temporal, lo cual lo
aleja y lo contrapone al criterio de permanencia propio de los funcionarios publicos y las
relaciones laborales, incluyéndolo como modalidad de contratacion directa y en efecto, con
la configuracion de problematicas situadas en el orden del clientelismo, las néminas

paralelas, el no pago de prestaciones sociales, entre otros (Fierro, 2011).

De otra parte, la regulacion de los CPS también se encuentra vinculada a la Ley 1495 de
2011 a través del cual, deja en claro que este tipo de contratacion es de caracter civil y

dependen exclusivamente de lo acordado por las partes y voluntades

1.2.CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS Y EL REGIMEN DE

EXCEPCIONES.

A traveés de la expedicion de la Ley 80 de 1993 se configura normativa y operativamente

las bases generales en que el Estado colombiano puede gestionar y desempefiar la funcion
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publica de la contratacion, incluyendo la prestacion de servicios, afianzada por los principios
constitucionales y disponiendo de manera concreta y especifica el régimen de los Contratos

con las entidades estatales (Congreso de la Republica, Ley 80 de 1993, articulo 1).

En efecto, con la expedicién del Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica y el intento por otorgar cohesion y unificacion al régimen de la contratacion publica,
no ha sido del todo efectiva, en la medida en que en términos tedricos y practicos, otras

formas de contratacion emergen tales como el régimen especial y el régimen excepcional.

Estas formas otras de contratacion que en efecto son regidas y normalizadas por otras
disposiciones legales, como se vio anteriormente, disponen de diferencias significativas y
procesos tendientes a brindar autonomia, diversidad y particularidad a los casos en los cuales,
los procedimientos contractuales son fijados por las construcciones normativas internas de

las organizaciones, entidades o instituciones estatales (Santos, 2012).

En lo que respecta al régimen especial, su comprensién normativa y practicidad se da a
través del apoyo de otras normas que son fijadas a partir del derecho civil y comercial, y
permiten dar funcionalidad particular a la entidad. Mientras tanto, el régimen excepcional, se
caracteriza como su nombre lo indica a las excepciones que se dan en los procesos de
contratacion, surgiendo una especie de régimen mixto en el cual se logra remitir a la Ley 80

de 1993 pero también de la contratacion privada (Pizarro, Trujillo & Younes, 2009).

Para autores como Blanco (2008), el proposito de establecer las excepciones fue

desvirtuandose en funcion del tiempo, debido al crecimiento exponencial de este régimen,

47



toda vez que se mantuvieron algunas ya existentes con antelacion como las de la Ley 30 de
1992 sobre universidades publicas o la Ley 31 de 1992 para el banco de la Republica. A partir
de alli se expidieron otras leyes en el que las excepciones solian ser méas sistematicas como
la misma Ley 100 de 1992 sobre las empresas sociales del Estado, la Ley 142 de 1994 para
entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, la Ley 143 de 1999 para empresas
del sector eléctrico, la Ley 715 de 2001 para unos contratos especificos de los fondos de
servicios educativos, la Ley 1118 de 2006 para Ecopetrol, etc., situacion que implica un

aumento constante de la excepcidn contractual en la normativa colombiana.

Blanco (2008), estima que a esta normativa debe sumarsele regimenes especiales que
pueden ser derivado de la Constitucion politica como el articulo 335, contratos para aportar
entidades sin &nimo de lucro, el cual tiene un estatuto concreto que se encuentra en el Decreto
777 de 1992, pero también a los contratos de ciencia y tecnologia que son regulados por

medio de la Ley 591 de 1991 y el Decreto ley 393 de 1991.

En concordancia, este régimen de contratacién excepcional que no necesariamente es
sometido al Estatuto de Contratacién, ha tenido avances significativos en la capacidad de
prevencion de situaciones de aplicacion de regimenes netamente privados en las
contrataciones con entidades publicas, para lo cual, la Ley 1150 de 2007 y de manera concreta
el articulo 13 permite una configuracion de principios contractuales (Congreso de la

Republica, Ley 1150 de 2007).

Desde esta perspectiva, el legislador establece a partir de este articulo, que la manera de

regular la multiplicidad de regimenes en que se pueden enmarcar la contratacion excepcional
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por prestacion de servicios, es por medio del articulo 209 Constitucional, que establece los
principios de la funcion administrativa entre los cuales se encuentran la igualdad, la
moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de funciones, mientras el articulo 267
sostiene los organismos de control para la vigilancia de la gestion publica, es objetivo de la
Contraloria General de la Republica bajo los acuerdos estipulados por la Ley (Constitucion

Politica de Colombia, 1991).
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CAPITULO Il.

2. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE LOS CONTRATOS DE

PRESTACION DE SERVICIOS CON EL ESTADO.

En el presente capitulo se analizaran decisiones judiciales de los diferentes tribunales
tales como la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia. En
efecto se revisan los aspectos tedricos y normativos y las Sentencias que estos 6rganos de
control han establecido para determinar lineas, unificaciones y preceptos judiciales en
funcién de los CPS en el pais. El andlisis de las Sentencias, se efectGan en el orden
cronoldgico, lo que permite observar avances y construccion de conceptos unificados para

cada corporacion e incluso entre las mismas.

2.1.JURISPRUDENCIA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Los CPS con el Estado han tenido un desenvolvimiento importante a nivel jurisprudencial,
tanto de la Corte Constitucional, como del Consejo de Estado y de la Corte Suprema. En este
sentido cabe anotar la multiplicidad de CPS que la normativa tiene contemplada y que por
ende, es desarrollada por estos tribunales, a saber: Contratos de prestacion de servicios, de
servicios profesionales, de servicios artisticos, de apoyo a la gestion, de servicios

especializados, de suministros de servicios al sector defensa.
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Cabe resaltar que desde 1990, la Corte Constitucional ha hecho un llamado importante
sobre la utilizacién de los CPS y cdémo estos, en algunos casos, logran ocultar reales
relaciones laborales, por ende, asumiendo con desfavorabilidad las cargas econdmicas como
regulatorias los contratistas. A través de la Sentencia C-056 de 1993 establecia que en este
tipo de contratos se distingue dos caracteristicas en su general utilizacién: el primero
relacionado principalmente al contrato administrativo de prestacion de servicios que disfraza
una relacién de trabajo, y el segundo, que dicha relacion de trabajo deberia ser constituia

como relacion legal y por ende reglamentada por la funcién publica.

En esta misma sentencia la Corte saltada que la actividad derivada del CPS debe
caracterizarse por si la dependencia o subordinacion de las entidades publicas y
administrativas a la cual se le presta dicho servicio. La administracion puablica, en ese caso
no estd facultada ni autorizada para celebrar CPS, que efectivamente tengan las
caracteristicas propias de una relacién laboral, por ende las diferentes facultades que el
legislador le ha otorgado a la administracién publica sobre este tipo de contratos, puede ser

ampliada y contemplar excepciones, desde la perspectiva de la racionalidad contractual.

En el caso especifico de la Sentencia C-056 de 1993, la Corte ha encontrado que aquellas
personas naturales que prestan los servicios a través de contrato por prestacion, pero que
desempefian labores permanentes, deben ser categorizadas como “servidores publicos”, por
lo tanto deberian gozar de las prestaciones propias de la relacion laboral tales como

prestaciones sociales, vacaciones, entre otros.
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En ese mismo sentido la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-154 de 1997
determina de esta manera las diferenciaciones entre contrato por prestaciones de servicios y
contrato laboral en los siguientes términos: A) la prestacion de servicios se efectua a partir
de labores que estan fundamentadas en el contratista desde su experiencia, capacitacion y
formacion, lo que implica que es desde este punto que inician los acuerdos. B) la Corte aclara
que estos contratos tienen como fundamento la realizacion temporal de las actividades de
entidades publicas que no cuenten en su planta con personal calificado. Dichas actividades

deben estar conectadas con los fines mismos de la organizacion.

C), se encuentra la autonomia y la independencia del sujeto que presta sus servicios a
una entidad publica, por lo cual el contratista establece un margen de discrecionalidad para
la ejecucidn del objeto contractual. D), la vigencia del contrato debe ser de caracter temporal,
por ende el tiempo en que la actividad, la funcion o el servicio se desarrolle, debe tener un
tiempo limite. De observarse la obligacion en que la actividad tenga que desenvolverse de
manera periodica, ordinaria o permanente, la institucion puablica deberd establecer las

diferentes medidas y provisiones permanentes.

Para la Corte Constitucional, estas caracteristicas, que han sido claras y especificadas
son imposibles de confundir con otro tipo de relaciones contractuales, y mucho menos

encubrir relaciones laborales propias, bajo este tipo de contrataciones, dandose aplicacion al
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principio de primacia de la realidad o contrato realidad que serd parte del estudio en el

siguiente capitulo.

En esta misma sentencia la Corte Constitucional ha estimado que como punto neuralgico
y diferenciador de los CPS, estan determinados por la ausencia de los elementos de
subordinacion o dependencia (Corte Constitucional. Sentencia C-154 de 1997. M.P.

Hernando Herrera).

Ciertamente a través de esta Sentencia, la Corte Constitucional se referencia al analisis
constitucional de lo expresado en el estatuto de la contratacion y configura un precedente

jurisprudencial que va seguir utilizando a lo largo de los fallos sobre este mismo tema.

En esta consideracion, la Corte Constitucional indica que la no existencia de una
subordinacion presupone “una dispersion” de elementos que impiden a la entidad estatal
direccionar o intervenir en el desarrollo propio de las actividades, si el contratista esta
cumpliendo con discrecionalidad el desarrollo del objeto tanto a nivel técnico como
cientifico. Este marco de discrecionalidad es en efecto, defendido por la Corte como un

aspecto céntrico de la prestacion de servicios (Rivera, 2015).

Como segundo elemento de este analisis, lo establece la Corte Constitucional a través de
la Sentencia C-094 de 2003, donde ha considerado esta modalidad de contratacion bajo la
posibilidad de ser suscrita no solo con personas naturales sino también juridicas en la

realizacion de actividades de la administracion publica. En efecto, de tratarse solo de
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personas naturales, dicho desarrollo de actividades se establece bajo el presupuesto de que

estas no puedan ser desarrolladas por la plantilla laboral de la entidad.

Efectivamente la Corte establece este contrato como un acto reglado, el cual responde de
manera directa a las necesidades reales de la administracion publica, y cuyas caracteristicas
principales son la autonomia e independencia del contratista, el limite temporal que supone
la eliminacion de la necesidad de la entidad y la no generacidn de prestaciones sociales en
tanto se rige por la contratacion general estatal y no por la relacion laboral comdn. Incluye
también los efectos disciplinarios en que puede incurrir no atender a dichos lineamientos

(Corte Constitucional. Sentencia C-094 de 2003. M.P. Jaime Co6rdoba).

En la Sentencia C-614 de 2009, la Corte Constitucional permitid fijar los criterios, que
en cierta medida ya habia escalecido en las disposiciones anteriores, entre CPS y contratos
laborales, pero estableciendo elemento mucho mas concretos y especificos. En efecto para
la Corte, no se trata principalmente de cudl es la denominacion del contrato, sino su practica,
por ende en esta sentencia determina que existe una relacién de trabajo cuando: se presten
servicios personales, se acuerde una subordinacion que imponga al prestador del servicio el
cumplimiento de horarios y de condiciones de direccion respecto del empleador y

finalmente cuando se acuerde una contraprestacion econémica por el servicio prestado.

Mas recientemente a través de la Sentencia T-392 de 2017 la Corte ha estimado la
existencia de la obligacidon que corre a cargo del contratista, pero que dicha obligacién se
desarrolle enmarcado en los presupuestos mismos de la prestacion de servicios. En esta

Sentencia la corte resalta la necesidad de vincular con los CPS el principio de la primacia de
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la realidad sobre las formas, en tanto muchas de las formas operativas en que se desenvuelve
la figura de la prestacion de servicios, esconde una relacion laboral, impidiendo la proteccion
del derecho al trabajo y a las respectivas garantias. Para tal efecto, en esta sentencia la Corte
analiza el componente mismo de la permanencia en este tipo de contratos, revisando criterios

tales como:

e Criterio funcional: implica que la funcién contratada hace parte de alguna que debe
ser adelantada por la entidad publica.

e Criterio de lgualdad: en dado caso que las actividades que ha desarrollado el
contratista son similares a las que realizan los servidores publicos y por ende
vinculados a la planta laboral, se tendria que acudir a la relacion legal y reglamentaria
de la relacion laboral y por ende de la contratacion publica.

e Criterio temporal o de la habitualidad: cuando las funciones para las que ha sido
contratada la persona natural, evidencian el &nimo por parte de la entidad pablica para
dar empleo de manera constante y continua, y se determina que su vinculacién no es
de tipo ocasional o esporadico, se debe concluir que es una relacién de trabajo.

e Criterio de excepcionalidad: fundamenta principalmente que si la tarea o actividad

encomendada al contratista se considera como una “actividad nueva” y por defecto,

esta no puede ser desarrollada por el personal de la planta laboral de la entidad, o
requiere conocimientos especializados, puede llegarse a acudir a la contratacion
publica.

e Criterio de la continuidad: establece que si la contratacion se realiza a través de

contratos de manera sucesiva y dichos contratos se realizan por medio de prestacion

55



de servicios en la cual se desarrollen actividades o funciones permanentes, la relacion

es laboral (Sentencia T-392 de 2017).

En la Sentencia mé&s reciente sobre prestacion de servicios a cargo de la Corte
Constitucional, la Sentencia T-033 de 2018, desarrolla dos puntos fundamentales, teniendo
de cierta manera lo ya establecido en la Sentencia SU-049 de 2017, donde se realizd una
unificacion de la interpretacion constitucional a dos cuestiones precisas: la estabilidad
ocupacional reforzada en los CPS, y la posible violacion a la estabilidad de la vinculacion

contractual de prestacion de servicios puede dar lugar a una indemnizacién de 180 dias.

En lo que respecta al primer punto, sobre la estabilidad ocupacional reforzada en los
CPS, la Sentencia de unificacion aplica en la medida en que existen caracteristicas tales como
vinculo de trabajo dependiente y subordinado y sujeto al derecho laboral. Sin embargo,
también aplica a quien se encuentran en otras relaciones ocupacionales tales como contratos
de aprendizaje y por prestacion de servicios. En ese mismo sentido la Corte determina que
componentes tales como la estabilidad constituye una proteccion especial para las personas
que se encuentren en condiciones de debilidad manifiesta y se suscribe también a los

contratos de prestaciones de servicios.

En lo tocante a la indemnizacion aclaré que esta no es aceptable constitucionalmente
para los CPS si se genera la estabilidad ocupacional reforzada, pero en la medida en que se
Ilega a violar la estabilidad ocupacional reforzada debe dar lugar a la posible indemnizacion

de los 180 dias (Corte Constitucional, Sentencia T-033 de 2018).
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2.2. JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DEESTADO Y CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA.

En la perspectiva del Consejo de Estado a través de la Sentencia del 18 de noviembre de
2003, se vuelve a legitimar la necesidad de la administracion de generar posibilidades de
CPS, cuando sea requerido por la administracion publica y esta no cuente con el recurso
humano para atenderlo. Se trata para el Consejo de Estado de un vinculo contractual
ejecutable a través de actos que se conectan con la finalidad de la entidad estatal, y bajo la
consideracién de que solo puede ser efectuado con personas naturales bajo situaciones
facticas como que dichas funciones no puedan ser desarrolladas por el personal de la entidad,
cuando el nimero de funcionarios hace imposible el cumplimiento cuando se requieren

labores especializadas.

De otra parte, por medio de la Sentencia 000020 de 2016, el Consejo de Estado atiende
y reproduce los elementos ya establecidos por la Corte Constitucional en lo relacionado a las
caracteristicas y diferenciaciones entre un CPS y uno laboral. Para esta Corporacion, los
criterios que hacen diferenciar a cada una de estas, son disimiles y por ende inconfundibles
sea por la naturaleza misma de la relacion o por los objetivos que esta persigue. En efecto,
debido a estas diferenciaciones el consejo estima los rangos de medicion en que puede
evidenciarse si el CPS, realmente encubre una relacion laboral y por ende debe concluirse la

posibilidad de un contrato realidad.

De cualquier manera, lo fundamental de esta sentencia, en principio es dar viabilidad y
constituirlos como preceptos judiciales tanto a las sentencias de la corte que se relacionaron

con anterioridad, asi como a las del propio consejo de estado, y en segunda medida, la
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solucion judicial de la utilizacion fraudulenta de los contratos por prestacion de servicios,
asi como de los efectos patrimoniales en el reconocimiento de la existencia de una relacion

laboral con fundamento en el principio de la primacia de la realidad.

El primero, el de la solucion judicial resalta el consejo que se deben dar reconocimiento
a los derechos econdmicos y laborales de quien fue vinculado bajo esta modalidad de
contrato, mientras que en lo referente a los efectos patrimoniales, se establece para el
contratista la reparacion de los dafios derivados de la existencia de un contrato laboral tales
como reconocimiento de la pension de jubilacion, prestaciones sociales, reconocimiento a

titulo de indemnizacion reparatoria de las prestaciones sociales dejadas de percibir.

Ahora bien, a través de la Sentencia del 2 de marzo del 2017 el Consejo de Estado
recuerda el objetivo mismo de los CPS, en la medida en que estos deben responder a las
actividades propias de la entidad publica, para propugnar por el adecuado funcionamiento de
esta. Esto implica en la sentencia demostrar la posible relacion laboral que al entidad estatal
ha disfrazado a través de este tipo de contratos, en la medida que el servicio que presto el
contratista fue de manera ininterrumpida y permanente, teniendo como efectos el no

reconocimiento de salarios, prestaciones sociales o afiliacion a la seguridad social.

Por ende para el consejo de estado, los CPS pueden y deben ser desvirtuados en caso
dado, donde exista demostracion de una subordinacion continuada. En el caso particular
atendiendo por el tribunal, el contratista por ejemplo laboraba en las instalaciones de la

entidad, sin embargo el consejo evidencio que este lo realizaba de manera autdbnoma, es decir
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por motivacién propia y no por mandato institucional. Tema que es fundamental para revisar

si efectivamente se trata de una relacion laboral factica.

En el 2018, el Consejo de Estado emitidé la Sentencia 00260 de 2016, en la cual
desarrollo el problema juridico referente al uso de los CPS con determinados interregnos
entre unos y otros. Para tal efecto, la el tribunal establecié que deben tenerse en cuenta
componentes claves como la prescripcion a partir de las fechas de finalizacién, determinar si

existio o no la irrupcién contractual.

Paratal interpretacion el Consejo de Estado realiza la interpretacion normativa desde los
mandatos superiores tales como el derecho a la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
laborales, como el que puede ser la pension; el indubio pro operario que establece que en
caso de duda se debe dar prevalencia a la interpretacion normativa que favorezca al trabador;
el derecho a la igualad, donde el estado esta en la obligacion de generar un trato igualitario
con aquellos que le prestan un servicio, y finalmente le principio de la no regresividad, que
establece el avance y desarrollo de los derechos de los trabajadores con el mandato de

progresividad.

Parte sustancial de estas primeras acotaciones jurisprudenciales de ambos Tribunales,
situan la contratacion de prestacion de servicios con los condicionantes antes expresados en
la Ley 80 de 1993, pero desenvuelven componentes profundos como el margen de autonomia
e independencia que obtiene el contratista, por lo cual este no debera esta subordinado a las
practicas habituales de la relacion laboral tales el cumplimiento de horarios, Ilamados de

atencion en relacion de jerarquia y prestaciones sociales (Arteaga, 2014).
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La Corte Suprema de Justicia a través de la sala laboral también ha establecido el marco
de posibilidades de regulacion jurisprudencial de los CPS, en la medida en que establece el
principio de “la primacia de la realidad” como garante de los derechos de los contratistas, Si
la relacion contractual no responde a las condiciones facticas de las funciones (Consejo de

Estado, Sentencia del 29 de Mayo de 2003).

La produccion ascendente de jurisprudencia por parte de los tribunales colombianos, ha
sido enfatica en reconocer la problematica del encubrimiento de las relaciones aborales en
CPS, como factor de minimizacion de gastos para las entidades pablicas, la subordinacion,
impidiendo las obligaciones propias de la administracién puablica. De alli que la
jurisprudencia ha sido la estructura juridica principal que ha mantenido la problematica
regulada y en efecto, la proteccion de los derechos de los servidores publicos y contratistas

(Vega de Herrera, 2007, p. 32).

En el 2015, nuevamente la Corte Suprema de Justicia mediante la Sala de Casacion Laboral
con Sentencia SL 9801 de 2015, reitera que parte de la diferencia entre un contrato de trabajo
y uno por prestacion de servicios, lo presupone el tiempo, como factor propio de la
subordinacion laboral. Sin embargo, el tiempo o el horario, no son Unicos factores para
determinar la subordinacion, en tanto quede evidenciada la autonomia del contratista para
prestar el servicio (Corte Suprema de Justicia. Sentencia SL9801-2015 Radicacion n° 44519

Acta 25. M.P. Jorge Burgos Ruiz)
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Estas lineas jurisprudenciales, plantean cierta unicidad respecto al concepto, uso y
regulacion de los CPS, manteniendo el caracter basico de la autonomia, independencia e

imposibilidad de generarse una subordinacion.
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CAPITULO III.
3. EL PRECEDENTE JUDICIAL Y LA LIQUIDACION DE LOS

CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS.

El primer aspecto que aborda este capitulo se refiere a la definicion tanto tedrica como
jurisprudencial del precepto judicial, que permitird la construccion de una linea
jurisprudencial o elementos de unificacion de la misma. El segundo aspecto que desarrolla
este capitulo esta direccionado al analisis jurisprudencial sobre el contrato realidad y por ende
el manejo del principio de primacia por los Tribunales, de manera particular como este
principio opera en los CPS que logran enmascarar relaciones de trabajo. En un tercer
momento se relacionan algunas extensiones legales que a nivel normativo como las
corporaciones han regulado para los contratistas con la finalidad de proteger los derechos y

minimizar el estado de vulneracion de los mismos.

Para finalizar, se establece una relacion entre la figura de la liquidacion de los CPS con

el Estado y los preceptos judiciales que sobre este han emanado los Tribunales.

3.1. GENERALIDADES DEL PRECEDENTE JUDICIAL.

En el texto titulado “El derecho de los jueces”, Lopez (2006), se asume que la
construccién de un precedente jurisprudencial atafie a un analisis dinamico y variable, en el
cual se establece con claridad los diferentes criterios judiciales que han sido hegemonicos en

un periodo de tiempo concreto. Desde esta perspectiva es imperioso segun el autor, la
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construccién de una metodologia clara y un proceso investigativo juridico que haga
tratamiento jurisprudencial a los problemas planteados desde las diferentes decisiones de las
Cortes. En efecto, no se trata solamente de la recoleccion de la informacion o de Sentencias
judiciales, sino establecer claramente los cambios, las transformaciones y mutaciones que en

virtud del tema elegido, ha caracterizado dichas decisiones.

En concordancia, Lopez plantea la construccion de un discurso que permita establecer
estos cambios, algunos lentos, otros vertiginosos y que incluso pueden evidenciar
transformaciones radicales en la comprension del problema juridico. En esencia, el autor
plantea la necesidad de establecer un “patron factico” que permita relacionarlo con el vector

constitucional (2006).

Cabe resaltar que en Colombia, el precedente judicial en algunos casos denominada como
“jurisprudencia”. El precedente judicial es definido en la Sentencia C-104 de 1993, desde la
perspectiva de su objeto, como “(...) el conjunto de providencias dictadas por los altos
tribunales que desatando casos iguales deciden en forma uniforme” (Corte Constitucional.
Sentencia C-104 de 1993. M.P. Jairo Duque), lo que implica que existan semejanzas y
diferencias en lo concerniente a los pronunciamientos jurisdiccionales con fuerza de cosa

juzgada.

En la actualidad, el Consejo de Estado en conjunto con el Ministerio de Justicia y del
Derecho, la Sala de Consulta y Servicio Civil (2014), establecieron que la unificacién

jurisprudencial permite y funciona como mecanismo de extension de la jurisprudencia en el
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pais. Desde esta perspectiva, para el Consejo de Estado, la unificacion jurisprudencial implica
la posibilidad de proyectar las decisiones de este tribunal a otros procesos cuando se tienen

los mismos presupuestos facticos y juridicos (MinJusticia, 2014).

Desde esta perspectiva, los procesos de unificacion de sentencias son funcionales en la
medida en que permiten establecer la importancia juridica o el nivel de trascendencia que
tienen los procesos, minimizando la dificultad de sus revisiones y generando un proceso de

identificacion a partir de la sistematizacion y respectiva organizacién (MinJusticia, 2014).

Autores como Bernal (2008), establecen que el precedente surge cuando una decisién
proferida por una autoridad judicial, sirve de argumento o soporte juridico, para erigir otra
decision o pronunciamiento en la misma materia o0 en una homogénea. De la misma forma,
la Sentencia C-836 de 2001, asume el alcance mismo del precedente judicial en la medida en
que surja la posibilidad de querer alejarse de este. Para tal consideracion la Corte expresa que
el alejamiento e un precedente judicial, implica hace crear una “doctrina probable” que para
salir de la vida juridica, se debia exponer el porqué del alejamiento taxativo del precedente

(Corte Constitucional. Sentencia C-836 de 2001. Rodrigo Escobar) (Poveda, 2010).

El precedente debe ser entendido por lo tanto con efectos de obligatoriedad ya que su
gestion generalmente proviene de los altos Tribunales, y por ende su conocimiento se da
desde un 6rgano jerarquico, lo cual implica ser seguido y reproducido de forma descendente
por los jueces, a pesar que estos también pueden separarse del precedente, bajo la condicion
expuesta con anterioridad de la explicacion taxativa (Segura, 2014). Ademas de esto, los
preceptos judiciales contienen en si mismo el caracter vinculante, que deviene a su vez del

fundamento jerarquico de los jueces y los altos tribunales, puesto que se presuponen criterios
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tales como la seguridad juridica y la coherencia del ordenamiento juridico (Rama Judicial,
2015).

El caracter vinculante de los preceptos, ha sido materia de reflexion tedrica,
normativa y jurisprudencial, como forma de reconocimiento e interpretacion. Este
reconocimiento en materia concretamente jurisprudencial como fuente formal del
derecho, -y precisada desde la perspectiva del legislador-, tiene su base tedrica en el
Derecho como disciplina. Se parte que la multiplicidad de textos normativos puede
ser interpretada de maneras multiples, sin embargo, su objetivo y teleologia es
establecer las reglas y las disposiciones normativas, las cuales en efecto deben poseer
un significado concreto y especifico. Desde esta perspectiva, la interpretacion que se
genera de los preceptos jurisprudenciales, es determinada en el ejercicio
interpretativo o incluso, hermenéutico, efectuado por autoridades con facultades e
investiduras constitucionales, que implica por un lado unificar y crear preceptos y

por el otro, vincular e integrar disposiciones (MinJusticia, 2014).

3.2.CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS Y CONTRATO
REALIDAD.

La delimitacion del contrato realidad esta determinada por el principio de “primacia de la
realidad”, donde se examina las discrepancias e incoherencias entre lo establecido en los
diferentes acuerdos, y los hechos o précticas que contradicen, difieren o subordinan la teoria.
En términos de la contratacion, se presupone que el contrato realidad surge en la medida en
que su practica cotidiana y habitual, no corresponde a los acuerdos generados en los
documentos o en los mismos contratos. La emergencia por ende de lo que se denomina “real”
en una relacion contractual, deviene por la practica méas que por lo acordado, y por lo tanto
configura un criterio de interpretacion del juez, cuya legitimidad estd conectada

profundamente con el caracter tuitivo laboral (Rivera & Ordofiez, 2015).
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El principio del contrato realidad o primacia de la realidad subyace asi, en la materia
laboral, a la estrecha relacion que surja con el derecho sustancial y el articulo 228

constitucional, como precepto mismo de la administracion de justicia.

De otra parte se encuentra lo relacionado con la presuncion y la simulacion, regida en el
marco normativo colombiano por la Ley 50 de 1999, la cual establece que toda relacion de
trabajo personal debe estar regida y regulada por un contrato. Por medio de la Sentencia C-
655 de 1998, la Corte Constitucional regulando esta Ley, establecié que en caso de que se
genere un CPS, a través de la cual es evidente por medio de una profesion liberal o través de
contratos civiles o comerciales, y si se quiera probar una relacion laboral, deberd el
contratante brindar las diferentes evidencias para desestimar que dicho contrato constituye
una relacion laboral (Corte Constitucional. Sentencia C-655 de 1998. M.P. Hernando

Herrera)

De otra parte el Consejo de Estado a través de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
establecia que la primacia de la realidad en los contratos laborales y de prestacion de
servicios, estos ltimos, los contratistas de las entidades publicas territoriales podian exigir
el pago de las prestaciones sociales, siempre y cuando el contrato realidad sea demostrado y

a partir de dicha sentencia, su exigibilidad es ejecutoria.

En el 2009 el Consejo de Estado vuelve a pronunciarse en relacion a la primacia de la

realidad y el contrato realidad relacionado a los CPS, por lo cual, el derecho surge a partir de

la realidad que lo constituye. Su nacimiento, el del derecho a las garantias de una relacién
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laboral, surge en el momento en que se plasma en la realidad misma, mas alla de los

formalismos

De la misma forma la Sentencia C-614 de 2009 de la Corte Constitucional, estableci6 que
parte integral de regular jurisprudencialmente los CPS, es imprimir y portar el sello a la
administracion publica de estabilidad laboral, seguridad en las relaciones contractuales,
disminucion de la tasa de desempleo, brindar las garantias y regimenes de proteccion, por lo
cual, los CPS en ningun caso podran ocultar relaciones laborales, y en dado caso, se debe
desestimar por parte de la entidad publica que las labores encomendadas al contratista no
devienen en una relacién laboral, comprendiendo que el cargo de comprobacién es de la
entidad o su representante y por lo tanto, prima la realidad sobre la documentacion.

Lo anterior se refleja de igual forma en la definicion que mantiene la Corte Constitucional
sobre el contrato realidad a través de la Sentencia T-903 de 2010, donde se dispone la
necesaria relacion entre este y la primacia de la realidad sobre las formas (Corte

Constitucional. Sentencia T-903 de 2010. M.P. Juan Henao)

Efectivamente esta Sentencia desglosa importantes criterios a tener en cuenta en los casos
en que la primacia de la realidad se efectta sobre sus formas, inicialmente bajo el respeto de
los principios que configuran la funcion publica, recopilando los preceptos de esta misma
corporacion asi como la del Consejo de Estado, las cuales han establecido que para hacer las

funciones de un servidor publico deben mediar las diferentes disposiciones.

En la Sentencia T-551 de 2011 la Corte Constitucional desarrolla mas a profundidad el

principio de primacia de la realidad y por ende del contrato realidad en tanto su
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comprobacion, implica por un lado el reconocimiento de la relacion laboral y sus respectivas
garantias, y por el otro, los efectos disciplinares que de esta surgen (Corte Constitucional.

Sentencia T-551 de 2011. M.P. Jorge Pretelt).

En el 2018, la Corte Constitucional establecié una de las Sentencias mas importantes en
esta materia, que permite hacer una distincion radical entre los CPS y aquellos que no, a partir
de una sentencia unificada, ordenando por lo tanto el pago de prestaciones sociales,
aludiendo que la relacion laboral entre las partes de dicha Sentencia, se gestionaron a partir

de la existencia de un contrato realidad (Corte Constitucional. Sentencia T-040 de 2018).

3.3.SOBRE LAS EXTENSIONES LEGALES A LOS CONTRATOS DE

PRESTACION DE SERVICIOS CON EL ESTADO.

Cabe resaltar las consideraciones que el legislador ha establecido en funcién de regular los
CPS y posicionar ciertas formas de extension de caracter legal a los mismos. Para tal efecto
es importante sefialar que dicha extension ha sido enmarcada desde las relaciones y vinculos
laborales a los CPS, entre los cuales se encuentra la afiliacion al sistema de riesgos laborales
para personas naturales que tengan este tipo de contratacion. Esta dinamica es regulada a
partir del articulo 2 de la Ley 1562 -a su vez fue reglamentada por el Decreto 723 de 2013-,
permitiendo asegurar a al os contratistas y brindarles mayores rangos de proteccion. Esta
consideracion también esta resaltada en el mismo Proyecto de Ley 67 de 2010 cuando
formulaba que era fundamental establecer que los contratistas eran empleados, muchos de
ellos bajo dindmicas de precarizacion (Congreso de la Republica. Proyecto de Ley 67 de

2010).
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Se trata fundamentalmente de generar cierto marco tuitivo y proteccionista, donde el
Estado colombiano pueda hacer extensiva las condiciones de dignidad, que en algunos casos,
son afectados desde la Optica del derecho privado que suele enmarcar el analisis de este tipo

de contrataciones.

Posteriormente, se tiene que argumentar que este caracter extensivo no solo es efectivo en
el orden legislativo, sino también sugiere analisis en el orden jurisprudencial en los cuales,
los Tribunales han argumentado la necesidad de generar cierto marco de proteccion especial
para los contratistas. Esta dinamica por ejemplo ha sido recurrente para situaciones de
mujeres contratistas en estado de embarazo como lo relaciona la Sentencia de la Corte
Constitucional SU-070 de 2013, por medio de la cual se ajusta el marco juridico para que la
mujer pueda atender las necesidades propias de su estado, durante y después de la gestacion.
Como tal esta Sentencia ha implicado también la posibilidad de realizar nuevos analisis
referentes a la proteccion de personas naturales y contratistas en algin estado de

vulnerabilidad (Rivera, 2015).

3.4. LINEA JURISPRUDENCIAL SOBRE LA LIQUIDACION DE LOS

CONTRATOS ESTATALES.

En la Sentencia del Consejo de Estado del 29 de agosto de 2007 que tiene temas
fundamentales como la liquidacion del contrato estatal, el acta de liquidacién final, la sala

de lo Contencioso Administrativo de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, establece un

69



problema elemental relacionado a cuando una institucion publica retiene a titulo de garantia
adicional, algun valor o porcentaje adicional al contratista, valores o porcentajes que seria
devuelto segun lo establecido en la celebracion del contrato, en la etapa de la liquidacion.
Efectivamente el lapso para que el proceso liquidador se genere es de 4 meses siguientes, sin
la cual, nunca fue devuelta por parte de la institucion publica el valor retenido al inicio del
contrato. El valor fue devuelto tras un afio de dar finalizacion a la ejecucién del contrato.
Parte elemental del problema juridico que atiende el Tribunal es precisar el posible pago de
intereses adeudados por parte de la entidad publica al contratista, dado que el valor devuelto
se efectud tras la liquidacion del contrato, un afio después, valor que generaria intereses segun

el contratista.

Como aspecto neurélgico del problema juridico, se desarrolla en tanto el contratista
durante el proceso de liquidacién establecié una salvedad en la cual reclamaba la deuda que
la entidad publica tenia, lo cual se constituia en costos compensatorios. Desde esta
perspectiva para el alto Tribunal son procedente las pretensiones de la parte demandada en
tanto son reales las salvedades expresadas por el contratista en el proceso de liquidacion. Este
problema implica que la liquidacién se efectué de forma bilateral, lo cual indica que las

voluntades estuvieron de acuerdo en lo concerniente a su finalizacion.

Sin embargo las salvedades que el contratista establece en el proceso de liquidacion
asume literalmente el valor que debera ser devuelto por la entidad, asi como los costos

compensatorios y los intereses de mora que de este surjan. Esta salvedades, segun el Consejo
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de Estado asumen la posibilidad de ser resuelto por la via jurisdiccional aun asi se haya hecho
de forma bilateral, y si efectivamente estas salvedades invocan algin juicio de
consentimiento tales como error, fuerza o dolo. De otra parte para el Consejo de Estado es
reiterativo que las salvedades y las inconformidades deben ser la oportunidad para ser
resueltas en el proceso mismo de la liquidacién, y de otra parte, el Tribunal sefiala que en
caso de que se busque la resolucion en sede judicial, la tarea propia del aspecto jurisdiccional
sera resolver solo aquello que estd consignado como salvedad, puesto que el resto del
contenido en tanto finalizado y avalado por la liquidacion bilateral, es sinénimo de aceptacion
absoluta de lo alli consignado. A esta perspectiva el Consejo de Estado ha determinado como

Alcance y sentido de la liquidacion.

A través de la Sentencia 9118 del 18 de septiembre de 1997 del Consejo de Estado
plantea lo referente a la liquidacion que el Decreto 01 de 1984 y la impugnacion de los actos
separables a través de diferentes acciones impugnables, si se realizan después de la
terminacion o liquidacién del contrato estatal, solamente puede ser exceptuada mediante un

acto de adjudicacion.

Analiza la Sentencia ademas, que el Decreto 2304 de 1989 genera una apertura al
proceso de impugnacion desde la misma expedicion de los actos, en tanto son impugnables
tras la celebracion del contrato, siendo declarado nulo en la medida en que también se
declaren nulos os actos administrativos, siendo el jefe o representante legal, como lo

establecio la norma, quien declara la liquidacion y por ende la terminacion del contrato.
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De otra parte, la Sentencia del 29 de Agosto del 2007, pone de manifiesto cudl es la
finalidad, reservay posibles salvedades del acta de liquidacién, iniciando con una explicacion
tendiente a asumir una postura del Consejo sobre la cual , una vez cualquier contrato estatal
haya sido liquidado de forma bilateral, es decir, por mutuo acuerdo, no puede ser enjuiciado,
0 bajo pretensiones de solucion en sede judicial, a menos que efectivamente haya existencia
de algdn tipo de vicio del consentimiento entre los que cabe resaltar el error, la fuerza o el
dolo. Ahora bien el Tribunal sefiala que en dado caso que durante el proceso de liquidacion
se dé pie a salvedades, es en ese preciso momento que se da la oportunidad de objetarlas y
debatirlas, permitiendo establecer con claridad si la resolucion debe efectuarse por la via

judicial.

De esta manera las orientaciones jurisprudenciales que ha efectuado el alto Tribunal se
conectan necesariamente con el periodo de tiempo en que surge el desacuerdo por alguna de
las partes en la liquidacion final de mutuo acuerdo. Por ende, la revision de un acta de
liquidacion en el cual conste la firma del particular y que de manera expresa de cuenta de su
aprobacién sin salvedad alguna del proceso, impide juridicamente dar vialidad a otro tipo de

reclamaciones.

Estas caracteristicas las conecta esta Sentencia con el alcance y el sentido de la
liquidacidn final, el cual constituye de manera contundente un ajuste de cuentas y un balance

sobre las deudas que hayan surgido de la relacion contractual. Cabe la posibilidad que dentro
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del acta de liquidacion, alguna de las partes no esté de acuerdo con el valor a liquidar, es
menester de la parte inconforme, realizar la salvedad necesaria dejando las diferentes
constancias que atafien dicha inconformidad, lo cual genera la apertura a la realizacion
posterior de reclamacién en sede judicial. La resolucién que se puede efectuar en la sede
judicial no es de la totalidad de la relacion contractual o de las reclamaciones generales de
las partes, solo se podrian realizar sobre las incomodidades precisadas en las salvedades del

acta de liquidacion.

En la Sentencia del 18 de febrero del 2010 puede establecerse lo que sucede tras el
proceso de liquidaciéon de un contrato estatal, es decir tras la firma de recibo mutuo y la
liquidacion final, que implica no poder corresponder luego por supuestos incumplimientos
del contrato. En la Sentencia referida los particulares establecen acciones de controversias
contractuales, sin embargo el Consejo de Estado asume que estas no se pueden generar tras
la liquidacion de un contrato estatal. Desde esta perspectiva el paso a seguir segun el
Tribunal, para establecer algun tipo de accidn de controversia tras la finalizacion del contrato
y la respectiva liquidacion, es la “reparacion directa por enriquecimiento ilicito de una parte”,
en ese caso de la administracion, y el posible empobrecimiento del particular. Por lo cual en
el caso adelantado por el Tribunal, la obligacion de las obras que configuraron la contratacién

estatal posterior de ser liquidado el contrato, eran de los funcionarios publicos.

La Sentencia también aclara otro punto fundamental del proceso de la liquidacion,

referente a las posibles adiciones que se realizarian en un contrato estatal. Determina el
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Tribunal la imposibilidad de generar dichas adiciones si el contrato esta liquidado, lo cual
determina que si existen necesidades por parte de la administraciéon de dar, de alguna forma
continuidad a las obras adelantadas, estas deberian realizarse a través de un contrato de menor
cuantia. De manera contraria, lo que en esta sentencia constituye el nicleo del problema, las
adiciones de un contrato tras su liquidacion implican la generacion de irregularidades que
comprometen penalmente la actuacion de los funcionarios publicos. Estas consideraciones
pueden ser de caracter excepcional si antes del proceso de liquidacion se hubiese efectuado

algun tipo de salvedad.

En la misma Sentencia, las irregularidades son tenidas en cuenta en funcion de ser
medidas a partir de la liquidacion, tanto de las adiciones como del paz y salvo efectuado por
los funcionarios puablicos, constituyendo la administracion faltas graves contra las
disposiciones legales. Asi pues dentro de la hipdtesis que realiza la sala del Tribunal sobre
si através de una inspeccidn judicial se hubiese constatado las obras de las adiciones que se
efectuaron al contrato inicial ya liquidado, no se declararia responsabilidad alguna del
contratista ni estableceria algun tipo de pago o prestacion econdémica, puesto que la
liquidacidn del contrato se efectud a través de un acta de liquidacion bilateral, lo que supone

la aprobacion y el paz y salvo de la administracion publica.

De esta manera, el Tribunal explica el caracter vinculante del acta de liquidacién si se
trata de una liquidacion bilateral del contrato, que de esta manera expresa el Consejo de

Estado, ha generado en lo tocante a la improcedencia sin excusas o salvedades sobre alguna

74



serie de reclamaciones judiciales que tengan como objetivo generar algun tipo de
reconocimiento de la ejecucion del contrato o de prestaciones emanadas del mismo, cuando
este ya ha sido liquidado de manera bilateral, y que dentro de dicha liquidacion no se haya
efectuado algln tipo de constancia, salvedad o inconformidad sobre pagos o reconocimientos
que el contratista o la administracion reclame, causales que resten eficacia o validez al

contrato.

De esta manera parte del ejercicio de la linea jurisdiccional en esta Sentencia se refiere
fundamentalmente a la comprension sobre la liquidacion bilateral en los contratos estatales
desde la perspectiva de un negocio juridico, lo que le confiere un acto “auténomo privado
juridicamente relevante”, ya que es en este preciso momento donde las partes realizan el
balance de cuentas y por ende, la forma final en que estas quedarian comparadas con lo
pactado en virtud de los derechos y las obligaciones. A la par, los procesos liquidatarios se
fundamentan en la perspectiva de libertad y autonomia reguladas por los procesos de
contratacion estatal y privada, por lo cual se configura desde los efectos vinculantes propios

de la celebracion de estas relaciones contractuales.

De cualquier forma, esta Sentencia refleja lo ya establecido desde la Seccidn Tercera de
la sala en lo tocante a la revision de precios de los contratos en los casos en que pueda existir
algun tipo de desequilibrio de los mismos, en los cuales, son fases de este proceso durante la
ejecucion del contrato o en su liquidacion como ultimo procedimiento, siendo por ende el
acta de liquidacion el documento juridico base para finiquitar y extinguir las relaciones

econdmicas producto de la contratacion. Cabe resaltar que la Sentencia asume la posibilidad
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de que la liquidacion final pueda llegar a ser modificada o aclarada, pero bajo el

consentimiento de ambas partes, no de una sola.

Esta postura que asume el Consejo, desarrolla no solo las competencias y coherencias
con las normas que rigen el caracter mismo de la liquidacion, sino que también desarrolla el
ambito ontol6gico sobre el cual se suscribe la liquidacion, siendo por ende imposible

adicionarle o modificarle, puesto que ya se encuentra finiquitado.

Existe a la par, una conexion fundamental entre esta Sentencia y la sentencia del 10 de
abril de 1997, la cual desarrolla la definicidon de liquidacion de mutuo acuerdo por ambas
partes desde la perspectiva de la autonomia privada donde se dan de manera plausible y
concreta las definiciones de las prestaciones mutuas, lo que implica que tanto las deudas
como los créditos mutuos, no tienen posibilidades de enjuiciarse bajo el érgano jurisdiccional
en la medida en que no se genere alglin “vicio” que asuma la ilegitimidad o desequilibrio

como pueden ser error, fuerza o dolo.

De otra parte en la Sentencia del 27 de febrero de 2013, se establece inicialmente la
importancia de la liquidacion de los contratos estatales desde el principio de confiabilidad, el
cual es configurado en el momento en que los contratantes se ofrende para efectuar y conciliar
la etapa de la liquidacion. Por lo cual para el Consejo es razonable que generalmente el
contratista espera a dar por terminado la relacion contractual para determinar si demanda o

no a la administracion, en virtud de querer mantener una buena relacion con esta. De esta
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manera, es imposible para el Tribunal desconocer el rol que juegan las acciones contractuales,
las cuales son generadas desde los aspectos de la propia celebracion o la liquidacion, estas

son tenidas en cuenta con la finalidad de aplicar figuras tales como la caducidad.

En esta Sentencia queda claro que el tribunal debe realizar una diferenciacion entre
aquellos negocios juridicos que determinen la etapa de la liquidacion y aquellos que no. Para
estos ultimos, establece el Consejo que las reclamaciones judiciales tienen como periodo de
tiempo, dos afios siguientes a su vencimiento, mientras que para aquellos que si necesiten
proceso de liquidacion, el procedimiento para poder acceder a la accion judicial se centra a
partir del proceso de liquidacion de la fecha de vencimiento donde se agotd el tiempo para

liquidarlo

El Consejo de Estado en lo relacionado a la presentacion de las acciones de controversias
contractuales en la Sentencia del 25 de junio del 2014, en la cual, la entidad estatal adopta
directa y unilateralmente la liquidacion del contrato estatal, estable nuevamente elementos
tales como la caducidad del contrato tras el vencimiento de los plazos estimados por la Ley
sobre liquidacion bilateral, liquidacion unilateral, salvedades dentro del proceso liquidatario,
asi como la liquidacion judicial. De hecho se resalta que la propia jurisprudencia del Consejo
de Estado se inclina a suponer que si la administracién no genera el proceso de liquidacion
unilateralmente dentro de los dos meses siguientes al marco temporal, la entidad tendréa que
correr con los perjuicios que pueda generar sobre el contratista, este Gltimo, reclamando en

sede judicial.
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De esta manera segun el Consejo de Estado, la incidencia de la liquidacion, teniendo
en cuenta la caducidad para el ejercicio y la operatividad de la accion contractual es
fundamental, en tanto es a partir de esta que se logra establecer el periodo de tiempo exacto
de la caducidad. Para tal efecto, el Consejo cita la Sentencia del 16 de agosto de 2001, que
establece que la liquidacion por mutuo acuerdo o de manera unilateral, esta tltima con opcion
solo de la administracion, la caducidad se genera pasado los dos afios. Sin embargo, la misma
Sala considera que los términos para hacer los procesos de liquidacion de contratos estatales
ahora son perentorios (teniendo en cuenta la Ley 446 de 1998), lo que implica también que
los términos de la liquidacién sean de carécter preclusivo en tanto si se da por vencido los
términos para generarse la liquidacion bilateral, esta se deberia realizar unilateralmente por
la institucion o en sede judicial, de tal forma que si el contrato no se liquida de muto acuerdo
ni unilateralmente, la institucion o entidad publica pierde competencia para realizar dicho

tramite, vicia la actuacion.

En esos términos, la pérdida de facultades de las instituciones publicas para efectuar tras
el periodo de tiempo de dos meses, la liquidacion unilateral, es constituida por la -ratione

temporis-, es decir por razon al factor temporal.

Con Sentencia del 30 de abril del 2015 la Corte Constitucional ha establecido la
conexion entre liquidacion y caducidad de los contratos estatales, que efectivamente es
desarrollada méas a profundidad en la siguiente Sentencia por parte del Consejo de Estado.

Sin embargo esta Sentencia se resalta en virtud del andlisis del periodo de tiempo en que
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inicia el proceso de caducidad si no es efectuada la liquidacién del contrato estatal. La Corte
expresa que en consideracion con los presupuestos facticos, el fallador encuentra que en
ningun momento entre la entidad estatal y el contratista se habia efectuado la liquidacion
bilateral del contrato, la cual se tuvo que realizar con un plazo méximo de 4 meses tras la
finalizacion del mismo. Ahora bien, fracasada esta posibilidad de la liquidacién de muto
acuerdo, la Ley posibilita a la entidad puablica para realizar la liquidacion de caracter
unilateral extendida a un lapso de dos meses tras la finalizacion del contrato. Por ende
aplicado los dos afios de caducidad de cualquier accion de controversias contractuales, este
asume el término procesal, siendo rechazada por la misma sede judicial, generandose asi el

denominado defecto factico.

La Sentencia del 8 de junio del 2016 tiene en cuenta el proceso de liquidacién en la
prestacion de los servicios profesionales, regulada inicialmente en los procesos referentes al
termino de caducidad de la accién contractual Aquellos contratos que no requieren proceso
liquidatario se establece el tiempo de 2 afios, la caducidad se establece en los dos afios
siguientes contados desde el mismo momento en que se da cumplimiento al objeto
contractual, mientras que en aquellos en los que si se requiere proceso liquidatario, y este se
efectla de forma bilateral, el periodo son también dos afios pero contados a partir de la firma
de acta de celebracion. Para los casos donde exista liquidacion unilateral la caducidad se
establece a mas tardar 2 afios, que son contados a partir de la ejecucién del contrato. De la
misma manera la Sentencia establece la posibilidad de que si la entidad estatal no liquidase

en el lapso de los 2 afios a partir de la ejecucion del contrato, el particular puede acudir a la
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jurisdiccion para generar el proceso liquidatario en sede judicial, para lo cual tiene el periodo

maximo de dos afios siguientes al compromiso de liquidar.

De manera especial, la Sentencia sefiala expresamente la liquidacion como la
herramienta para poder examinar y medir la accion contractual de caducidad, en tanto es a
partir de esta, que se logra establecer, tras el plazo legalmente establecido para liquidar. Si
no se realiza, la operatividad de la caducidad empezaria a funcionar en el preciso momento
de vencerse los términos para liquidar, impidiendo la generacion de algun otro tipo de

liquidacidn a posteriori.

La Sentencia expone también que parte del proceso liquidador, es establecer los
acuerdos, las conciliaciones y las transacciones en que quedan las partes, dado caso de existir
divergencias o inconformidades y de esta manera generar el paz y salvo. En efecto, la
liquidacién permite al contratista la posible extension, ampliacion o garantia del contrato sea
de obra, bien o servicio, al igual que la provision de repuestos o accesorios tendientes a
finalizar con el cumplimiento del objeto contractual y cancelar cualquier deuda generada de
su accion ejecutoria como salarios, indemnizaciones o prestaciones, eliminando cualquier
responsabilidad civil al Estado. Esta Sentencia desde esta arista regula las obligaciones

poscontractuales tras la liquidacion del Contrato.

En concordancia con lo anteriormente expresado, el Tribunal expone un punto

fundamental para la liquidacién de los CPS, vinculado expresamente a la competencia
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temporal de los contratos estatales. En primer lugar define este tipo de actuacion que se da
de forma posterior a la terminacién sea normal o anormal del contrato, 0 como etapa que
sigue a la terminacion del mismo. Su objetivo es realizar una revision expedita que
identifique prestaciones, obligaciones o derechos que estén a cargo de alguna de las partes,
lo que implica asumir la posibilidad de un balance final que dé cuenta de cualquier
surgimiento negocial para lograr dar por finalizado el contrato. Por ende, para el Tribunal la
liquidacién del contrato estatal puede definirse desde la perspectiva de una etapa o figura
contractual que tiene como objetivo realizar un corte definitivo de cuentas, con posibilidades

de ser de mutuo acuerdo, unilateral o en sede judicial.

En el caso particular que produce el problema juridico en la Sentencia, respecto a la
liquidacidn, el Consejo estima que en algunos casos las entidades publica no pueden declarar
el incumplimiento del contrato, por lo que la administracion no se encuentra facultada para
este tipo de declaraciones, lo que asume necesariamente que la propia entidad publica, acuda
a la jurisdiccién para que esta si pueda declarar dicho incumplimiento. Por ende, el primer
paso que debe determinar la administracion publica cuando parte de la hipdtesis de dicho
incumplimiento, es demandar al contratista. En este mismo proceso, asume el Tribunal que
parte de las facultades de las entidades publicas cuando segun desde su Optica puede existir
algun tipo de incumplimiento por parte del contratista, se debe realizar desde la viabilidad
juridica, dar efectividad a la clausula penal pecuniaria, asi como la pdéliza que ampara y

garantiza la no ejecucién del objeto contractual.
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A través de la Sentencia del 24 de agosto del 2016 se regula inicialmente los principios
bajo los cuales, la liquidacion de los contratos estatales opera tales como transparencia,
moralidad, eficacia y economia, y fijandola como parte de la etapa poscontractual bajo la
posibilidad de ejercerse de mutuo acuerdo teniendo en cuenta los plazos que son acordados
para la misma. Si por lo tanto, la liquidacion no es generada en el lapso de tiempo, se
procederd a una liquidacion unilateral por parte de la entidad estatal. De la misma manera el
Consejo de Estado por medio de esta Sentencia sostiene que los contratos misionales tienen
la caracteristica de ser adicionados hasta un 100%, pero mientras estas adiciones sean
efectuadas previamente en el proceso de liquidacion se a través de mutuo acuerdo o
unilateralmente, si de esta manera argumentan los informes de la interventoria, sin que el
contratista pueda ser perjudicado por situaciones sobrevinientes tras la generacion del acta
de liquidacion. A la par la liquidacion de los contratos estatales segun esta misma Sentencia

referente a la caducidad, comienza su codmputo una vez iniciada y suscrita su acta.

En lo tocante a la liquidacion judicial, el Consejo de Estado con la Sentencia 29 de
noviembre de 2017 estimd que desde la perspectiva del contratista los fallos han estado
enmarcados en situaciones de incumplimiento contractual por parte de las entidades estatales,
sobre todo para el pago o deudas acordadas, renovacién del contrato y la generacion de
silencios administrativos positivos cuando se reclaman desequilibrios econémicos. Por ende
se trata principalmente de una accion unilateral dirigida desde el contratista o particular
contra las entidades publicas, a través de la cual se pide la liquidacién del contrato. Resalta
el Tribunal, que este tipo de situaciones se llevan a cabo debido a que no se generan procesos

de liquidacién bilaterales o de mutuo acuerdo, ademas de imposibilidad e inviabilidad

82



juridica para que los contratistas pueden generar liquidacion unilateral de contratos estatales,
en tanto sus motivaciones no parten del interés publico ni persiguen necesariamente los fines

del Estado.

3.5. PRECEPTO JUDICIAL Y LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS POR

PRESTACION DE SERVICIOS.

Teniendo en consideracion estos elementos, los precedentes judiciales constituyen un
cumulo de Sentencias por parte de la Corte Constitucional, donde ha establecido unas serie
de caracteres generales sobre la configuracién de los contratos por prestaciones de servicios.
Cabe resaltar el conjunto de Sentencias de la Corte Constitucional tales como la Sentencia C-
154 de 1997, Sentencia C-056 de 1993, Sentencia C-094 de 2003, Sentencia C-037 de 2003,
Sentencia T-214 de 2005 y de mayor actualidad, la Sentencia C-614 de 2009, logra consolidar

el desarrollo de las anteriores.

Con esta sistematizacion de Sentencias, la Corte establece uno de los principales
problemas de la figura, como problema féctico jurisprudencial en tanto la celebracién de este
tipo de contratos, se ha transformado en un ejercicio de funciones de caracter permanente,
siendo prohibido en la administracion publica, en tanto implica la desnaturalizacion de la
contratacion laboral, el ocultamiento de las relaciones laborales y desvirtta la administracion
a través del concurso de méritos. Parte de la problematica la identifica la Corte como una
practica sistematizada no solo como forma de minimizar las plantas del personal, sino

también la generacion de las llamadas “nominas paralelas”.
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En concordancia, lo fundamental de estas Sentencias es estimar la proteccion
constitucional que también se tiene dentro de los CPS a través de la regulacion particular
basada en el derecho subjetivo al trabajo. A su vez, caracteriza esta condicion desde aspectos
tales como que el objeto contractual es de realizacion temporal, relacién de autonomia e
independencia del contratista, eliminacion de la subordinacion, configuracion de una
identidad propia, entre otros. Cabe resaltar que la aproximacion al tema de la liquidacion en
esta tipologia de contratos, se establece a partir del principio de primacia de la realidad que

supone la situacion legal y reglamentaria del contrato

Esta consideracion es posible de ser el componente homogéneo de la dinamica contractual
para prestadores de servicios con el Estado, si se atiende a lo determinado por el Consejo de
Estado en la Sentencia 1693 de 2005. Este tipo de relacion contractual no suple de ninguna

manera la vinculacion de personas naturales en labores de la funcién publica.

De la misma manera, en términos jurisprudenciales el Consejo de Estado ha asumido las
controversias y diferencias entre algunos CPS profesionales y de apoyo a la gestion como

aquellos que establecen actividades intelectuales (Sentencia 30802 de 2006).

El Consejo de Estado precisa que son las particularidades del contrato aquellas que
definen la naturaleza y la definicion, y si en efecto los CPS para -por ejemplo-, consultores,

devienen cercanos en esta modalidad.

Se debe tener especial atencion a la Sentencia de unificacion 41719 de la Seccion Tercera

del Consejo de Estado en la cual, y teniendo como referencia lo establecido en el regimen de
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contratacion estatal, fija las pautas jurisprudenciales para que la modalidad de seleccién y
contratacion de servicios por prestacion de servicios se cualifique, incluyendo por lo tanto
las actividades operativas, logisticas o asistenciales. Esta unificacion jurisprudencial se da en
relacion a lamodalidad de seleccion que plantea la Ley 1150 de 2007, en la cual se evidencian
dificultades relacionadas a nominas paralelas, manejos inapropiados del tipo de contratacion,
ineficacia publica, principios constitucionales, entre otros. Para tal efecto puede revisarse el

Precepto del Consejo de Estado en el radicado 24996 de 2013.

Se puede estimar que para el Consejo de Estado, los CPS corresponden a los contratos en
los cuales se desarrollan actividades “identificables e intangibles” que asumen también algun
tipo de esfuerzo en pro de satisfacer las necesidades de las entidades. En esta Providencia, el
Consejo asume que tanto los contratos de prestaciones de servicios como los de consultoria,
devienen los mismos efectos juridicos. Esta relacion es de suma relevancia en tanto que la
unificacion de jurisprudencia atafie a la construccion de una misma linea o bloque
institucional, que atiende a considerar la estructura normativa aplicable a esta figura y por

ende, se incorpora al tema particular de la liquidacion.

La liquidacion es uno de los factores importantes en el tratamiento de los procesos de
contratacion con el Estado y en efecto, supone un punto neuralgico entre los contratos
laborales y los CPS. En efecto la liquidacion en este tipo de contratos se efectia mediante
acta de liquidacion y terminacion del servicio, que asume poner en paz y salvo las relaciones

de las voluntades (Anaya, Andrade, Herazo & Sanchez, 2013).
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Desde esta perspectiva la liquidacion de los CPS implica los procedimientos a partir de los
cuales, y tras concluido el contrato, las voluntades relacionan la responsabilidad suscrita en
lo que respecta a las obligaciones reciprocas. Efectivamente el propésito real del proceso de
la liquidacion es establecer la posibilidad de declarar el paz y salvo de caracter mutuo, en lo
tocante al cumplimiento de lo pactado en el contrato, por lo cual, se podria determinar que

es la ltima fase de la relacion contractual.

Principalmente en términos normativos, la liquidacion esta regulada a través del Decreto
019 de 2012 que modificé el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, estableciendo que la ocurrencia
y el contenido de una liquidacion tiene como objetivo establecer los diferentes ajustes,

revisiones o reconocimientos necesarios, asi como un espacio para acordar y conciliar.

En virtud de lo anterior, la norma establece que para el proceso de liquidacion se debera
exigir al contratista la extension o ampliacion, en caso de que sea necesario, la garantia del
contrato, sea a través de obra, bien o servicio suministrado, asi como las diferentes

responsabilidades civiles y comerciales que de su labor se desprendieron.

Parte fundamental de esta norma, esta relacionada a la regulacion de la liquidacion como
un factor no obligatorio de los contratos de prestacion de servicios, lo cual indica que

esta, debera también hacer parte de los acuerdos de voluntades.

En el documento Manual de Contratacion de la Presidencia de la Republica (Manual
de la contratacién, 2016) se estima que la liquidacion se desarrolla en la etapa pos contractual

del contrato, concebida a su vez como la etapa final o como la finalizacion del término
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estipulado para el cumplimiento de las obligaciones del contratista. Resalta el documento en
cierta medida el tema sobre la obligatoriedad o no de la liquidacion de los CPS en la medida
en que los diferencia de aquellos que son de ejecucion instantanea y de aquellos que se
prologan ene le tiempo, sin embargo, la posibilidad que se liquiden estd determinada por las

posibles complejidades que puede ver la entidad publica y que ameriten hacer la liquidacion.

Esto se conecta de manera especifica con lo consignado en el articulo 11 de la Ley 1150
de 2007, que determina el plazo para la liquidacion de los contratos, estableciendo en
principio como mutuo acuerdo, y posiblemente fijado en los acuerdos o los pliegos. El
articulo resalta que en dado caso que no exista una fecha particular, este procedimiento se
debera realizar en los cuatro meses siguientes a la expiracion del contrato o a la expedicion

del acto administrativo que debe por finalizada la contratacion.

De la misma forma el Consejo de Estado ha establecido que la oportunidad para liquidar
un contrato deberd estar definido en el pliego de condiciones, y debe relacionarse
principalmente con el objeto del contrato, la cuantia y la propia naturaleza. En caso de que
esto no suceda, la entidad tiene cierta facultad para realizar un proceso de liquidacién
unilateral, teniendo en cuenta que los plazos para dicho proceso son preclusivos (Consejo de

Estado, Concepto 153 de 6 de agosto de 2003, M.P. Augusto Trejos Jaramillo).

87



El mismo Consejo de Estado en Sentencia del 2003, establece los tipos de liquidacion de
contratos y sus respectivos procedimientos, distribuidos en aquellos que son de caracter

bilateral, cuando las voluntades acuerdan estos en la misma creacion y gestion contractual.

Imagen 5. Liquidacién Bilateral de Contratos de prestacion de servicios.

Terminacion de la etapa de ejecucion

Notificacién o convocatoria

El contratista no acude

Documento donde consta la convocatoria y
que el contratista no la atendio

+Liguidacion Unilateral

El contratista acude

Analisis del cumplimiento de las
obligaciones del contrato

Andlisis de la situacién financiera final del
contrato

+Acta de liquidacion con acuerdo completo
+Fin del proceso.

+Acta de liquidacién con salvedades.
*Puede ser demandada

+Acta/documento donde consta que no
hubo acuerdo

+Liquidacién Unilateral

Tomado de Colombia Compra Eficiente, 2016, p. 6

Aquellos de carécter unilateral, como por ejemplo la facultad que tienen las entidades

territoriales, con las siguientes caracteristicas

Imagen 6. Liquidacion Unilateral de Contratos de prestacion de servicios.
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Documento donde consta la convocatoria/notificacion y la ausencia de presentacion del
contratista

Acta/documento donde consta que las partes del contrato no llegaron a un
acuerdo para su liquidacién bilateral

Andlisis de la Entidad Estatal frente al cumplimiento de las
obligaciones del contrato y la situacién financiera final del
contrato

Acto Administrativo de liquidacién
unilateral

Término para
interponer recurso
de reposicién

No se presenta recurso:
sLiquidacién en firme
Se presenta recurso:
*Tramite del recurso
*Firmeza del recurso

Tomado de Colombia Compra Eficiente, 2016, p. 7

Estan por altimo la liquidacion bajo parametros judiciales cuando se desprenden tensiones

o conflictos para finalizar en buenos términos.

En los términos del proceso de liquidacion, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sido enfética en establecer los tipos de liquidacién de CPS y sus procedimientos: unilateral,
bilateral y judicial (Consejo de Estado. Sentencia 2003-01227 de 9 de octubre de 2013). La
liquidacién se asume como una etapa normal dentro de la generacion contractual y configura
un espacio en el que la entidad estatal puede extender, ampliar o estabilizar la relacion, asi
como cancelar la totalidad de honorarios, prestaciones, indemnizaciones y demas

responsabilidades civiles.

A traves del Concepto 14612 de 2012, la oficina juridica de la Contraloria General de la

Nacion establece lo relacionado a la aplicacion del articulo 217 del Decreto Ley 019 de 2012,
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referida principalmente al tema de la liquidacion para los CPS. Con la expedicién de este
Decreto Ley, el Estado colombiano establece los tramites, procedimientos y regulaciones
ante la administracion, asumiendo el carécter de eficacia y eficiencia como principios
rectores. El articulo 60 de esta norma establece que la liquidacion de estos contratos de

contratos no es obligatoria.

El texto en cuestién, asume que la liquidacion contractual de los CPS debe ser considerada
como un “asunto de orden sustancial”, es decir, se gestiona en el momento en que las partes
acuerdan la relacion contractual, durante el pacto mismo o durante su ejecucion, todos como
espacios legitimos para poder acordar aquello que se liquidara. En lo concerniente a su
procedimiento, la liquidacion se efectla tras la finalizacion del contrato, en cuyo caso es el
momento en el que se logra verificar el cumplimiento de los acuerdos pactados en la
produccion del contrato y desde alli, revisar cualquier susceptible prestacién pendiente

(Contraloria General de la Nacion, Concepto 14612 de 2012).

Los elementos jurisprudenciales, han sido elementales en este proceso ya que la
tramitacion de la liquidacién responde a una serie de cuestionamientos sobre el cumplimiento
genuino de lo pactado y la vigencia de su suscripcién. Desde esta perspectiva, la modificacion
normativa atiende precisamente a producir cierta liberacion de la administracion pablica en
lo tocante a este tipo de procedimientos, por lo cual, la propia normativa asume que esta tarea
debe ser de consideracidn de la entidad responsable o la institucion directamente vinculada
en el proceso. Eso incluye brindar de cierta autonomia a las entidades para generar el proceso

de liquidacion.
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En ese caso, el marco legal que otorga el Decreto Ley 019 de 2012, y que aclara que no
es necesaria la liquidacion de los contratos bajo la modalidad de prestacién de servicios, sin
embargo, y este punto es fundamental, dependiendo de la complejidad y los acuerdos
contractuales de los intervinientes, la liquidacion funcionara como proceso para finiquitar las
prestaciones mutuas y desde alli, cabe por lo tanto, los posibles efectos contenciosos a que

este diera lugar.

Asi mismo y teniendo en cuenta la Resolucion reglamentaria 065 de 2008, el supervisor
del contrato de prestacion de servicios y como efecto de la averiguacion contractual, es quien
informara si efectivamente el contrato en especifico, tiene efectos de liquidacion, reiterando

que se parte del presupuesto normativo de evitar complejidades a la administracion.

En la Sentencia 05517 del Consejo de Estado, que tiene por objeto el contrato de
prestaciones de servicios con el Estado, el proceso de liquidacién evidencia si este cumple
los requerimientos legales tras la finalizacion del acuerdo. De hecho, la figura que prepondera
en esta Sentencia es la de liquidacion bilateral del vinculo, a través del cual se cancelan los
honorarios pactados y aquellos derivados de la ejecucion. De la misma manera en la
Sentencia 00020 de 2016, del Consejo de Estado, la liquidacion para los contratistas es
asumida como parte del acuerdo inicial, fijado incluso en la etapa precontractual, y por ende
las liquidaciones por ejemplo de prestaciones comunes u ordinarias, deben ser parte del
contratista, a menos que dentro del acuerdo se haya establecido algun tipo de responsabilidad
compartida, para el caso tal, la liquidacion también es un acto de finalizacion y cumplimiento

de la ejecucion del contrato y hace parte de la etapa pos contractual.
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A la par, ha establecido que a nivel jurisprudencial de lo contencioso administrativo, ha
sefialado la necesidad de dejar acta de liquidacion, en la medida en que esta sirve como
constancia no solo sobre la terminacion de la relacién contractual, sino en definitiva un
balance de los acuerdos cumplidos e incumplidos, ya que alli, como se observo ene |
desarrollo de la linea, el contratista si es liquidado e forma unilateral o si ha dejado salvedades
en el de mutuo acuerdo, puede luego acceder al proceso de liquidacién judicial, donde las

actas son el principal elemento de medicion.

Finalmente el documento Manual de Contratacién de la Presencian de la republica el
seguimiento a las posibles actividades subsiguientes al proceso de liquidacion de los
contratos, en la medida en que, tras haber estipulado las garantias de temas como estabilidad
d de obras, calidad en bienes y servicios prestados, salarios o inclusive prestaciones si asi fue
el acuerdo, la responsabilidad supervisora de la entidad tras la liquidacién debera ser al de
verificar la extincion también practica del contrato, dejando constancia de la informacion en

el &rea de contratacion y en el expediente del proceso de contratacion.
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CONCLUSIONES.

Para responder a la pregunta problema propuesta en la investigacion y definida a partir
de ¢como se establece la liquidacion del contrato estatal de prestacion de servicios en
Colombia desde el precedente jurisprudencial?, se debe en principio dar cierre a elementos
en los capitulos y centrar el resultado de manera concreta y eficaz. Como se determiné en la
investigacion, la liquidacion de los CPS no es considerada como obligatoria dentro del

Decreto 019 de 2012 y articulo 60 de la ley 80 de 1993.

Sin embargo, cabe resaltar que el hecho de no ser obligatorio, no establece
necesariamente que no se genere 0 se gestione en este tipo de contrataciones con el Estado.
Para tal efecto, parte de la jurisprudencia tanto a nivel de la Corte Constitucional como del
Consejo de Estado, establece y demarca los tipos de liquidacién que en dado caso de emerger,
pueden clasificarse de forma bilateral, unilateral y judicial. Ademas de esto, en algunos casos
concretos, cuando existe la figura de “supervisor de contrato”, este puede determinar si en

efecto alli operan los lineamientos de un proceso de liquidacion.

En virtud de lo anterior, centrar la liquidacion en los CPS como fendmeno del presente
estudio implica otorgarle la importancia que reviste la propia naturaleza y espiritu juridico
de la liquidacion, la cual puede ser entendida como un “ajuste de cuentas” final, pero también

como un espacio de analisis y evaluacion a los acuerdos establecidos.
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Debido a la complejidad de los CPS, el caracter liquidador del mismo tiene como objetivo
finiquitar las prestaciones mutuas y desde alli, cabe por lo tanto, los posibles efectos
contenciosos, las responsabilidades civiles, penales o los elementos “adeudados”, las

garantias del servicio prestado entre otras.

Desde esta perspectiva, la importancia que reviste la liquidacion de los CPS, no se conecta
necesariamente con la libertad que se asume en la ley desde la perspectiva de la no
obligatoriedad con el fin de eliminar practicas burocraticas y minimizar los tramites, y que
sucederia si las voluntades acuerdan su gestion tras finalizar el contrato. La preponderancia
del espacio que abre el proceso liquidador se encuentra en el hecho que alli emerge la
posibilidad de establecer una revision general a los planteamientos mismos de la contratacion

por prestacion de servicios, posibilitando incluso la exaltacion de un contrato realidad.

En ese sentido, la revision efectuada en el apartado sobre preceptos judiciales, entendidos
como lineas jurisprudenciales, formas de unicidad donde los tribunales dan por sentado
certezas sobre fendmenos juridicos, sociales y politicos y les permiten obtener argumentos
para reproducir las decisiones, contribuye de manera pertinente para evidenciar en términos
jurisprudenciales la existencia de relaciones laborales en la practica de los contratistas. Esto
implica por ejemplo, la existencia de preceptos judiciales donde, tras demostrar la existencia
de un contrato realidad, las entidades publicas y administrativas son obligadas al pago de
prestaciones sociales y a la exigencia por parte de los contratistas de las garantias de las

relaciones laborales.
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Este analisis desde la perspectiva de preceptos judiciales ha trabajado también las
extensiones legales de los contratos laborales a los contratos por prestaciones de servicios,
en los que se incluye la afiliacion a riesgos laborales y atencion especial para contratistas en

situacion de vulnerabilidad.

En virtud de lo anterior, la conexion que surge desde la perspectiva del analisis del
aspecto liquidador en los CPS con entidades estatales, asume las siguientes tareas o

compromisos:

1. Posibilitar un espacio de anélisis y evaluacion de los acuerdos concretos pos
ejecucion.

2. Establece las “deudas” o procesos de garantia de los servicios prestados, asi como
paz y salvos.

3. Identificar el posible surgimiento de un contrato realidad, que no refleja los
condicionamientos propios establecidos por la Ley para los contratistas con el Estado.

4. Revisar los preceptos judiciales que permiten desenmascarar las relaciones laborales
que subyacen en varios casos a los CPS, donde el tiempo-horario, la subordinacién y

el caréacter temporal de la funcion, son determinantes.

Ciertamente, dentro del analisis legislativo sobre las diferentes normas que regulan o
relacionan la CPS, queda suficientemente claro los elementos taxativos y sustanciales para
su funcionamiento, sin embargo, los preceptos judiciales estiman una realidad mas compleja,
donde el ocultamiento de relaciones laborales, impiden el agenciamiento de regimenes

tuitivos y protectores de los trabajadores del Estado, asi como la imposibilidad de generar un
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cuerpo de funcionarios administrativos que cumplan los requerimientos legales para serlo,
generando posibles tratamientos clientelistas, nominas paralelas y desvirtualizacion de las

relaciones laborales.

En esencia, la liquidacion de este tipo de contratos, reclama un propdsito fundamental, en
la medida en que permite, -incluso desde la perspectiva de no obligatoriedad-, sustentar un
proceso politico-juridico que muestre en términos reales y facticos, el tipo de relacion que se

suscribe con el Estado.
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ANEXO. ACTA DE LIQUIDACION Y FINALIZACION DE CONTRATO.

ACTA DE LIQUIDACION Y FINALIZACION DE CONTRATO
CONTRATO No. ..........

OBJETO: Diligenciar el objeto del contrato u orden.
En el municipio de.....vveeeeeeennn. ,alos.nne.. (Diligenciar dd/mm/aaaa), se reunieron en las
instalaciones de la Sede Principal de la Institucion Educativa ................ , las siguientes personas:
(Diligenciar nombre y apellido ................ ) como Contratante y el Senor ..........cc....... (Diligenciar
nombre y apellidos) como Contratista y (Diligenciar nombre y apellidos)............... como
supervisor, con el fin de liquidar el Contrato en mencion.

CONTRATISTA: Diligenciar nombre y apellidos o razén social

VALOR DEL CONTRATO: Diligenciar valor del contrato

VALOR ADICIONAL: -0-

PLAZO DE EJECUCION: Diligenciar en letras y nimeros ya sea en meses, dia habiles o
calendario.

FECHA DE INICIACION: Diligenciar dd/mm/aaaa

FECHA DE FINALIZACION: Diligenciar dd/mm/aaaa

DESARROLLO FINANCIERO:

VALOR DEL CONTRATO: Diligenciar valor del contrato

VALOR ANTICIPO Diligenciar valor del anticipo si lo hay
VALOR PRIMER PAGO PARCIAL: Diligenciar valor primer pago

VALOR POR PAGAR: Diligenciar valor pendiente de pago

En este estado las partes firmantes manifestamos estar de acuerdo con la presente acta de

recibo y liquidacion y dejamos constancia que:

° El servicio fue prestado por el Contratista y recibido por el Contratante a satisfaccion.

. En la presente acta de recibo y liquidacién del contrato estan incluidos todos los valores
por Servicios prestados.

. El Contratista presentara para el pago final factura o documento equivalente.

. El contratista manifiesta que la Institucion Educativa cumplié con todas sus obligaciones y
que por lo tanto renuncia a toda accién, reclamacion o demanda contra él en relacién con
el contrato y la presente liquidacion.

En consecuencia dan por liquidado definitivamente el presente Contrato.
Nombre y apellidos Nombre y apellidos

Contratante Contratista
Ordenador del gasto

Nombre y apellidos
Supervisor
C.C. Carpeta del contrato
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