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RESUMEN

Entre las prerrogativas que conlleva el outsourcing dentro de la propia Administracion,
se encuentran esas facultades econdmicas como consecuencia de la economia de escala;
externalizacion del centro de la propia organizacion y nueva imagen de modernizacion de la
propia Administracion lo que presume un elemento de transformacion esta , pasando de una
concepcion en la que el funcionario controlaba el gasto publico, a una nueva concepcion en la
cual la administracién pasa a ser la institucion reguladora de las propias acciones de outsourcing.

Entendiendo el outsourcing como una alianza estratégica entre dos empresas en la cual
una subcontrata a otra para que le preste servicios en una actividad que, aungque necesaria, no es
critica para la empresa contratante, creando una relacion basada en la confianza, con la cual se
busca el bien para ambas partes.

En el contrato de outsourcing son participes, la Empresa o el Empresario que es la
encargada de la gestion referida. (Garcia Pérez, 1999, pag. 91). El outsourcing, que la desarrolla
como quedo indicado en la definicidn anterior, es la operacion juridica objeto del contrato de
outsourcing la cual esta enfocada a externalizar procedimientos operacionales y/o actividades de
indole administrativa propias de una empresa, radicados en otra, que se encarga de su gestion. La
relacion contractual de outsourcing puede clasificarse dentro de las siguientes categorias:
Bilateral, Oneroso, Conmutativo, De forma libre (consensual), De ejecucion sucesiva, De
intereses encontrados, Principal, Intuitu Personae, Atipico.

PALABRAS CLAVE

Outsourcing, Outsource, Administracion Publica, Empleo Publico, Funcién Publica,

Contrato Realidad, subordinacion, Modalidades De Contratacion, Funcionario Publico, Empleo,

Relacion Laboral.



ABSTRACT

Among the advantages of outsourcing within the Administration itself is the economic
advantages as a consequence of economies of scale; Externalization of the center of the
organization itself, a new image of the modernization of the Administration itself, which is an
element of the transformation of the Administration from a conception in which the official
controlled public expenditure, a new conception in which Administration It passes to the
regulatory institution of the own outsourcing actions.

Understanding outsourcing as a strategic company between companies in which one
subcontracts another to provide services in an activity -which although needed, is not critical to
the contracting company - creating a relationship based on trust, which Seek the benefit for both
parties. "In the Outsourcing contract, the Company or the Entrepreneur who manages the
management and the Outsource, who develops it, are members. (Garcia Pérez, 1999)

As indicated in the above definition, the legal object of the Outsourcing contract is aimed
at outsourcing the operational procedures and / or activities of an administrative nature of one
company, located in another, which is responsible for its management. The contractual
relationship of subcontracting can be classified in the following categories: Bilateral, Onerous,
Commutative, Free form (consensual), Successive execution, Interests found, Principal, Intuitu
Personae, Atypical. (Pérez Vasquez, 1996).

KEYS WORDS

Outsourcing, Outsource, Public Administration, Public Employment, Public Function,

Reality Contract, subordination, Contracting Modality, Public Officer, Employment, Labor

Relations.
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INTRODUCCION

Al hablar de funcion puablica nuestra constitucion sostiene en su articulo 189 que
corresponde al presidente de la repablica siendo la suprema autoridad administrativa el
determinar la planta de personal, el articulo 122 de la Constitucion Politica Colombiana reza que
en sus funciones se encuentra crear, fusionar o suprimir conforme a la ley , los empleos que
requiera la administracion central, siendo este entonces el principio de determinacion y certeza,
los empleos para la estructura de personal en el cumplimiento de la funcién publica o
administrativa. (Constituyente, 1991).

Para Jairo Villegas Arbeléez en su libro Principios, estructuras y relaciones individuales
de 1998, los servidores publicos dentro de su marco legal y reglamentario se integran también
por el régimen de carrera que comprende de un sistema de concurso para el ingreso a la funcion
publica y el ascenso dentro del mismo un sistema de calificacion en el desempefio del empleado
en concordancia con los principios del articulo 209 de la Constitucion Politica Colombiana.
Siendo asi el carécter regulatorio constitucional de la funcién publica administrativa debera estar
previsto en la planta de personal por medio de una vinculacion de una relacion legal y
reglamentaria. (Villegas Arbelaez, Principios, estructuras y relaciones individuales, 1998). El
tema central del presente trabajo de investigacion gira en torno

Asi las cosas, resulta necesario indagar e ir mas allé frente al estilo o modalidad de
contratacion administrativa, el tema central del presente trabajo de investigacion gira en torno
al contrato realidad frente al outsourcing en el cumplimiento misional al interior de las
instituciones pablicas colombianas, dandole respuesta a nuestro planteamiento del problema
“¢ Qué consecuencias trae el contrato de outsourcing en el objeto misional de las interior de las

instituciones publicas colombianas? ”,siendo viable la realizacion de un estudio de campo
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respaldado por la metodologia epicentro de esta investigacion, indagando las ventajas y
desventajas del outsourcing, igualmente analizando los estudios que se han realizado frente a
esta problematica, anteponiéndolo con el objetivo general de esta investigacion el cual es
“Demostrar las implicaciones que conlleva la contratacion por outsourcing, para el
cumplimiento del objeto misional de las instituciones publicas colombianas .

Teniendo en cuenta entonces que entre las ventajas que conlleva el outsourcing dentro de
la propia Administracion, se encuentran las ventajas econdmicas como consecuencia de la
economia de escala; externalizacion del centro de la propia organizacion, nueva imagen de
modernizacion de la propia Administracion publica, 1o que supone un elemento de
transformacion de la Administracién publica pasando de una concepcion en la que el funcionario
controlaba el gasto publico, a una nueva concepcién en la cual la administracion pasa a ser la
institucion reguladora de las propias acciones de outsourcing.

En el entendido que el outsourcing es una alianza estratégica entre dos empresas en la
cual una subcontrata a otra para que le preste servicios en una actividad que, aungque necesaria no
es critica para la empresa contratante, creando una relacion basada en la confianza, con la cual se
busca el beneficio para ambas partes.

Para concluir es importante considerar que esta investigacion, tiene como objetivos y
funciones especificas, en primer lugar Exponer los aspectos normativos de la contratacion de
empleados de las Instituciones publicas, confrontando si esta situacion juridica se cifie a los
lineamientos del ordenamiento juridico colombiano, en segundo Identificar las falencias que
conlleva la contratacion de empleados bajo la figura de outsourcing, de esta manera constatando
si existe un impacto positivo y negativo en la administracion publica colombiana y por ultimo

Indagar sobre las modalidades de contratacion ejercidas por las Instituciones publicas
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colombianas en los ultimos 3 afios con el fin de garantizar un respaldo con el método
investigativo determinando las modalidades de contratacion ejercidas por la Instituciones
publicas colombianas.

En efecto la presente investigacion busca descubrir las consecuencias e implicaciones que
trae el contrato de outsourcing en el objeto misional al interior de las Instituciones publicas

colombianas.
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JUSTIFICACION

Por medio de un estudio en profundidad sobre el contrato realidad a la luz del contrato de
outsourcing se pretende aclarar los procesos socioecondémicos, politicos y legales que
permitieron la consolidacion de los servidores pablicos y asi una comprension profunda de estos
fendmenos nos permitira aclarar como se lleva acabo el cumplimiento del objeto misional al
interior de las instituciones publicas colombianas ya que no solo como ciudadanos sino como
futuros juristas es de gran importancia conocer de qué manera se esta contratando dentro de la
administracion publica.

Es asi como no resulta muy corriente la aplicacion del outsourcing en la administracion
publica y ello es debido a las especiales caracteristicas propias de esta, asi como a la
especificidad del contrato, la complejidad de la administracion, la competencia y responsabilidad
juridica, repercusién publica de los fallos, la sensibilidad de la administracion, pérdida del

conocimiento son algunas de las caracteristicas que suelen tener reflejos en los pliegos.
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HIPOTESIS

La contratacion de personal por outsourcing que se estd manejando al interior de las
entidades publicas puede tener serias implicaciones tanto legales como constitucionales en el
entendido de que aquellos funcionarios que emplean esta clase de contratos estan dejando de
lado las disposiciones legales y reglamentarias, asi como la misma figura del contrato de trabajo.
Si bien es cierto, y siendo un argumento valido se podra entender que el objeto de este tipo de
contratos es el cumplimiento misional de la entidad acto por supuesto debatible, pero lo que no
se toma en cuenta son las implicaciones que a juicio de los investigadores son graves no solo por
la seguridad juridica sino por la amenaza latente de la configuracién de multiples contratos
realidad que traeria no solo un desgaste judicial para su comprobacion, sino un perjuicio
econdmico para la misma entidad, que como todos saben maneja dineros eminentemente
publicos, contando también con la vulneracion de los derechos laborales- constitucionales como
los de asociacion, afiliacion al sistema integral de seguridad social entre otros derechos
adquiridos con la relacion contractual del outsourcing.

Esta investigacion se encuentra centrada en el contrato realidad frente al outsourcing en
el cumplimiento misional al interior de las instituciones pablicas colombianas, con el cual
buscamos dar una respuesta a nuestro planteamiento del problema “¢Qué consecuencias trae el
Contrato de Outsourcing en el objeto misional al interior de las Instituciones Publicas
colombianas?

Teniendo en cuenta la conformacion y calidad de servidor publico, asi como los criterios
de seleccidn, si las instituciones publicas tienen el deber de cumplir con el objeto misional para

el cual fueron creadas, pero sin menoscabo de las posibles vulneraciones constitucionales y
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legales que se generan cuando haciendo uso de diferentes contratos atipicos como el outsourcing

para emplear personal que en ocasiones cumple funciones ya sea de trabajador oficial o de
empleado publico. En consecuencia, se debe preponderar la normatividad constitucional y legal
asi como promover la estabilidad laboral de aquellos que por sus condiciones de idoneidad
eficiencia y resultados, asi como los criterios de seleccion ya sean formales, legales y
funcionales, para entrar a la administracion son bien Ilamados servidores pablicos. (Martinez
Cérdenas & Ramirez Mora, Régimen del Servidor Publico, 2008)

De seguir con estas modalidades de contratacién para entrar a la administracién como el
denominado outsourcing se estaria formando un retroceso de normatividad constitucional

juridica e histérica de la cual se formaron los criterios de seleccidn anteriormente nombrados.
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METODO

Este escrito pretende mostrar los principales hallazgos acerca del concepto de contrato
realidad a la luz del contrato de outsourcing y, luego de la revision y analisis de textos,
normatividad, doctrina y jurisprudencia a la luz de un disefio cualitativo e interpretativo, de tipo
documental.

El proceso de investigacion tuvo como objetivo principal establecer el las implicaciones
socioecondmicas y legales dentro de esta problematica.

Siendo una metodologia de investigacién cualitativo-documental de caracter critico
interpretativa que revisa los estados producidos por las personas en su representacion
bibliografica, conformada por tres fases, la planeacion, el disefio y gestion y el analisis,
formalizacion y elaboracidn; en la cual se usan los instrumentos de matriz bibliogréfica y matriz
analitica de contenido.

También respaldada de un enfoque estadistico una entrevista realizada a un funcionario

publico conocedor de la tematica outsourcing.
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CAPITULO 1 OUTSOURCING

1.1 Origen etimoldgico

La palabra outsourcing tiene su origen en el inglés (Estados Unidos). Es un vocablo
conformado por out que indica fuera o externo, source cuyo significado es fuente u origen, méas
el uso del sufijo ing que sugiere una accion continuada. Su concepto sugiere la accion continuada
de la busqueda de una fuente externa. (Diccionario Actual, 2012)

Clase: termino inglés aplicado a la gestion empresarial.

Su definicion es “proceso por el cual una determinada empresa contrata los servicios de
otra para realizar tareas en que esta especializada. Para ello, puede contratar sélo al personal, en
cuyo caso los recursos los aportard el cliente (instalaciones, hardware y software), o contratar
tanto el personal como los recursos. Un subconjunto del término (deslocalizacién) también
implica la transferencia de empleos a otro pais, bien contratando empresas locales o bien
estableciendo una base en sitios donde la mano de obra es barata. EI término se hizo popular en
el mundo de los negocios y la administracion de empresas en los afios 90”.

En la actualidad es méas comuln en recursos humanos, atencion al cliente, manufactura e
ingenieria, contabilidad, telemarketing, disefio grafico y generacion de contenido. Generalmente,
comprende especialidades que no son propias de las funciones fundamentales de la organizacion
contratante.

Existen varios tipos, que son:

In-house: es el que se realiza dentro de las instalaciones de la organizacion contratante
del servicio.

Off-site: es el que se realiza en las instalaciones de la empresa contratada.

18



Co-sourcing: es cuando el prestador del servicio ofrece algun tipo de valor afiadido a su
cliente, por ejemplo, puede ser compartir los riesgos.

Colaborativo: cuando se utiliza la capacidad ociosa en las operaciones para producir
articulos o prestar servicios a un tercero. (Diccionario Actual, 2012)

El outsource podria definirse como un servicio exterior a una compafiia o entidad y que
actlla como extension de los negocios de la misma, pero que es responsable de su propia
administracion, en tanto que outsourcing podria definirse como la accion de recurrir a una
agencia exterior para operar una funcién que anteriormente se realizaba dentro de una entidad.

Paule Neale director de negocios de la compafiia ISL de IBM, describe el outsourcing
como la practica de transferir la planeacion, administracion y operacion de ciertas funciones a
una tercera parte independiente. ( Perez Garcia, 1999)

1.2 Historia del outsourcing.

El outsourcing se comenzé a practicar desde el inicio de la era moderna. Este concepto no
es nuevo, ya que muchas compariias competitivas lo realizaban como una estrategia de negocios.
Después de la segunda guerra mundial, las empresas trataron de concentrar en si mismas la
mayor cantidad posible de actividades, para no tener que depender de los proveedores. Sin
embargo, esta estrategia que en principio resultara efectiva, fue haciéndose obsoleta con el
desarrollo de la tecnologia, ya que nunca los departamentos de una empresa podian mantenerse
tan actualizados y competitivos como lo hacian las agencias independientes especializadas en un
area, ademas, su capacidad de servicio para acompafar la estrategia de crecimiento era
insuficiente.

El concepto de outsourcing comienza a ganar credibilidad al inicio de la década de los

70’s enfocado, sobre todo, a las areas de informacion tecnolOgica en las empresas. Las primeras
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empresas en implementar modelos de outsourcing fueron gigantes como EDS, Arthur Andersen,
Price Waterhouse y otros. El outsourcing es un término creado en 1980 para describir la
creciente tendencia de grandes compafiias que estaban transfiriendo sus sistemas de informacion
a proveedores. (Pérez Vasquez, 1996)

En 1998, el outsourcing alcanzé una cifra de negocio a nivel mundial de cien mil
millones de ddlares. De acuerdo con estudios recientes, esta cantidad se disparara hasta 282 mil
millones de dolares. Para entender plenamente el outsourcing, este también debe considerarse a
la luz de otras decisiones gerenciales: la cuestion sobre fabricar o comprar y la fijacion correcta
de la cantidad, es decir encontrar la cantidad correcta de personal para una organizacion. Ambas
decisiones son centrales para la estrategia del outsourcing. (Bermudez, 2005)

El fendmeno de las grandes corporaciones que estan ha concluido con las sospechas de
los grandes consorcios pues pudieran acabar con toda la industria y sacar del negocio a las
empresas pequefias y medianas. Estas Ultimas cuentan con el ingenio que requieren las
compafiias mas grandes.

El Autor Fernando Roberto Pérez VVasquez, en su obra Outsourcing de 1996 aseguro que
el outsourcing, combinado con otras técnicas, esta creando un ambiente sofisticado, totalmente
nuevo, en la relacion cliente- proveedor, existiendo una cooperacién intensa, en la que los
proveedores adoptan los mismos sistemas que los clientes y asi mismo comparten dichos
sistemas, se convierten en una extensién de ellos, o se apoderan de sistemas complejos de
fabricacion. Por lo que se refiere a la administracion general, se estan transfiriendo procesos de
negocios. Esto hace que se generen cuestiones sobre acuerdos, relaciones, evaluacion de
proveedores, practicas comunes, capacitacion, etcétera, pero, sobre todo, demanda o exige

formacion de sociedades. (Pérez Vasquez, 1996).

20



1.3 Derecho Comparado
1.3.1 Chile

Como lo manifiesta el autor Emilio Morgado Valenzuela en su obra Derecho Laboral
Chileno, el termino outsourcing puede ser entendido como la deliberada eleccién de una fuente
ajena a lo propio. La fuente proveedora pasa a ser externa. De este modo, no se acude a recursos
propios y originarios, sino que a recursos ajenos y derivados de otras fuentes. Se externaliza, se
torna ajena, se “ajeniza”.

En Chile se maneja esa forma de trabajo descentralizadora esto para manejar mejor los
niveles de competitividad de las empresas y entidades por el impulso de los actuales procesos de
internacionalizacion tanto de la economia como de la tecnologia, esta tltima que es una
herramienta Util para utilizar la figura del outsourcing. (Morgado Valenzuela, 2012)

Esto en primera medida seria una opcidn positiva para impulsar como se dijo
anteriormente la economia y la competitividad, pero lo que se refleja en la realidad son
estrategias que atentan contra la actividad eminentemente laboral dejando deslaboralizada la
relacion que de empleador y empleado en verbigracia lesionando derechos individuales,
colectivos y de proteccion social todos estos inherentes a la relacién laboral. La regulacién del
contrato de outsourcing en chile se maneja por medio de la Ley 20.123, de octubre de 2006

regula dos formas de externalizacion de la prestacion de trabajo:

1.3.1.1 La subcontratacion:
Es esa labor realizada por el trabajador para un empleador que para efectos de esta
relacion se denomina contratista y seguidamente este contratista tiene una relacion no laboral con

una tercera persona pudiendo ser natural o juridica duefia y finalizadora e la obra. La empresa
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principal es solidariamente responsable de las obligaciones laborales y previsionales de los
contratistas respecto de sus trabajadores. De igual manera, el contratista es solidariamente
responsable de las obligaciones que afecten a los subcontratistas respecto de sus trabajadores.

Todo esto se da aplicando el respectivo derecho de informacion y de no ser asi se aplicara
la debida retencion de quien incumpla. En lo concerniente a las obligaciones referidas a la
seguridad y salud en el trabajo, la legislacion dispone que la empresa principal también debe
adoptar las medidas necesarias para proteger eficazmente la vida y salud “de todos los
trabajadores” que laboran en su obra, empresa o faena, “cualquiera sea su dependencia.
(Regulacion del Trabajo en Régimen de Subcontratacion, 2006)

Es una modalidad de outsourcing que regula las siguientes partes de este trabajo, 1. Las
empresas de servicios transitorios: Que es esa persona juridica inscrita y que tiene como Unico
objeto social poner a disposicién de empresas usuarias a trabajadores. 2. Las empresas
usuarias: Por medio de sus trabajadores cumplen labores transitorias y ocasionales, esta empresa
contrata con la empresa de servicios transitorios a esos trabajadores para cubrir las vacantes
temporales de ya sea una suspension del contrato laboral, asi como licencias especiales y el
cubrimiento de congresos o proyectos que involucren construccion o instalaciones de ampliacién
etc., asi como trabajos urgentes que requieran ejecuciéon inmediata como reparaciones.
(Regulacion del Trabajo en Régimen de Subcontratacion, 2006)

Contrario sensu no se puede contratar en empresas usuarias trabajadores transitorios con
las siguientes funciones: representacion de empresa usuaria, asi como remplazar trabajadores que
se hayan declarado en huelga o para ceder trabajadores a otras empresas de servicios transitorios.

Se debe por parte de la empresa usuaria que pretenda contratar trabajadores transitorios

hacerlo mediante esas empresas que tengan registro en la direccion del trabajo chileno, de no ser
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asi ese trabajador quedara bajo la responsabilidad de la empresa usuaria. Ademas de las
sanciones administrativas en las que pueda incurrir por dicha conducta. (Regulacion del Trabajo
en Régimen de Subcontratacion, 2006)

Seguidamente para la vinculacion de los trabajadores transitorios se maneja el contrato de
puesta a disposicion, que debe ser formalmente escrito con la duracion del mismo el objeto y
precio convenido ademas de la individualizacion de las partes y el derecho o no de usar
instalaciones de la empresa usuaria.

Por Gltimo, el contrato de trabajo de servicios transitorios es aquel que firma el trabajador
transitorio con la empresa de servicios transitorios en donde hay obligaciones reciprocas la
primera de ejecutar la labor y la segunda de pagar por dicha labor contrato este que debe seguir
los lineamientos del cédigo del trabajo.

Asi se puede ver a groso modo cémo se maneja la tercerizacion o el outsourcing en chile
se denota una regulacién més detallada que la colombiana en el analisis juridico se deja en
evidencia que en este caso se externaliza la relacion laboral es decir deja de ser directa entre
trabajador y empleador como se ha manejado tradicionalmente, seguido a esto existen dos
relaciones simultaneas, una la laboral entre el empleado y la empresa de servicios transitorios
quien es la que paga su labor y la otra relacion es eminentemente contractual entre el trabajador
de esa empresa transitoria que surte a la empresa usuaria quien requiere el servicio seria entonces
una relacion triangulada entre las partes.

Se refleja que las relaciones laborales dejan de mirar el lado humano integral y
competente para ajustarse mas a una carrera de precios es decir el trabajo utilizado como
mercancia en palabras coloquiales la empresa que suministre trabajadores a menor costo es la

que la empresa usuaria final contrata. (Codigo Chileno del Trabajo, 2002)
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Se maneja también la teoria de la dualidad en las remuneraciones, asi como de las
prestaciones sociales teniendo en cuenta que se diferencias las de los trabajadores propios de la
empresa usuaria y la de los trabajadores dependientes de la empresa de servicios temporales
prestandose esto Ultimo para eventuales discriminaciones.

Siguiendo esta tesis en Chile se maneja el tema de prestaciones sociales y de seguridad
social de manera similar a Colombia es decir dependiendo de las contribuciones que hacen los
trabajadores a los diferentes sistemas, asi las cosas ese carécter transitorio de estos trabajadores
causa una incertidumbre ya que ese caracter transitorio no les garantiza la continuidad en dicho
trabajo y asi poder seguir aportando al sistema de seguridad social ademas de tener una grave
afectacion a sus prestaciones sociales. Ademas de que la capacitacion y la formacion en
diferentes areas que se ve mas relacionada en empresas usuarias es decir que brinden empleos de
caracter fijo se tomarian como una forma mas de discriminacion con aquellos trabajadores de
caracter transitorio al no ser esta una obligacion.

En consecuencia y como también se denota en el ordenamiento colombiano estos
trabajadores transitorios verian seriamente afectados sus derechos de sindicalizacion y
negociacion colectiva.

1.3.2 México

El outsourcing o subcontratacién en México se engloba en la ley federal del trabajo como
una forma de subcontratacion que a contrario de lo que se utiliza en otros paises, marca una
pauta de proteccion de los trabajadores a través de implementar una responsabilidad solidaria
entre, por un lado, quien contrata y la empresa que recibe los beneficios del trabajador.

Asi mismo la suprema corte de justicia manifiesta en reiterada jurisprudencia que existe

una responsabilidad solidaria cuando ha existido ese beneficio de la empresa contratista, dejando
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la carga de la prueba en manos exclusivas del patron, desde este punto de vista no habria
mayores implicaciones ya que tanto administrativamente como juridicamente estaria respaldada.

Los problemas empiezan cuando se quieren impulsar nuevas reformas a la ley federal del
trabajo que lo regula en donde se quiere eximir de la responsabilidad solidaria a los contratantes
y a las empresas usuarias la reglamentacion del outsourcing, dicha reglamentacién se encuentra
regulada tanto en la antes mencionada ley federal del trabajo como en la constitucion de México
que como garante de los derechos laborales en su articulo 123 regula los principios y reglas
minimas del trabajo de las cuales se manifiesta conseguir el equilibrio y la justicia social en las
relaciones entre trabajadores y patrones, el trabajo es un derecho y un deber social.

Es de interés social promover y vigilar la capacitacion y el adiestramiento de los
trabajadores, posteriormente el articulo 5 reza que el estado debe garantizar el trabajo a todos sus
asociados (Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917).

En consecuencia y a través de una serie de trasformaciones tanto econdémicas como de
desarrollo laboral formas atipicas de contratacion y de la misma globalizacion la
subcontratacion en la ley federal del trabajo de México se maneja puntalmente en sus articulos
12 y 15 que pregona las reglas a las que deben estar sujetos los intermediarios nombre este que
describe precisamente el outsourcing o tercerizacion que define la intervencion de alguna
persona en la contratacion de otra para que esta Gltima eventualmente preste un servicio a una
empresa denominada patron empleador o usuaria. (Ley Federal del Trabajo, 1970)

El articulo 13 hace una definicion diferenciadora del outsourcing en la cual reza No seran
considerados intermediarios, sino patrones, las empresas establecidas que contraten trabajos para
ejecutarlos con elementos propios suficientes para cumplir las obligaciones que deriven de las

relaciones con sus trabajadores.
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Lo que podemos evidenciar en dicho articulo es que si las empresas contratan
trabajadores por medio de outsourcing para hacer funciones propias de la empresa que puede
desarrollar cualquier trabajador directamente, esta empresa sera solidariamente responsable junto
con los intermediarios por todas las obligaciones laborales a las que el empleado tiene derecho
manifestadas estas en al articulo 15 de la ley federal del trabajo de México. (Ley Federal del
Trabajo, 1970)

Anterior a esto nos dice el articulo 14 de la ley en mencidn, que para cuando se utilice la
forma de intermediacion para la contratacion de fuerza laboral en la empresa usuaria los
trabajadores tendran los derechos de prestar sus servicios en las mismas condiciones de trabajo y
tendrén los mismos derechos que correspondan a los trabajadores que ejecuten trabajos similares
en la empresa o establecimiento asi como los intermediarios no podran recibir ninguna
retribucion con cargo a los salarios de los trabajadores. (Ley Federal del Trabajo, 1970)

Lo que se puede evidenciar en la investigacion es que la regulacién en México estad mejor
situada, aunque a los empresarios les cause cierto malestar la ley es clara en la medida de la
proteccion de los derechos de esos trabajadores tercerizados pero que también son subordinados
de la empresa beneficiaria dicho esto queda claro por qué se adquieren los mismos derechos
tanto de trabajadores directos como de los que se vinculan con la intermediacién del outsourcing.

Vemos aqui de una manera sumaria pero analitica como se regula esta figura de outsourcing
en México tomando en cuenta que hay una serie de reformas que se quieren tramitar para hacer
el cambio de por ejemplo la responsabilidad solidaria, ahora centrandonos en la ley hoy vigente
se ve la regulacion que tiene la figura de intermediacion tercerizacion outsourcing en donde se
dejan varias reflexiones primero que como estrategia empresarial el outsourcing es una buena

manera de incrementar ganancias y competitividad.
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Lo que algunos autores Ilaman fase administrativa, pero también de un modo mas reflexivo
inclinado al trabajador que es donde se debe centrar la administracion, no se puede comparar la
renta del trabajo como mercancia, con el trabajo directo para la realizacion de la persona, es decir
no esta bien ejecutado y visto que antepongan un beneficio econémico los trabajadores deben
tener condiciones de trabajo y seguridad que coadyuven a garantizar su calidad de vida y la de
sus familias sin desconocer que el derecho por naturaleza es dindmico cambiante pero justo.

1.3.3 Espafa

El outsourcing en este pais europeo tiene postulados y principios similares a los de los
paises antes en mencion el objetivo es la dinamica empresarial y econdmica, esto da cabida a las
modificaciones y trasformaciones que la legislacion espafiola ha sufrido en los ultimos tiempos,
el autor Francisco Aleméan Paez en su obra La Flexibilizacion del Derecho Espafiol, define esta
relativamente nueva forma de subcontratacion de la siguiente manera. (Aleméan Pérez, 1995)

Se encuentra la sociedad en una evolucion industrial capitalista en donde la intromision
de las nuevas tecnologias y las trasformaciones de las empresas y organizaciones hacen que el
outsourcing tome cada vez mas fuerza e donde la economia cada vez se hace mas flexible.

Segun la definicion del autor lo que se deja entredicho, es que la subcontratacion es una
estrategia de las empresas y sectores que la utilizan para aumentar su rentabilidad es decir que se
puede tener la misma calidad de trabajo y por un costo menor entendido costo tanto econdmico,
como funcional en el que este Gltimo hace que las empresas se centren en lo que realmente es su
objeto social es decir su fuerte y que las demaés tareas sean subcontratadas esto hace referencia a
los partidarios de esta nueva economia y forma de contratacion.

Tomando en cuenta esta definicion el derecho por excelencia debe ser dinamico, es decir

las relaciones laborales cambian o dicho de otra manera se actualiza y fue lo que sucedio con
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Espafia desde la década de los 80 con la reforma de 1894, en la que surgio la modalidad llamada
enganche de trabajadores atipicos en donde se reflejé los primeros pasos de la contratacion
temporal de esos trabajadores para hacer un plan de choque contra el desempleo que en esas
décadas se vivia. (Aleman Pérez, 1995)

Seguidamente se implementa la ley 42 de 1994 medidas fiscales administrativas y de
orden social en donde se reflejo la flexibilizacion del empleo que antes solo era potestad del
estado, ahora con esta dindmica laboral las agencias privadas darian acceso al trabajo y se
empezarian a formas agencias de empleo temporal, ademas de que se inicié la autonomia
negocial de los contratos temporales es decir que lo temporal no se manejaria solo por la
legislacion ordinaria tradicional, sin que esta también seria manejada por las empresas “Wilfredo
Sanguinetti catedratico y doctor en derecho de la Universidad Salamanca de Espana”. (Ley 42
Medidas fiscales, administrativas y de orden social., 1994)

Esta ley también trae unos beneficios los cuales son reduccidn de pagos parafiscales para
empresas que contraten personas mayores de 45 afios, asi como de personas minusvalidas. Estos
lineamientos se siguieron dando hasta la ley 50 de 1998. Basandonos en la normatividad deja
entredicho que la figura de la subcontratacién es necesaria para el desarrollo de las relaciones
laborales segun esto el trabajo es mas abundante y los beneficios econémicos son mayores. (Ley
de Medidas Fiscales y Administrativas, 1998)

En torno a la responsabilidad en los casos de subcontratacion, para el caso de Espafia, se
trata de una responsabilidad solidaria y subsidiaria, donde para poder hacer valer la
responsabilidad subsidiaria, se requiere para poder exigir la deuda al Empresario Principal que la
Administracion Pablica haya agotado el procedimiento de recaudacion frente al deudor principal

y a los responsables solidarios y declare fallidos al deudor principal y a los responsables
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solidarios seguidamente, la Administracion podrd iniciar los tramites para la derivacion de la
accion administrativa y exigir el pago de la deuda tributaria a los responsables subsidiarios. Para
ello, se requiere un acto administrativo en el que, previa audiencia al interesado, se declare la
responsabilidad y se determine su alcance y extension.

En el actual Estatuto de los Trabajadores de Espafia en su articulo 42 reza la
responsabilidad que tienen los empresarios que pretendan subcontratar servicios y obras con
otros, correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberan comprobar que dichos
contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la seguridad social. Al efecto recabaran
por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacion negativa por descubiertos en
la entidad gestora, que deberé librar inexcusablemente dicha certificacion en el término de 30
dias improrrogables. Transcurrido este plazo, quedara exonerado de responsabilidad el
empresario solicitante. (Estatuto de los Trabajadores de Esparia, 1980)

El empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la
seguridad social, y durante el afio siguiente a la terminacién de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los subcontratistas con
sus trabajadores y de las referidas a la seguridad social durante el periodo de vigencia de la
contrata con el limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la
misma categoria o puestos de trabajo.

No habré responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se
refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar un cabeza de familia
respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su
realizacion por razon de una actividad empresarial. (Estatuto de los Trabajadores de Espafia,

1980)
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Aqui podemos analizar que la empresa principal tiene la carga de la investigacion y
certificacion de ese trabajador subcontratado a empresas prestadoras de servicios de prestaciones
sociales, seguido de que la empresa usuaria es solidariamente responsable junto con el
subcontratista de las acreencias laborales de los trabajadores, ademas la responsabilidad en la
subcontratacion es relativa, dependiendo de la funcion que cumpla el contratista en la empresa
usuaria, asi de que también habra exoneracion cuando la labor realizada por el contratista no sea

de la actividad propia de la empresa usuaria.

1.4 Concepto de outsourcing.

En este contexto, un primer acercamiento al concepto general de outsourcing podria darse
a partir de la siguiente nocion:

"Esto es outsourcing; una alianza estratégica entre dos empresas en la cual una
subcontrata a otra para que le preste servicios en una actividad que, aunque necesaria, no es
critica para la empresa contratante. Creando una relacion basada en la confianza, con la cual se
busca el beneficio para ambas partes. (Pérez Vasquez, 1996)

Es asi como el outsourcing aparece como una herramienta de gestion a partir de la cual
una empresa, que pretende responder a las necesidades de sus clientes y usuarios, decide
externalizar en cabeza de otra organizacion una serie de servicios u operaciones, que, si bien son
importantes para el logro del objeto principal de la organizacion empresarial, no constituyen su
objetivo fundamental.

Segun el autor Francisco Aleman Péez en su obra La Flexibilizacion del Derecho Espafiol
de 1996 definid lo siguiente "EIl outsource podria definirse como un servicio exterior a la

compariia y que actia como una extension de los negocios de la misma, pero que es responsable
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de su propia administracion, en tanto que outsourcing como la accion de recurrir a una agencia
exterior para operar una funcion que anteriormente se realizaba dentro de una compafiia.
(Alemén Pérez, 1995)

El concepto de outsourcing o tercerizacion empezé a incursionar en el &mbito empresarial
colombiano y en principio se ofrecié como una interesante y atractiva forma de vincular personal
para prestacion de servicios temporales a particulares u otras empresas. Pronto empezaron los
inconvenientes de indole legal, por cuanto al personal asi contratado no se le reconocian las
acreencias laborales del caso, entre otras cosas porque se le contrataba bajo la modalidad de

prestacion de servicios. (Diccionario Actual, 2012)

1.5 ¢ Qué es el outsourcing o tercerizacion?

Para la autora Katherine Bermudez el Outsourcing se lo podria denominar principalmente
como un cierto tipo de contratacion indirecta, para el objeto de la prestacion de bienes y/o
servicios, por parte de una empresa contratante, respecto de una empresa oferta dora de los
mismos 0 empresa contratada (outsourcer). (Bermudez, 2005)

Como resultado de la necesidad de cubrir por parte del contratante, se abre un abanico de
posibilidades de parte de las empresas ofertadoras, que van desde el servicio de fotocopias, aseo
y limpieza de oficinas, hasta el servicio de correo, entrega puerta a puerta de sobres y/o
documentos, servicio de transporte vehicular, servicio de vigilancia de empresas, laboratorios,
colegios, escuelas, etc. ¢ En qué casos podemos hablar concretamente de tercerizacion?

Existen en Colombia al menos cuatro casos tipificados en los que se hablaria de

Subcontratacion y tercerizacion laboral,

1. Subcontratacion en un sentido estricto y amplio.
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2. Intermediacién laboral
3. Suministro de mano de obra temporal

4. Utilizacién de trabajadores autbnomos e independientes. (Pérez VVasquez, 1996)

1.6 Caracteristicas

El autor Cesar GoOmez Estrada en su obra De los Principales Contratos Civiles de 1996
establecio las siguientes caracteristicas de outsourcing:

La prestacion del servicio la realiza el contratista por su cuenta y riesgo. Es decir, puede
desarrollarla directamente o por medio de otras personas, conservando siempre sobre si la
responsabilidad de su ejecucion.

El elemento dependencia o subordinacion, esencial en la relacion laboral, no se debe ver
involucrado en ningun sentido en la relacion entre contratante y contratista. Precisamente, este
elemento es el que diferencia las dos figuras juridicas.

La autonomia técnica y directiva con que cuenta el contratista independiente implica
actuar conforme sus propios lineamientos, sus propios elementos y procedimientos; la Gnica
injerencia del contratante se da respecto del resultado final que es en Gltimas la razén por la cual
contratd. (Gomez Estrada, 1996)

La relacion entre el contratante y el contratista se desarrolla generalmente bajo un
contrato de prestacién de servicios, lo que implica que, para su celebracion, solo requiere del
acuerdo de las partes; se adquieren obligaciones para cada una de ellas, entre las que esta
ejecutar la tarea u obra encomendada y el pago de un precio o remuneracion.

El contratista independiente puede prestar el servicio de manera personal o directa, 0

también a través de otras personas. En este Gltimo evento, el beneficiario de la obra respondera
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en forma solidaria con el contratista por las obligaciones laborales dejadas de cancelar a los
trabajadores del mismo; siempre y cuando las labores contratadas correspondan al giro ordinario
de las actividades del contratante de la obra. (Gomez Estrada, 1996)
Asi mismo el autor José Juan Mora Pérez sefial6 en el 2012 las ventajas y desventajas del
outsourcing.
1.7 Ventajas del outsourcing
e Los costos de manufactura declinan y la inversion en planta y equipo se reduce.
e Permite a la empresa responder con rapidez a los cambios del entorno.
e Incremento en los puntos fuertes de la empresa.
e Ayuda a construir un valor compartido.
e Ayuda a redefinir la empresa.
e Construye una larga ventaja competitiva sostenida mediante un cambio de reglas y un
mayor alcance de la organizacién. (Mora Pérez, 2012)
e Incrementa el compromiso hacia un tipo especifico de tecnologia que permite mejorar el
tiempo de entrega y la calidad de la informacion para las decisiones criticas.
e Permite a la empresa poseer lo mejor de la tecnologia sin la necesidad de entrenar
personal de la organizacion para manejarla. (Mora Pérez, 2012)
e Permite disponer de servicios de informacién en forma rapida considerando las presiones
competitivas.
e Aplicacion de talento y los recursos de la organizacion a las areas claves.
e Ayuda a enfrentar cambios en las condiciones de los negocios.
e Aumento de la flexibilidad de la organizacion y disminucion de sus costos fijos. (Mora

Pérez, 2012)
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1.8 Desventajas del outsourcing

Estancamiento en lo referente a la innovacion por parte del suplidor externo.

La empresa pierde contacto con las nuevas tecnologias que ofrecen oportunidades para
innovar los productos y procesos. (Mora Pérez, 2012)

Al suplidor externo aprender y tener conocimiento del producto en cuestion existe la
posibilidad de que los use para empezar una industria propia y se convierta de suplidor en
competidor. (Mora Pérez, 2012)

El costo ahorrado con el uso de Outsourcing puede que no sea el esperado.

Las tarifas incrementan la dificultad de volver a implementar las actividades que vuelvan
a representar una ventaja competitiva para la empresa.

Alto costo en el cambio de suplidor en caso de que el seleccionado no resulte
satisfactorio. (Mora Pérez, 2012)

Reduccion de beneficios

Pérdida de control sobre la produccion.
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CAPITULO 2 ADMINISTRACION PUBLICA
2.1 Definicién Administracion pablica

El autor Aldo Guarin Duran en su obra Manual de derecho Administrativo Laboral de
2011 establece que la administracion publica se encuentra ubicada en la Rama Ejecutiva del
Poder Publico, en virtud de la organizacion del Estado Colombiano regido por la Constitucion
Politica Colombiana, existiendo entonces un conjunto de 6rganos al servicio de la Rama
Ejecutiva, donde se cimienta el poder politico con una capacidad de ejecucion, pero teniendo
siempre en cuenta la libertad ciudadana y un conjunto de normas y principios denominadas
comUnmente de derecho administrativo, o derecho publico.

La administracion publica se podria precisar como una organizacion formal con una
actividad juridica ya establecida, como lo es la ejecucién de la Ley y la prestacion de servicios a
los ciudadanos por medio de una normatividad propia y un campo de accion estructural y
exclusivo, los cuales son los érganos del Estado Central y Descentralizado, de la mano del
principio de colaboracion, en materia de descentralizacién. (Guarin Duran, 2011, pags. 15 - 17)

2.2 Principios constitucionales de la funcién administrativa

Toda Constitucién Politica contiene las normas de direccion y organizacion del Estado,
de su gobierno y, dentro de este, de su administracion. Es asi como el articulo 209 de la
Constitucion Politica sefiala: Articulo 209. La funcion administrativa esta al servicio de los
intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de funciones. (Machado Arias, 2012, pags. 13-15)

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado

cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendra un
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control interno que se ejercera en los términos que sefale la ley. Se puede afirmar, pues, que la
administracion publica est4 determinada, tanto en su estructura como en su funcionamiento
general, por las disposiciones constitucionales que fijan sus principios, sus objetivos, sus
organismos, su jerarquia y competencias y los controles y las reglas a que deben cefiirse sus
funcionarios para garantia de los administrados. Vienen a ser tales disposiciones el marco dentro
del cual las leyes, en concreto, llevan a la practica aquellas orientaciones, directrices y

prescripciones

v Principio de Igualdad v Principio de Publicidad
v Principio de Moralidad v Descentralizacion

v Principio de Economia v Desconcentracion

v Principio de Celeridad v Delegacion

v Principio de Imparcialidad
2.3 Principios minimos fundamentales del Derecho Laboral

La Constitucion Politica, en su articulo 53, establece los principios que rigen la relacion
laboral, lo anterior, de la siguiente manera: Articulo 53. El Congreso expedira el estatuto del
trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales.

v Igualdad de oportunidades para los trabajadores;

v Remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad y

v Calidad de trabajo;

v Estabilidad en el empleo

v Irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
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También habla de unas facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion més favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad. El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al
reajuste periodico de las pensiones legales. Los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados hacen parte de la legislacién interna. La ley, los contratos, los acuerdos
y convenios de trabajo no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de
los trabajadores. (Machado Arias, 2012, pags. 24-25)

2.4 ¢ Quién es empleado publico?

Es aquel servidor del Estado nombrado mediante acto administrativo y quien toma
posesion del cargo, las condiciones laborales aplicables no se encuentran preestablecidas en la
Ley, lo cual permite que las partes acuerden las mismas, e incluso se puedan mejorar a través de
convenciones colectivas de trabajo negociadas entre el empleador publico y el sindicato
representativo de los trabajadores.

Segun la ley son trabajadores oficiales quienes prestan servicios en

Empresas Industriales y Comerciales del Estado salvo los cargos que se determine en los
estatutos, que deben ser cargos ejercidos por empleados publicos; en Sociedades de Economia
Mixta cuyo capital oficial sea superior al 90%, y en actividades de construccion y sostenimiento
de las obras publicas en cualquiera de los organismos oficiales. (Cartilla Sector Publico -

MinTrabajo, 2013, pag. 6)
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2.5 Nocidén de empleo publico segun la doctrina:

Para los autores William Rene Parra Gutiérrez, Natalia Parra Mejia y Ernesto Parra
Mejia, en su obra Derecho Administrativo Laboral de 2015 la doctrina si bien no se aparta de la
definicion legal de la que anteriormente hemos hecho mencion, si hace una definicion méas
precisa juridicamente hablando, definiendo que es la persona humana titular de un cargo publico,
quien tiene deberes y responsabilidades y no el empleo publico, pues este se caracteriza por tener
funciones y atribuciones, es decir que quien puede cumplir o incumplir deberes, y ser declarado
responsable, es el titular del cargo, y en ningun caso el empleo. ( Parra Gutierrez, Parra Mejia, &
Parra Mejia, 2015)

2.6 Régimen estatutario o legal y reglamentario

El régimen estatutario o legal y reglamentario cubre tanto a empleados publicos, como a
servidores publicos que no sean trabajadores oficiales, y es aquel cuya regulacion esta en una
buena medida fijada unilateralmente por el estado, subyace en este régimen el empleo de planta
de personal con caracter indefinido.

Por oposicion, el régimen contractual laboral es el convenido contractualmente por el
empleador y por el empleado, si la ley expresamente lo autoriza, tienen entonces un régimen
estatutario los empleados publicos, sean de carrera administrativa, de periodo fijo, de libre
nombramiento y remocidon o de eleccién popular, y otros servidores publicos como
supernumerarios o los miembros de corporaciones publicas.

Para los autores ya mencionados los trabajadores del estado poseen un régimen
contractual, el cual permite que éstos servidores no ejerzan un empleo publico de una planta de

personal, en conclusion, las funciones de los empleados de las administraciones publicas en el
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ordenamiento juridico colombiano son fijadas por la constitucion politica, la ley, el reglamento, o
por la autoridad competente. ( Parra Gutierrez, Parra Mejia, & Parra Mejia, 2015)

El articulo 125 de la carta politica se fundamenta en estas razones al mencionar que los
empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera administrativa, pues por regla
general para la vinculacion de personas naturales con el Estado, y como excepcion a la regla para
esa vinculacion estan los empleos de eleccidn popular, los de libre nombramiento y remocién,
los de trabajadores oficiales y los demés que determine la ley.

La Corte Constitucional ha reiterado en su jurisprudencia que la carrera administrativa es
el mecanismo por excelencia para la permanencia promocion y retiro a los empleados del Estado
lo que significa su aplicacién en general, la interpretacion de las excepciones del articulo
constitucional antes mencionado y la adopcion de nuevas excepciones que cuenten con un
fundamento legal, es decir que no contradigan la esencia de la misma carrera administrativa y
tengan un principio de razon suficiente que las justifique lo anterior, con el fin de evitar que en
contra de la constitucion la carrera sea la excepcién y los demas mecanismos de provision de
cargos, la regla general.

Después de tener en cuenta gracias al panorama que nos ofrece el ordenamiento juridico
colombiano y la rama del derecho administrativo laboral la vinculacion de una persona natural
para con el estado debe hacerse segun los preceptos constitucionales legales y reglamentarios
teniendo en cuenta lo anterior el contrato de outsourcing en las Entidades Publicas Colombianas
caso concreto Contraloria General de la Republica” se sale de los lineamientos tanto
constitucionales legales y reglamentarios.

Toda vez que es un abuso de la figura de la tercerizacion para el desarrollo de actividades

propias de empleados del Estado o trabajadores oficiales, seguido a esto el perjuicio que causa no
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solo en el quebramiento de la regla general de la vinculacion con el Estado sino en los alcances
econdmicos que la nacion tendria que asumir si la hipotesis de esta investigacion se llegare a
manifestar en la masiva aprobacion de la figura de contrato realidad para las diferentes personas
que estan bajo la figura del outsourcing desempefiando funciones en las entidades publicas
propias de empleados publicos y trabajadores oficiales o cualquier otra vinculacion legal y
reglamentaria.

2.7 ¢ Cudles son las principales formas de contratar servicios personales en el sector
publico?

Los trabajadores del sector publico se Ilaman, de manera general, “servidores pablicos” o
“funcionarios”. Esta generalidad tiene dos variantes en su vinculacion laboral, la establecida por
la ley para los denominados “empleados publicos” y la que determina para los “trabajadores
oficiales”. (Cartilla Sector Publico - MinTrabajo, 2013, pag. 8)

Los empleados publicos son “de carrera administrativa”, vinculados por concurso de
méritos, para actividades altamente técnicas y cuya permanencia depende de la eficiencia
demostrada en mediciones de desempefio, y “de libre nombramiento y remocion”, para
actividades administrativas y de funcién publica. Estos Gltimos deben ser nombrados y deben
posesionarse del cargo. Los trabajadores oficiales prestan sus servicios en empresas industriales
y comerciales del Estado y su vinculacion se realiza a través de contrato de trabajo. (Cartilla
Sector Publico - MinTrabajo, 2013, pag. 8)

Las anteriores modalidades implican una relacion laboral subordinada, por lo que la
administracion, puede contratar prestaciones de servicios autbnomas a través de trabajadores y

contratistas independientes.
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Las modalidades laborales indicadas (empleado publico y trabajador oficial) cumplen

con tres elementos:

« Actividad personal: Contratacion una persona especifica que no puede ser cambiada
durante el contrato. Es “esa persona y solo ella.”

« Subordinacion de tipo laboral: Incorporada en las facultades del empleador de dar
6rdenes de modo, tiempo y lugar de la actividad laboral y el consecuente poder sancionatorio en
caso de incumplimiento de tales drdenes.

« Remuneracion de tipo salarial: Debe ser permanente, habitual, que provenga del
empleador, que remunera directamente la actividad contratada, entre otras condiciones. El
segundo elemento, la subordinacién vocabulario diario se utilicen de manera amplia. (Cartilla
Sector Pablico - MinTrabajo, 2013, pag. 8)

2.8 ¢ Quién es contratista para el sector publico?

Existen dos tipos:

Contratistas independientes: Personas juridica con empleados a su servicio

Trabajadores independientes, Persona Natural vinculada a la administracién mediante
contratos administrativos de “prestacion de servicios”, con el fin de desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad.

Se asimila el contratista exclusivamente con el trabajador independiente, por ello, los
contratos de prestacion de servicios s6lo pueden celebrarse con personas naturales cuando se
requiera la realizacion de algunas actividades que no puedan desarrollarse con quienes
conforman el personal de planta o cuando se requiera de conocimientos especializados. (Cartilla

Sector Pablico - MinTrabajo, 2013, pag. 12)
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El contrato usual es el de prestacion de servicios, aunque pueden celebrarse contratos de
mandato, deposito, etc. Es importante aclarar que las “ordenes de servicio”, “6rdenes de trabajo”,
“OPS” y demés denominaciones, no existen en la ley, aunque en el laboral no estd presente en la
contratacion de prestacion de servicios (trabajadores y contratistas independientes), puesto que
esta es de caracter independiente. De la misma manera, podemos encontrar que en este tipo de
contratos la prestacion personal puede ser eventual ya que lo que se contrata es la ejecucion del
servicio, mas no a quién lo deba realizar personalmente, y en cuanto al pago, en estos contratos
los “honorarios” desconocen elementos de los pagos salariales.

2.9 ¢ Qué se entiende por subordinacion?

Es la facultad continua que tiene la administracion de impartir érdenes e instrucciones a
quien realiza la actividad, refiriéndose a la forma en que se debe trabajar, el horario en que deben
cumplirse las labores, la cantidad de trabajo exigida, el lugar o lugares en que deben efectuarse
las tareas, los procedimientos que debe cumplir el funcionario, etc. Asi mismo, el
incumplimiento de esas 6rdenes permite al empleador imponer sanciones, facultades con las que
no cuenta el contratante frente al trabajador o contratista independiente. (Cartilla Sector Publico -
MinTrabajo, 2013, pag. 6)

2.10 Ejemplos préacticos que pueden identificar el ejercicio del elemento subordinacion:

* Imposicion de reglamentos. * Obligacion de utilizar uniformes. * Imposicion del lugar o
sitio de trabajo. * Exigencia de portar carnés que identifiquen a los trabajadores como tales. ¢
Envio de memorandos con exigencias relativas a modo, tiempo y lugar de trabajo o de contenido
sancionatorio. ¢ Control en las horas de ingreso y salida. « Llamados de atencién. * Control frente
a periodos de descanso. ¢ Exigencia de reposicion de tiempo de servicio. * Suministro de todos

los elementos. La externalizacion es el proceso que le permite a una organizacioén aumentar su
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capacidad para desarrollar cierta actividad, delegando dicho desarrollo en una empresa que esta
especializada en el tipo de actividades que se externalizan. (Cartilla Sector Pablico - MinTrabajo,
2013, péag. 6)
2.11 Las causas de la externalizacion
Para José Juan Mora Pérez las causas son soportadas en:

e Aumentar la capacidad de la compafiia para desarrollar ciertas actividades en las cuales
no esta especializada, permitiendo delegar dicho desarrollo en organizaciones
especializadas.

e Reducir la inversion para adquirir activos que pueden convertirse en un lastre para la
organizacion (Mora Pérez, 2012).

e Reducir los tiempos y costes de implantacion de nuevo desarrollo.

e En momentos de reajuste econdmico, la externalizacion es una opcién atractiva para las
compaiiias al permitir reducir los costes de una parte del desarrollo del negocio de forma
rapida, deshaciéndose de activos que pueden ser innecesarios para cumplir con la
estrategia del negocio.

e Pero la externalizacion no es una opcion ideal donde todo son ventajas, una de las
desventajas principales es que condiciona el desarrollo de una compafiia a la estrategia de
otra.

e Stolovich afirma en su obra La tercerizacion: ;con qué se come? que: Se dice que existe
un proceso de tercerizacion cuando una determinada actividad deja de ser desarrollada
por los trabajadores de una empresa y es transferida para otra empresa. Esta otra empresa
es una “tercera”, de ahi el nombre de “tercerizacion” al proceso mediante el cual se le

transfieren actividades. Dada la naturaleza de lo que ocurre en tales casos podriamos
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encontrar otro nombre para bautizar este proceso: externalizacién. La actividad que antes

se desarrollaba internamente, dentro de la empresa (y que por tanto estaba

“internalizada”), pasa a “externalizarse”, o sea a desenvolverse en el exterior de la

empresa. (Stolovich)

e Latercerizacion, o externalizacion, es un proceso que puede tener dos aspectos
independientes, aunque no excluyentes:

La desactivacion, parcial o total, de sectores productivos (como el corte de tela en la
fabrica de confecciones). La empresa que terceriza deja de “producir” y pasa a “comprar”
productos de otras empresas; la contratacion de una o mas empresas “terceras” que ubican
trabajadores para la ejecucion de algun servicio en el interior de la empresa cliente. O desde otro
angulo, pasan a realizar servicios que antes eran realizados por trabajadores de la empresa que se
terceriza. Los casos mas comunes se dan con limpieza, vigilancia y porteria, transporte, ciertas
actividades de mantenimiento, comedor y otros servicios.

2.12 Contrato realidad

Segun los autores Carlos Bohérquez Yepes y Roque Conrado Imitola en su obra El
contrato de prestacion de servicios de la administracion pablica del afio 2009 el contrato de
trabajo realidad, es aquel contrato que, aunque no se definid, ni formalizd, la ley considera que
existe por la naturaleza misma de las actividades desarrolladas por el trabajador. El cual puede
ser verbal o escrito, y en cualquier caso tiene la misma validez ante la ley. En algunos casos,
entre el trabajador y el empresario no se acuerda ningun contrato de trabajo, ni verbal ni
escrito, sino que se recurre a otro tipo de figura como el contrato de servicios. (Bohdrquez

Yepes & Conrado Imitola, 2009)
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Si se dan las condiciones propias de un contrato de trabajo, primara la realidad de la
relacion contractual frente a cualquier formalidad acordada entre las partes; de alli la
denominacién de contrato realidad. De tal manera no importa cémo se ha llamado el contrato,
pero si la realidad indica que es un contrato de trabajo, asi sera considerado por la ley.

El contrato realidad se origina en la misma ley laboral, méas exactamente en el articulo 24
del codigo sustantivo que reza lo siguiente:

Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.

Seguidamente el Articulo 23 del Codigo Sustantivo Del Trabajo, en su numeral 2 hace
referencia al contrato realidad cuando expresa:

Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen. (Congreso de la Republica de Colombia, 1950)

La misma ley laboral ha considerado que no importan las formalidades, lo que importa es
lo que realmente suceda en una relacion contractual entre las partes, de modo que de poco sirve
recurrir a maniobras, figuras y artificios para ocultar o disfrazar una relacién laboral, pues la
realidad seré la que se impondré, y en lo que tiene que ver con una relacion de trabajo que por su

misma naturaleza debe ser laboral, indiscutiblemente sera laboral por expreso mandato legal.
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CAPITULO 3 CASO CONCRETO

3.1 Entidad publica colombiana a estudiar Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica (CGR) es el maximo 6rgano de control fiscal del
Estado. Como tal, tiene la mision de procurar el buen uso de los recursos y bienes publicos y
contribuir a la modernizacion del Estado, mediante acciones de mejoramiento continuo en las
distintas entidades publicas.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 267, establece que: "El control fiscal es
una funcién publica que ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion
fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la
Nacién".

En la Carta Politica, el control fiscal a la gestidn publica pasé de ser previo y perceptivo,
a posterior y selectivo. No obstante, el nuevo enfoque del control permite la aplicacién de un
control de advertencia o de prevencion, para que el administrador pablico conozca en tiempo real
las inconsistencias detectadas por la Contraloria y, mediante la aplicacion de un control de
correccion, proceda a subsanarlas, con lo cual lograremos entidades mas eficientes y eficaces,
cumpliendo con el fin Gltimo del control que es el mejoramiento continuo de las entidades
publicas.

Actualmente, la entidad cuenta con una planta de personal de 4.057 cargos de los cuales
3.934 son cargos de carrera administrativa y 123 son de libre nombramiento y remocion.

Los cargos en todo el pais tienen su sistema de carrera administrativa especial plenamente

desarrollado y aplicado. (Contraloria General de la Republica, 2016)
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3.2 (,Cbmo se ubica en la estructura del Estado?

La Contraloria General de la Republica es uno de los 6rganos autdnomos e
independientes del Estado, al lado del Ministerio Publico, el Consejo Nacional Electoral y la
Comision Nacional de Television.

3.3 (Qué hace la CGR?

En cumplimiento del articulo 119 de la Constitucion Politica, la Contraloria General de la
Republica ejerce, en representacion de la comunidad, la vigilancia de la gestion fiscal y de los
particulares o entidades que manejan fondos o bienes de la Nacion. Evalda los resultados
obtenidos por las diferentes organizaciones y entidades del Estado, al determinar si adquieren,
manejan y/o usan los recursos publicos dentro del marco legal, sujetos a los principios de
economia, eficiencia, eficacia, equidad y sostenibilidad ambiental.

Examina la razonabilidad de los estados financieros de los sujetos de control fiscal y
determina en qué medida logran sus objetivos y cumplen sus planes, programas y proyectos.
Tiene a su cargo establecer la responsabilidad fiscal de los servidores publicos y de los
particulares que causen, por accion o por omision y en forma dolosa o culposa, un dafio al
patrimonio del Estado. Impone las sanciones pecuniarias que correspondan y las demas acciones
derivadas del ejercicio de la vigilancia fiscal, procurando, igualmente, el resarcimiento del
patrimonio publico. (Contraloria General de la Republica, 2016)

3.4 Objeto misional

Fortalecer el control y la vigilancia de la gestion fiscal con enfoque preventivo en el
marco de la Constitucion y la Ley, para garantizar el buen manejo de los recursos publicos, en la
busqueda de la eficiencia y la eficacia de la gestion publica, con participacion de la ciudadania,

para el logro de los fines del Estado.
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3.5 Objeto visional
En el afio 2018, la Contraloria General de la Republica sera reconocida como una entidad
autébnoma e independiente que, con el fortalecimiento del control y la vigilancia de la gestion
fiscal, contribuyé al buen manejo de los recursos publicos y a la eficacia en el cumplimiento de
los fines del Estado. (Contraloria General de la Republica, 2016)
3.6 Carrera especial de la Contraloria General de la Republica
La carrera administrativa fiscal es denominada como un sistema de administracion de
personal que tiene como finalidad mejorar la eficiencia de los servicios a cargo de la CGR
ofreciendo a todos los colombianos igualdad de oportunidades y estabilidad en los empleos y una

posibilidad de ascenso conforme a los reglamentos establecidos por ley (Younes Moreno, 2013).
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3.7 Antecedentes

Desde la evolucién funcional y orgéanica del estado, contando desde la época esclavista,
seguidamente por el sistema monarquico absolutista y hasta la institucionalidad actual “Estado
social de derecho” nos conduce a replantearnos la idea de como ese estado monarquico alcanz6
una estructura meramente burocréatica dando pie a la relacion juridica de los trabajadores de
quienes trabajaron para el estado antes mencionado, en Europa central y en la llamada América
colonial.

En verbigracia se muestra como las personas se vincularon con el estado, en lo que se
conceptualiza hoy como servidores publicos, en ese entonces y como era evidente se
clasificaron en una minoria por la precaria presencia de instituciones frente a la densidad
poblacional y a las relaciones laborales en consecuencia y contrario a lo que se maneja en la
actualidad, esas relaciones laborales eran meramente agricolas y artesanales y la calidad de lo
Ilamado hoy servidor publico se daba de manera excepcional en las clases sociales mas altas,
designacion manifestada por el monarca.

3.7.1 Alemania

Bien llamada la cuna del funcionario moderno y de la carrera administrativa, Alemania es
el pais clasico de los funcionarios del mundo europeo, tomando en cuenta que desde el siglo XX
el derecho aleméan de los funcionarios era el mas desarrollado del mundo, en donde se tuvo como
fuerte postulado la inclusion de un funcionario “servidor publico” por lo llamado estado social de
derecho idea fuertemente inclinada a la lealtad y proteccion del servicio publico. (Martinez
Céardenas & Ramirez Mora, Régimen del Servidor Publico, 2008)

En la pasada Alemania federal la denominacion de servidores publicos tenian una

diferenciacion por grupos, el primero regido por el la rama del derecho Publico y por esto
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Ilamados funcionarios con desenvolvimiento en tareas de mando y coercion asi como de
proteccion ciudadana y civil educativas y demas, el segundo grupo llamados agentes que son
sometidos por la rama del derecho privado manifestado en derechos colectivos y en funciones
economias, aqui es donde se ve esa particularidad que se podria tomar como analogia entre
empleado Publico y trabajador oficial, ya que por motivos de seguridad estatal hay funciones que
no se pueden someter a personas que tengan relacion laboral “derecho privado”.

3.7.2 Espana

A la llegada del siglo XX se hace una transformacién constitucional formando con esto
cambios en la organizacion politica y administrativa de Espafia, tomando en cuenta esto en 1812
toman un nuevo papel los denominados secretarios del estado llevando funciones dictadas por el
rey es decir toman esa responsabilidad jerarquizada en consecuencia son responsables directos de
los movimientos gubernamentales, rectores de la administracion publica central del estado.

En consecuencia, esos puestos de la Administracién son un patrimonio politico y
econdmico Se generaliza la técnica del spoil system, importada del derecho americano,
considerandose la Burocracia como un patrimonio politico del Gobierno. ( Villegas Arbelaez,
Derecho Administrativo Laboral, 2008).

Pasada la época absolutista, nace el modelo de funcion publica para una adecuada
carrera de los funcionarios publicos como mecanismo indispensable para mejorar su rendimiento
y productividad que va en pro de la dindmica administrativa positiva, asi se empezaron a
germinar principios de eficiencia y cualificacion para el ingreso a la administracion asi lo
explicé el Ministro de Hacienda de Fernando VII, Don Luis Lopez Ballesteros y Varela que, al
poco tiempo de tomar posesion de su cargo el 3 de diciembre de 1823, seguidamente para la

aplicacion de esta forma de administracion por medio primeros Estatutos de funcionarios Lopez
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Ballesteros, Bravo Murillo y O"Donnell, el Estatuto de Maura (1918) se elabora una completa
configuracion de la carrera administrativa que reconoce la inamovilidad en la condicion de
funcionario de carrera y la consagracion del sistema de oposicion como férmula de ingreso en la
Administracion. Seguidamente hubo como en todo dinamismo legislativo nuevas leyes como la
de Funcionarios Civiles del Estado en 1964.

Ademas de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Puablica de 1984 esta norma
es relevante ya que introduce el concepto de ascensos en los cargos administrativos de la misma
indole y grupos de clasificacion en atencion al nivel de titulacion exigido para su ingreso, y en el
afio 2007 se aprueba finalmente la Ley 7/2007 por la que se regula el Estatuto Basico del
Empleado Publico.

3.3.3 Colombia

Para Jairo Villegas Arbelaez en su obra Derecho Administrativo Laboral de 2008, uno de
los antecedentes méas préximos lo evidenciamos en la constitucion de 1886 en su articulo 62
limitando la escogencia por parte del ejecutivo a cargos de libre nombramiento y remocion a
normas expedidas por el congreso. Normas estas que regulan esas condiciones para acceder al
servicio publico ya sea por ascensos por antigliedad o por jubilacion y despido. Seguidamente en
1904 bajo el gobierno de José Manuel Marroquin se presenta una propuesta a consideracion del
congreso en donde se manifestaba. ( Villegas Arbelaez, Derecho Administrativo Laboral, 2008)

La eleccion del empleado sea hecha por quien fuere y por el sistema que fuere, debe
recaer en aquellos ciudadanos que tengan competencia para su puesto, es decir, caracter,
habilidad técnica, experiencia, honradez, posicion social, y buenos antecedentes, que los coloque

en posibilidad de servir mejor que cualquier otro, el cargo que se trate.
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Aqui lo que se tenia como eje principal era el mérito propuesta que no prosperd, segln
analistas de la época por diferentes dificultades politicas que pasaba el pais, posteriormente en el
gobierno de Eduardo Santos.

Se expidio la Ley 165 de 1938, la cual trat6 por primera vez el tema de la funcién publica
en general. Permitié que los empleados tuvieran estabilidad en el empleo y ascender
internamente siempre y cuando retna los requisitos exigidos en el cargo vacante. En el afio 1957
por primera la carrera administrativa vez se cataloga a rango constitucional y se dio por
terminado al menos desde el punto de vista formal, el periodo en el cual el triunfador en las
elecciones nombraba. seguidamente en el decreto 1732 de 1960 se catalogd el empleo publico en
dos grupos, el primero que eran los de nombramiento y libre remocion y aquellos de carrera
administrativa, asi mismo se cre6 la clasificacion de empleados publicos de acuerdo con las
funciones que desempefiaran y su salario, asi como el objeto y criterios de la carrera
administrativa.

En la ley 61 de 1987 se hizo nuevamente una clasificacion de los cargos de carrera y los
de libre nombramiento y remocion; se regulé lo relativo a la pérdida de los derechos de carrera,
la calificacion de servicios y los nombramientos provisionales

Asamblea nacional constituyente de 1991 le da al servicio publico un espacio suficiente
en la constitucién Son muchas las opiniones que sostienen la idea que hubo una nefasta
influencia de los partidos politicos sobre la administracién publica, en especial durante el
haciéndose notoria la ausencia de vocacion de servicio a la comunidad, de principios éticos y
morales y la relajacion de la responsabilidad de los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley en consecuencia esta constituyente considerd que para tener una administracion al servicio

del desarrollo social, que asegure la productividad de los recursos publicos y se sujete a los
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diferentes segmentos de la sociedad, era necesario eliminar las presiones de los grupos y
politicos sobre los nominadores. (Villegas Arbelaez, Principios, estructuras y relaciones
individuales, 1998)

Ademaés de reducir la carga decisional de altos funcionarios mediante la desconcentracion
y la descentralizacion, dar un Ministerio Publico que investigue, enfrente la corrupcion, la
desviacion de recursos publicos y fortalecer a los partidos y sindicatos para que su intervencion
en los asuntos de la administracion publica sean transparentes, ademas el articulo 125 de la
constitucidn politica deja ver la constitucionalizacion de la carrera administrativa ademas del
articulo 6, y 123 que desglosa la responsabilidad y clasificacion de los servidores publicos en
consecuencia partir de la carta magna de 1991 no puede haber empleo publico que no tenga
funciones detalladas en la ley y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos en sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente (Villegas Arbelaez, Principios, estructuras y relaciones individuales, 1998).

3.4 Antecedentes Constitucionales

Articulo 6 Constitucion Politica Colombiana 1991

En el entendido de que los servidores publicos son responsables por infringir la
constitucidn y las leyes y por la omision ademas de la extralimitacion de sus funciones. Se
delimita entonces el alcance que tienen los servidores publicos en las instituciones publicas la
contratacion es una mas de sus funciones. (Constituyente, 1991)

Articulo 122 Constitucion Politica Colombiana 1991

No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y para
proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y

previstos en sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.
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Articulo 123 Constitucién Politica Colombiana 1991

Los servidores publicos estan al servicio del estado y de la comunidad ejerceran sus
funciones en la forma prevista en la constitucion ley o reglamento. (Constituyente, 1991)

Articulo 125 Constitucién Politica Colombiana 1991

Los empleos en los 6rganos y entidades del estado son de carrera exceptuando los de libre
nombramiento y remocion, los de eleccion popular y los trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley. (Constituyente, 1991)

3.5 Antecedentes legales

3.5.1 Cdédigo Sustantivo del Trabajo (Decreto 2362 De 1950)

Articulo 22 Define el contrato laboral como aquel en que “una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion. (Congreso de la Republica de Colombia,
1950)

La legislacion laboral colombiana consagra en el articulo 23 los requisitos para que haya
contrato de trabajo. Estos son:

* Actividad personal del trabajador. « Subordinacion o dependencia del trabajador
respecto del empleador. « Un salario como retribucion del servicio.

Salario: Lo constituye la remuneracion que debe entregar el empleador al trabajador,
como retribucidn del servicio prestado. El articulo 27 del C6digo Sustantivo del Trabajo afirma
que: “Todo trabajo dependiente debe ser remunerado”

Aunque el pago por la prestacion de un servicio se puede presentar en cualquier otro tipo

de contrato bilateral, el término salario es utilizado exclusivamente en el contrato de trabajo.
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3.5.2 Presuncién de Contrato de Trabajo:

El articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo consagra la presuncion de existencia de
contrato de trabajo en toda relacion de trabajo. Cuando se desea probar la existencia de un
contrato de trabajo, le corresponde al empleador la carga de la prueba para desvirtuar la
existencia de éste. (Congreso de la Republica de Colombia, 1950)

El contrato de trabajo se configura cuando sus tres elementos se presentan. Si se discute
la existencia de uno de sus elementos, por ejemplo, la subordinacion, le corresponde al
demandado desvirtuarla. Anteriormente, la carga de la prueba, en los casos en donde se discutia
el carécter laboral de una relacidn que se pretendia como civil o comercial, le correspondia al
que alegaba su calidad de trabajador subordinado. (Congreso de la Republica de Colombia,
1950)

Si la realidad demuestra que quien ejerce una profesion liberal o desarrolla un contrato
aparentemente civil o comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacién o
dependencia con respecto a la persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se
configura la existencia de una evidente relacion laboral, resultando por consiguiente inequitativo
y discriminatorio que quien ante dicha situacion ostente la calidad de trabajador, tenga que ser
éste quien deba demostrar la subordinacion juridica el empleador para desvirtuar la presuncion,
debe acreditar ante el juez que en verdad lo que existe es un contrato civil o comercial y la
prestacion de servicios no regidos por la normas de trabajo, sin que para ese efecto probatorio
sea suficiente la sola exhibicion del contrato correspondiente.

Seré el juez, con fundamento en el principio constitucional de la primacia de la realidad

sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales (articulo 53 CP),
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quien examine el conjunto de los hechos, por los diferentes medios probatorios. (Constituyente,
1991)
3.5.3 Decreto 2351 de 1965

Teniendo claras las anteriores reglamentaciones, se debe hacer énfasis en la normatividad
que rige la relacion con los contratistas independientes. Para tal efecto se empieza por decir que
el Decreto 2351 de 1965 los define de la siguiente manera

“Articulo 3o. Contratistas Independientes. 10) Son contratistas independientes y, por
tanto, verdaderos patronos y no representantes ni intermediarios, las personas naturales o
juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en
beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos
con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del
trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de labores extrafas a las actividades normales de
su empresa 0 negocio, sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores,
solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso
0 para que repita contra €l lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también seré solidariamente
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de los
subcontratistas frente a sus trabajadores, atn en el caso de que los contratistas no estén
autorizados para contratar los servicios de subcontratistas. (Presidente de la Republica de
Colombia, Decreto 2351 de 1965 Por el cual hacen unas reformas al Codigo Sustantivo del

Trabajo., 1965)
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3.5.4 Elementos del Contrato de Trabajo
La legislacion laboral colombiana consagra en el articulo 23 los requisitos para que haya
contrato de trabajo. Estos son:
* Actividad personal del trabajador. « Subordinacién o dependencia del trabajador
respecto del empleador. « Un salario como retribucion del servicio.
Salario: Lo constituye la remuneracion que debe entregar el empleador al trabajador,
como retribucion del servicio prestado.

7.5.5 Decreto 1042 De 1978- Articulo 2 Inciso 1

Se entiende por empleo el conjunto de funciones deberes y responsabilidades que han de
ser atendidos por una persona natural para satisfacer necesidades permanentes a la
administracion publica. (Presidente de la Republica de Colombia, Decreto 1042 de 1978. Por el
cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificacion de los empleos de los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacion, 1978)

7.5.6 Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ""Protocolo de San Salvador. del 17
de noviembre de 1988

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

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas que garanticen plena
efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al logro del pleno empleo, a la

orientacion vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional,
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particularmente aquellos destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen
también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion familiar,
encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al
trabajo.
3.5.7 Decreto 3115 de 1997

La normatividad vigente se debia actualizar con el fin de regular, coordinar y vigilar la
actividad de intermediacion de empleo, y por tanto el gobierno mediante el Decreto 3115/97
definio lo siguiente: “Intermediacion Laboral: Es la actividad organizada encaminada a poner en
contacto a oferentes y demandantes de mano de obra dentro del mercado laboral para que
mutuamente satisfagan sus necesidades, entendiéndose como oferentes de mano de obra las
personas naturales que estan en disposicion de ofrecer su fuerza de trabajo en un mercado laboral
y, como demanda de mano de obra, el requerimiento de las diferentes unidades econémicas para
que sus vacantes sean ocupadas por personas calificadas para el desempefio de las mismas.
(Presidente de la Republica de Colombia, Decreto 3115 de 1997. Por el cual se reglamenta el
ejercicio de la actividad de intermediacién laboral., 1997)

3.5.8 Decreto 2145 de 1999 Costumbre mercantil y Contrato atipico outsourcing

Analizar los diferentes pronunciamientos de la corte suprema de justicia sala de casacion
laboral y tribunales sobre la formacion del contrato realidad, asi como la costumbre mercantil y
contractual que le da vida al contrato atipico outsourcing, y evidenciar su practica y aplicacion
en las diferentes instituciones pablicas. Conforme a lo previsto en el articulo 25 de la
Constitucion Politica de 1991, el trabajo es un derecho que requiere especial proteccion del
Estado; de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo las disposiciones legales que regulan el

trabajo humano son de orden pablico; segun la Ley 50 de 1990, articulos 95 y siguientes,
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corresponde al Gobierno Nacional expedir los reglamentos que rijan la actividad de
intermediacion laboral y en virtud del Decreto 2145 de 1992 corresponde a la Subdireccion
Técnica de Servicios y Gestion de Empleo, proponer y recomendar politicas y normas que rijan
la intermediacion de empleo. (Presidente de la Republica de Colombia, Decreto 2145 de 1999.
por el cual se dictan normas sobre el Sistema Nacional de Control Interno de las Entidades y
Organismos de la Administracion Publica del Orden Nacional y Territorial y se dictan otras
disposiciones., 1999)
3.5.9 Ley 909 de 2004

El empleo es un ente juridico y por lo tanto para que exista debe estar consagrado en una
norma juridica nunca sea presume su existencia. Por empleo se entiende el conjunto de funciones
tareas y responsabilidades que se asigna a una persona (natural), y las competencias laborales
requeridas para llevarlas a cabo con el prop6sito de satisfacer el cumplimiento de los planes de
desarrollo y los fines del estado.

Los elementos del Empleo Publico:

A. Su creacion debe constar en la norma juridica so pena de inexistencia, conforme ala a la
exigencia del articulo 122 de la carta politica. EI empleo es un ente juridico, debe haber
preexistencia de funciones o atribuciones en la ley o reglamento.

B. Exigencia de competencias laborales.

C. Laexistencia del empleo debe tener una orientacién dirigida a que se puedan satisfacer
los fines del estado.

Con los anteriores elementos, se construyen los presupuestos para la existencia de una

relacion de trabajo subordinada.
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La explicacion de estos preceptos se fundamenta en que no pueden ni presumirse ni
suponerse la existencia de un empleo publico, debe constar su creacién en un precepto normativo
que generalmente surge de un acto administrativo denominado “planta de personal”.

Las atribuciones, como funciones del empleo publico deben contar con anterioridad a su
creacion, en un manual de funciones a nivel de empleo, si ha existido olvido de este requisito se
suple con el manual general de funciones.

La definicion legal de empleo involucra el concepto de competencia, término que en el
derecho administrativo laboral y desde el punto de vista objetivo, tiene un gran significado
cuando nos referimos a las funciones o tareas de un empleo publico.

Cuando un empleo publico, la ley o el reglamento, no se le asigna una funcién estatal, se
dice que ese “despacho” no tiene competencia para resolver una funcion determinada, teniendo
en cuenta que este también es un concepto procesal, la palabra competencia utilizada en
administrativo laboral, al definir el empleo se da en el sentido de compromiso de la persona con
la actividad del trabajo , frente a sus tareas manifestado en su actitud habilidad, aptitudes y
destreza que debe tener el titular del empleo para que su funcién en el estado sea exitosa.

Para los autores William Rene Parra Gutiérrez, Natalia Parra Mejia. Y Ernesto Parra
Mejia, en su obra Derecho Administrativo Laboral de 2015, desde el punto de vista del derecho
administrativo laboral el termino de competencia laboral parte de la definicion de empleo
publico, la definicion legal de empleo publico de la ley 909 de 2004 contiene estos ingredientes
del termino de competencia ya que el articulo 19 expresa “por empleo se entiende el conjunto de
funciones tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas

para llevarlas a cabo. ( Parra Gutierrez, Parra Mejia, & Parra Mejia, 2015, pag. 422)
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El reglamento de la ley 909 de 2004, el decreto 2539 de 2005, al tratar el concepto de
competencia laboral lo enfoca como aquel en el cual se establecen esas competencias laborales
para los empleos publicos, con lo cual se enfoca el tema desde el punto de vista objetivo o de la
funcion o tarea, y su articulo 2 define la competencia por el criterio subjetivo, respecto a la
idoneidad de la persona titular con base en los requerimientos de calidad y resultados esperados
en el sector publico la capacidad, el conocimiento, habilidades, actitudes y aptitudes que debe
poseer y demostrar el empleado publico. ( Parra Gutierrez, Parra Mejia, & Parra Mejia, 2015,
pag. 425)

Tiene por objeto regular el sistema de empleo publico y, ademas, establece los principios
bésicos que deben regular el ejercicio de la gerencia pablica, de igual manera la funcién publica
esta conformada por el conjunto de individuos que prestan servicios personales remunerados,
con vinculacion legal y reglamentaria.

En los organismos y entidades de la administracién publica Los empleos que hacen parte
de la funcion puablica son Empleos publicos de carrera Empleos publicos de libre nombramiento
y remocion, empleos de periodo fijo y empleos temporales. (Congreso de la Republica de
Colombia., 2004)

3.5.10 Decreto 770 de 2005 Articulo 2

Se entiende por empleo el conjunto de funciones y responsabilidades que se asignan a una
persona con el propdsito de satisfacer los fines y el desarrollo del estado. Las competencias
laborales funciones y requisitos especificos para su ejercicio se fijaran por los organismos o
entidades con sujecion a lo que establezca el gobierno nacional salvo para aquellos empleos
cuyas funciones y requisitos estén en la constitucion y la ley. (Presidente de la Republica de

Colombia, Decreto 770 de 2005. por el cual se establece el sistema de funciones y de requisitos
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generales para los empleos publicos correspondientes a los niveles jerarquicos pertenecientes a

los organismos y entidades del Orden Nacional, 2005)

3.5.11 Decreto 2539 de 2005 Articulo 3

La nocidén que trae el reglamento sobre competencia laboral desde el punto de vista

objetivo enfoca esta condicién como un componente de contenido funcional del cargo, esto es

sobre las tareas asignadas en el manual de funciones y que incluye factores de:

1.

2.

3.

Requisitos de estudio y experiencia que exige el empleo, segun su nivel jerarquico.
Competencias funcionales del empleo a partir de las tareas asignadas a este como,
Criterios de desempefio.

Conocimientos basicos que correspondan a cada criterio de desempefio.

Contextos de demostracion del funcionario para evidenciar su competencia.
Evidencias que demuestren la competencia laboral del empleado.

Entonces una vez precisadas las funciones o tareas en el manual surgen la exigibilidad al

titular de desempefiarse en debida forma, asi como lo manifiesta el articulo 5 del Decreto 2539

de 2005 que son esas competencias comportamentales de responsabilidad, habilidades y

aptitudes laborales, responsabilidad en la toma de decisiones, iniciativa en la innovacién de la

gestion y valor estratégico e incidencia del funcionario. (Presidente de la Republica de

Colombia, Decreto 2539 de 2005. por el cual se establecen las competencias laborales generales

para los empleos publicos de los distintos niveles jerarquicos de las entidades a las cuales se

aplican los Decretos-ley 770 y 785 de 2005., 2005)

Los empleos publicos por regla general son de caracter permanente pero la ley por

excepcion y por necesidades del servicio puede posibilitar la creacion de empleos de caracter

temporal o transitorio.
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El articulo 2 del decreto extraordinario 1042 de 1.948 define el empleo como “el conjunto
de funciones deberes y responsabilidad que han de ser atendidos por una persona natural para
satisfacer necesidades permanentes de la administracion publica, los deberes funciones y
responsabilidades de los diferentes empleos son establecidos por la constitucion, la ley o el
reglamento, o asignados por autoridad competente”. ( Parra Gutierrez, Parra Mejia, & Parra

Mejia, 2015, pag. 432)
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3.6 Desarrollo jurisprudencial
La jurisprudencia colombiana apenas se ha pronunciado en ciertas oportunidades,
mencionando la expresion outsourcing, concretamente en la sentencia C-614 de 2009 de la Corte
Constitucional. Por su parte, la expresion tercerizacion si ha sido de amplio uso, en algunos
encabezados de normativa de hace aproximadamente 5 afos, en resoluciones de entidades
publicas como la Procuraduria General de la Nacién y en jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el Consejo de Estado y la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.
Consejo de Estado
3.6.1 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Tercera,
Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra, Bogotd D.C 17 de Mayo De 2007, Sentencia,
Radicacion Numero: 2004000369-01ap
Actualmente, el negocio juridico de derecho civil conocido en Colombia como “contrato
de prestacion de servicios profesionales” es un negocio atipico e innominado, dado que no
encuentra consagracion normativa dentro de las disposiciones legales civiles. Sin embargo,
existen dos nociones que logran adecuar tal contrato dentro de la normatividad correspondiente
al capitulo “Del arrendamiento de servicios inmateriales”:

En primer lugar, el procedimiento de calificacion juridica, en virtud del cual el intérprete
compara el contrato celebrado por las partes con la legislacion vigente, y le asigna, en la medida
de lo posible, la regulacién integra del tipo contractual que coincida con lo acordado por ellas; en
segundo lugar, la inclusion que usualmente hacen los contratantes de clausulas que de manera
expresa remiten a los articulos correspondientes al arrendamiento de servicios inmateriales. La
Sala puede concluir de la exposicion hecha hasta el momento que son parte de la naturaleza del

contrato de arrendamiento de servicios inmateriales las siguientes caracteristicas: bilateralidad,
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onerosidad, temporalidad, destinacion a un propdsito especifico y la condicion de ser una
obligacion de medio. (Consejo de Estado, Colombia, Sentencia, Radicacion Numero:

2004000369-01ap, C. P. Saavedra Becerra, R., Bogota, 2007)

3.6.2 Consejo de Estado Sala Especial Transitoria de Decision 2 C, de lo Contencioso
Administrativo, Consejera Ponente: Ligia Lépez Diaz, Bogot4, D. C., Tres (3) de Octubre
Dos Mil Seis (2006), Sentencia Radicacion Numero: 01667-00(S)

La jurisprudencia del Consejo de Estado, en relacidn con el contrato de prestacion de
servicios profesionales, ha estado referida, principalmente, a aquellos casos en los cuales el
contratista es una persona natural, y, por ende, ha fijado su atencion en zanjar las diferencias que
presenta este contrato con el laboral més que en determinar la naturaleza juridica del contrato de
prestacion de servicios celebrado con personas juridicas. A pesar de lo anterior, de lo dispuesto
en las normas, se pueden sefialar como rasgos caracteristicos del contrato de prestacion de
servicios celebrado con personas juridicas los siguientes: el objeto del contrato estara constituido
por las actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. (Consejo
de Estado, Sentencia: 01667-00(S), C. P. Lopez Diaz, L., Bogota, 2006)

Las prestaciones del contrato podran comprender: servicios profesionales, trabajos
artisticos, desarrollo directo de actividades cientificas o tecnoldgicas, apoyo a la gestion de la
entidad; s6lo procedera el contrato de prestacién de servicios cuando no haya personal de planta
suficiente o se requieran conocimientos especializados; en caso de que el objeto sea el apoyo a la
gestion de la entidad, procedera cuando se tengan fines especificos o el personal de planta sea
insuficiente; el término de duracion sera el estrictamente necesario; habra lugar a contratacion

directa y no sera necesario recibir varias ofertas.
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El contrato de prestacion de servicios contraviene lo previsto en el articulo 53 de la
Constitucion que consagra el principio de la primacia de la realidad sobre las formas, pues se
despoja al trabajador de sus derechos laborales que son irrenunciables, con lo cual se
contravienen los articulos 15 y 16 del Codigo Civil, que prohiben que por convenio los
particulares deroguen las leyes en cuya observancia estan interesados el orden y las buenas
costumbres. (Consejo de Estado, Sentencia: 01667-00(S), C. P. Lépez Diaz, L., Bogota, 2006)

Es decir, este tipo de contratos era de aquellos prohibidos por la Ley y por tanto
inexistente y por ello no requeria pronunciamiento judicial, concluyendo que, en tales casos, no
hay lugar a reconocimiento de prestaciones sociales propiamente dichas a favor del demandante,
puesto que no se trata de una relacion laboral formalmente establecida, sino a una indemnizacion
de perjuicios para restablecer el derecho, mediante el pago del equivalente a las prestaciones
sociales.

3.6.3 Consejo de Estado. Seccion 11. 23 de junio de 2005. Subseccion. B. Sentencia Exp.
245-03 Consejero Ponente. Jesus Maria Lemos Bustamante

Sin conferirle la condicion de empleado publico al contratista y siempre que se
comprueben los otros elementos de la relacion de trabajo, la prestacion personal del servicio y la
remuneracion el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra
la subordinacién o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al
pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de prevalencia
de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo (Art. 53 C.P). , pues la causa juridica
de tal restablecimiento serd la relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal, en aplicacion

de los principios de igualdad y de Irrenunciabilidad de derechos en materia laboral consagrados
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en los articulos 13 y 53 de la Constitucion. (Consejo de Estado, Sentencia Exp. 245-03 C.P.
Lemos Bustamante, J. M.,Bogota., 2005)

En la misma sentencia se indico que cuando se demuestran los tres elementos de la
relacion laboral, subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el derecho a que sea
reconocida una relacion de trabajo, que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas
de orden prestacional.

En estos casos es indiferente que el trabajador consciente y libremente haya aceptado las
condiciones de contratacion que le fueron planteadas en el contrato de prestacion de servicios,
pues aun el consentimiento puede considerarse como expediente valido para que el trabajador
renuncie a los beneficios prestacionales que la ley prevé en su favor, segun lo dispuesto en el
articulo 53 de la Constitucion.

Es importante aclarar que en las sentencias de la Seccion Il en las que se ha reiterado esta
posicion, el Consejo de Estado ha dicho que NO necesariamente implica SUBORDINACION el
cumplimiento de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, 0 tener
que reportar informes sobre sus resultados. (Consejo de Estado, Sentencia Exp. 245-03 C.P.

Lemos Bustamante, J. M.,Bogota., 2005)

3.6.4 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia 08001233100020030224901
Expediente 131715, junio 16 de 2016, Consejero Ponente Luis Rafael Vergara.
La Seccion Segunda del Consejo de Estado advirtié que, si bien el derecho a reclamar las
prestaciones derivadas de un contrato realidad solo se hace exigible a partir de la sentencia que
declara la existencia de la relacion laboral, es deber del particular reclamar de la administracion y

del juez el reconocimiento de su relacion laboral, dentro de un término prudencial que no exceda
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la prescripcion de los derechos que reclama. Sobre el contrato realidad, el Consejo de Estado ha
reiterado recientemente la necesidad de que se acrediten necesariamente los tres elementos
propios de una relacion de trabajo, como son la prestacion personal del servicio, la remuneracion
y, en especial, la subordinacién y dependencia del trabajador respecto del empleado. (Consejo de
Estado, Colombia, Sentencia Expediente 131715, C.P. Vergara, L.R., Bogota, 2016)

Segun la providencia, una vez finalizada la relacion que inicialmente se pacté como
contractual, el interesado debe reclamar la declaracion de la existencia de la relacion laboral, en
un término no mayor de tres afios, so pena de que prescriba el derecho a reclamar la existencia de
la misma y el consecuente pago de las prestaciones que de ella se derivan.

Vale la pena recordar que la prescripcion es una institucion juridica en virtud de la cual se
adquieren o se extinguen derechos, mientras que la caducidad se relaciona con la oportunidad de
acudir a la jurisdiccion competente para instaurar la correspondiente accion legal, segun sea el
caso.

3.6.5 Consejo de Estado Seccion Segunda, Sentencia 05001233300020130081301
(36872014), Mayo 31 de 2016

Respecto a la subordinacion, se ha entendido como la aptitud que tiene el empleador para
impartirle 6rdenes al trabajador y exigirle su cumplimiento, para dirigir su actividad laboral e
imponerle los reglamentos internos de trabajo a los cuales debe someterse, “todo dirigido a
lograr el objetivo misional trazado.

En cuanto a la direccion y coordinacion de los contratos de prestacion de servicios como
modalidad contractual estatal, el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 establece que la direccion
general y la obligacion de ejercer control y vigilancia de la ejecucion del contrato recaeran en las

entidades estatales. (Consejo de Estado, Sentencia 36872014, Bogota, 2016)
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Al respecto, la Seccion Segunda ha sostenido que entre contratante y contratista puede
existir una relacion de coordinacion en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las
condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual puede
incluir las siguientes situaciones: Un horario, El hecho de recibir una serie de instrucciones de
sus superiores, tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa
necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacién. De acuerdo con todo lo
anterior, el tribunal administrativo enfatizé que la subordinacion es determinante para diferenciar
el contrato laboral del contrato de prestacion de servicios, “puesto que es la mencionada
caracteristica la que fija la independencia del contratista de la administracion publica y que no
genera el derecho a las prestaciones sociales. (Consejo de Estado, Sentencia 36872014, Bogota,
2016)

3.7 Corte Constitucional
3.7.1 Sentencia C-614 de 2009 Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,
Bogota D. C., dos (2) de Septiembre de dos mil nueve (2009)

La Corte encuentra que la prohibicidn a la administracion pablica de celebrar contratos de
prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente se ajusta a la
Constitucion, porque constituye una medida de proteccién a la relacién laboral, ya que no sélo
impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la
contratacion estatal, pues el contrato de prestacion de servicios es una modalidad de trabajo con
el Estado de tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones
ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o

siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o se requieran conocimientos
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especializados. (Corte Constitucional, Sentencia C- 614 de 2009, M.P. Pretelt Chaljub, J. I.,
Bogota, 2009)

De igual manera, despliega los principios constitucionales de la funcion publica en las
relaciones contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes
en la administracion pablica debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a las
personas que ingresaron a la administracion mediante el concurso de méritos

Pero la misma Corte Constitucional ratifica lo que la norma dice, que el contrato de
prestacion de servicios si puede ser usado de manera excepcional y no como se esté dando en la
actualidad, pues dejé de ser la OPS (Orden de Prestacion de Servicios o contrato), la excepcion,
a ser la habitualidad, violando la premisa constitucional de quien cumpla funciones publicas,
ingrese por concurso de méritos o por eleccion segun los cargos descritos en la C.N.

Sefiala entonces la Corte Constitucional en la citada sentencia:

A pesar de la prohibicion de vincular mediante contratos de prestacion de servicios a
personas que desempefian funciones permanentes en la administracién publica, en la actualidad
se ha implantado como practica usual en las relaciones laborales con el Estado la reduccion de
las plantas de personal de las entidades publicas, el aumento de contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de funciones permanentes de la administracion y de lo que ahora es
un concepto acufiado y publicamente reconocido: la suscripcion de “néminas paralelas” o
designacion de una gran cantidad de personas que trabajan durante largos periodos en las
entidades publicas en forma directa o mediante las cooperativas de trabajadores, empresas de
servicios temporales o los denominados outsourcing, por lo que la realidad factica se muestra en

un contexto distinto al que la norma acusada describe.
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Pues se ubica en una posicién irregular y abiertamente contraria a la Constitucion,
desviacion préctica que desborda el control de constitucionalidad abstracto y su correccion
corresponde a los jueces contencioso administrativos, o, excepcionalmente, al juez constitucional
por via de la accidn de tutela; préctica ilegal que evidencia una manifiesta inconstitucionalidad
que la Corte Constitucional no puede pasar inadvertida, pues afecta un tema estructural en la
Carta de 1991, cual es el de la carrera administrativa como instrumento esencial para que el
mérito sea la Unica regla de acceso y permanencia en la funcién publica, por lo que se insta a los
organos de control a cumplir el deber juridico constitucional de exigir la aplicacion de la regla
prevista en la norma acusada.

En caso de incumplimiento, imponer las sanciones que la ley ha dispuesto para el efecto,
y se conmina a la Contraloria General de la Republica, a la Procuraduria General de la Nacion y
al Ministerio de la Proteccion Social a que adelanten estudios completos e integrales de la actual
situacion de la contratacion publica de prestacion de servicios, en aras de impedir la aplicacion

abusiva de figuras constitucionalmente validas.

3.7.2 Sentencia T- 026 de 2001 Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo Bogota, D.C., Dieciocho (18) de enero de dos mil uno (2001).

La Corte Constitucional en sentencia T- 026 de 2001, sefialo: El articulo 53 de la
Constitucidn sefiala como postulado insustituible en el Estatuto del Trabajo que debe expedir el
legislador, el de la "primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales", cuyo alcance ha sido definido por la jurisprudencia: .La primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, es un

principio constitucional (CP art. 53). "La entrega libre de energia fisica o intelectual que una
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persona hace a otra, bajo condiciones de subordinacion, independientemente del acto o de la
causa que le da origen, tiene el carécter de relacion de trabajo, y a ella se aplican las normas del
estatuto del trabajo, las demas disposiciones legales y los tratados que versan sobre la materia.
(Corte Constitucional, "Sentencia T- 026 de 2001", M. P Hernandez Galindo, J. G., Bogota,
2001)

La prestacion efectiva de trabajo, por si sola, es suficiente para derivar derechos en favor
del trabajador, los cuales son necesarios para asegurar su bienestar, salud y vida. Las normas
laborales nacionales e internacionales, en atencién a la trascendencia del trabajo y a los intereses
vitales que se protegen, estan llamadas a aplicarse de manera imperativa cuando quiera se
configuren las notas esenciales de la relacién de trabajo, sin reparar en la voluntad de las partes o
en la calificacion o denominacién que le hayan querido dar al contrato.

Los contratistas independientes, que contraten una obra o labor con una empresa, y a la
vez contraten empleados para desarrollar el objeto contratado, son verdaderos empleadores y por
tanto debe asumir todas las responsabilidades laborales propias de un empleador, siempre y
cuando se cumplan los requisitos establecidos por el articulo 34 del cédigo sustantivo del trabajo.

En efecto, contempla el articulo 34 del cddigo sustantivo del trabajo: Son contratistas
independientes y, por tanto, verdaderos patronos de sus trabajadores y no representantes ni
simples intermediarios, las personas que contraten la ejecucion de una o varias obras o labores en
beneficio ajeno por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus
propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo,
duefio de la obra o base industrial a menos que se trate de labores extrafas a las actividades
normales de su empresa 0 negocio, sera solidariamente responsable con el contratista por el valor

de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores,
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solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso
0 para que repita contra €l lo pagado a esos trabajadores.

La Corte Constitucional se ha pronunciado en diferentes sentencias, siendo reiterativo en
la prohibicidn de la intermediacion laboral como herramienta para disfrazar una verdadera
relacion laboral; constituye de esta forma la medida para la proteccion de esta, ya que no sélo
impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la
contratacion. (Corte Constitucional, "Sentencia T- 026 de 2001", M. P Hernandez Galindo, J.
G., Bogota, 2001)

La intermediacién laboral es una modalidad de trabajo, concebido como un instrumento
para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las labores
encomendadas, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o se
requieran conocimientos especializados. De igual manera, despliega los principios
constitucionales de la funcién en las relaciones contractuales, en tanto reitera que el ejercicio de
funciones permanentes debe realizarse con el personal de planta.

Debido a las diferencias en las modalidades de los contratos laborales, la jurisprudencia
nacional ha sido enfatica en sostener que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion, debe aplicarse el principio de primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales tanto en las relaciones entre particulares
como en las que celebra el Estado. En este caso, es importante demostrar que existe una
verdadera relacion de trabajo, independientemente de la causa que la origine o el modo de
contratacion usado.

La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que definen el

concepto de funcion permanente como elemento, que, sumado a la prestacion de servicios
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personales, subordinacion y salario, resulta determinante para delimitar el campo de la relacion
laboral y el de la Intermediacion. Son estos: i) Criterio funcional, esto es, si la funcion
contratada esta referida a las que usualmente debe adelantar la entidad, en los términos sefialados
en el reglamento, la ley y la Constitucion, sera de aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo
laboral. ii) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los
trabajadores vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se cumplen los tres
elementos de la relacion laboral, debe acudirse a la relacion legal y reglamentaria o al contrato
laboral y no a la intermediacion.

iii) Criterio temporal o de la habitualidad: si las funciones contratadas se asemejan a
la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual, o sea que si se
suscriben ordenes de trabajo sucesivas, que muestra el indiscutible &nimo de la administracién
por emplear de modo permanente y continuo los servicios de una misma persona, y no se trata de
una relacién o vinculo de tipo ocasional o esporadico, es Idgico concluir que nos referimos a una
verdadera relacién laboral. (Corte Constitucional, "Sentencia T- 026 de 2001", M. P Hernandez
Galindo, J. G., Bogotd, 2001)

iv) Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a actividades nuevas
y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por
excesivo recargo laboral para el personal de planta, puede acudirse a la intermediacion; pero si la
gestion contratada equivale al giro normal de los negocios de una empresa debe corresponder a

una relacion laboral y no puramente contractual.
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v) Criterio de la continuidad: si la vinculacion se realizé6 mediante contratos sucesivos
de prestacion de servicios, pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracion, esto es, para desempefiar funciones de caracter permanente, la verdadera relacion
existente es de tipo laboral.

3.8. Corte Suprema de Justicia

3.8.1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral Magistrado Ponente: Carlos
Isaac Nader. Radicacion N @ 25717, Bogota, D.C., veintidos (22) de febrero del dos mil seis
(2006)

En sintesis, la superacion del termino de la contratacion de trabajadores en mision, de
seis meses prorrogables hasta por seis meses mas, genera una situacion juridica contractual
diferente a la ficticiamente contratada, conforme a la cual la empresa usuaria pasa a ser el
empleador directo de la trabajadora y la empresa de servicios temporales a ser deudora solidaria
de las acreencias laborales, apoyado en razonamientos coincidentes expuestos en sentencia de 24
de abril de1997, radicacion 9435. (Corte Suprema de Justicia Colombia, 2006)

Planteamiento que resulta acorde con el criterio doctrinal sentado en la sentencia citada
relativo a que frente a la contratacion fraudulenta, por recaer sobre casos distintos para los
cuales se permite la vinculacién de trabajadores en mision, por los articulos 77 de la Ley 50 de
1990 y 13 del Decreto Reglamentario 24 de 1998, o, también, cuando se presenta el
desconocimiento del plazo maximo permitido en estos preceptos, solo se puede catalogar a la
empresa de servicios temporales como un empleador aparente y un verdadero intermediario que
oculta su calidad en los términos del articulo 35-2 del C. S. del T., lo cual determina

necesariamente que el usuario sea ficticio y por ende deba tenerse como verdadero empleador.
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Es asi, en tanto las normas que regulan el trabajo humano son de orden publico, luego los
pactos que las infrinjan por ser ilegales o ilicitos se consideran ineficaces, de acuerdo con los
principios intrinsecos que contienen los articulos 43 del C.S.del T; comUn por su naturaleza tanto
para las personas que presten sus servicios en el sector privado u oficial, 2° del Decreto 2615 de
1942 y 18 del Decreto 2127 de 1945, aplicables a los trabajadores oficiales, pero conforme al
primero de los preceptos citados, todo trabajo ejecutado en virtud de un convenio ineficaz, que
corresponda a una actividad licita, faculta al trabajador para reclamar el pago de sus salarios y
prestaciones legales. (Corte Suprema de Justicia Colombia, 2006)

Es este entonces el sentido del criterio doctrinal expuesto en la sentencia rememorada, de
24 de abril de 1997, radicada con el nimero 9435, donde especificamente se dijo, lo siguiente:

Pero ésta irresponsabilidad laboral del usuario con referencia a los trabajadores en
mision, supone que la E.S.T funcione licitamente, o por mejor decir que su actividad se halle
autorizada por el Ministerio del Trabajo (Ley 50 de 1990, Art. 82), pues de lo contrario la E.S.T.
irregular solo podria catalogarse como un empleador aparente y un verdadero intermediario que
oculta su calidad en los términos del articulo 35-2 del C.S.T, de forma que el usuario ficticio se
consideraria verdadero patrono y la supuesta E.S.T. pasaria a responder solidariamente de las
obligaciones laborales conforme al ordinal 3 del citado articulo del C.S.T.

Igualmente, aparte de las sanciones administrativas que procedan, el usuario se haria
responsable en la forma que acaba de precisarse con solidaridad de la E.S.T, en el evento de que
efectue una contratacion fraudulenta, vale decir transgrediendo los objetivos y limitaciones
fijados por el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, bien sea en forma expresa o mediante simulacion.

Ello por cuanto las normas que regulan el trabajo humano son de orden publico, de obligatorio
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acatamiento y la ilegalidad o ilicitud se sanciona con la ineficacia a las respectivas

estipulaciones (Corte Suprema de Justicia Colombia, 2006).
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3.9 Caso concreto (Outsourcing misional al interior de la Contraloria General de la
Republica)

El outsourcing se ha convertido en un catalizador estratégico, una forma de revitalizar
funciones como la contabilidad, el servicio al cliente, la logistica o las oficinas de atencién
telefonica.

Si bien es cierto la mayoria de instituciones publicas no son empresas productoras de
bienes y/o servicios o con &nimo de lucro, como es bien sabido por toda la ciudadania, y su
mision es bien diferente al disefio y mantenimiento de bienes y servicios de Tecnologias de la
Informacion, la automatizacion, celeridad y soporte de sus servicios se debe apoyar en sistemas
robustos y confiables que garanticen el desarrollo de sus funciones.

La tendencia mundial de las grandes empresas es subcontratar esas labores transversales y
de apoyo, y de esto no escapan las Tl (o IT por su acrénimo inglés de Informacién Technology),
mas aun tratdndose un area de gran complejidad y que requiere de conocimientos muy
especializados. Pero ¢por qué las grandes empresas, y aqui también cabe el sector gobierno, sub-
contratan externamente una parte tan sensible de sus procesos?, ;Cémo mitigan el riesgo de
confiar informacion sensible a terceros?, ;Como se garantiza la calidad y continuidad de los
servicios de TI suministrados por terceros?

Cuando se acude a la subcontratacion de servicios de Tl, fundamentalmente se pretenden

dos cosas:
1- Reducir los gastos asociados a los bienes o servicios contratados, y
2- Y no menos importante, liberar a la empresa o entidad de tareas de apoyo

con el fin de concentrarse mas a sus labores misionales, de paso eliminando los problemas
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inherentes al desarrollo y mantenimiento de software a la medida de las necesidades del negocio,
la obsolescencia de equipos, sistemas y seguridad integral en materia tecnolégica.

3- Podemos desglosar el area de TI en componentes mas especificos cuando se
terceriza con el fin de no quedar en manos de un solo proveedor, sino contratar en cada
parte proveedores mas especializados (en hardware, almacenamiento y respaldo, seguridad,
desarrollo, etc.).

Teoricamente todas las necesidades en materia de T1 serdn solucionadas por el
contratista, dentro de los términos acordados (precio, tiempos, garantias y alcance de los
proyectos), aqui existe el riesgo de llenar realmente las expectativas iniciales y nuestro negocio
funcione mejor, o que por el contrario se convierta en un problema peor como consecuencia de
un trabajo pobre en calidad.

La mitigacion del riesgo es otro aspecto de gran importancia, pues si bien se puede
compartir, asumir o trasladar totalmente al contratista, no hay que olvidar que se esta colocando
en manos ajenas el prestigio y en gran parte la vida de la entidad.

Paraddjicamente la entidad pablica en nuestro caso la Contraloria General de la
Republica que lucha contra la corrupcion no ha permanecido blindada, pues de su parte se hacen
grandes esfuerzos y se actualizan constantemente para luchar contra este flagelo, pero, asi como
avanzamos también las engafiifas lo hacen y cada dia dedican mas esfuerzos, y aparecen nuevas
modalidades aprovechando las fisuras y vacios juridicos y utilizando otras artimafias, con el fin
de robar al Estado.

Si miramos un poco atras, cada uno de nosotros podemos citar sonados casos de
contratacion relacionados con TI que han tenido finales desastrosos, en donde las entidades han

finalizado desmejorando sus procesos, es decir, en un retroceso inmenso, y aun mas, perdiendo
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caudales de dinero muchas veces de asignaciones directas del gobierno y otras tantas,

provenientes de créditos nacionales e internacionales.

3.10 Los riesgos del outsourcing

*

- + + & £ + + ¥

Los riesgos involucrados en el proceso de outsourcing pasan de ser riesgos operacionales
a riesgos estratégicos.

Los riesgos operacionales afectan mas la eficacia de la empresa

Los riesgos estratégicos afectan la direccion de la misma, su cultura, la informacion
compartida, entre otras.

Los principales riesgos de outsourcing son:

No negociar el contrato adecuado.

No adecuada seleccion del contratista.

Puede quedar la empresa a mitad de camino si falla el contratista.

Incrementa el nivel de dependencia de entes externos.

Inexistente control sobre el personal del contratista.

Incremento en el costo de la negociacion y monitoreo del contrato.

Rechazo del concepto de outsourcing

Al delegar un servicio a un proveedor externo las empresas estan permitiendo que éste se
dé cuenta de cémo sacarle partida al mismo y se quede con las ganancias.

Uno de los riesgos mas importantes del outsourcing es que el proveedor seleccionado no
tenga las capacidades para cumplir con los objetivos y estandares que la empresa

requiere.
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3.11 Aspectos legales del outsourcing
Al considerar la negociacion de un contrato de outsourcing se deben de tener en cuenta
ciertos aspectos como son:
Decisiones Iniciales:

+ Conviene, por razones de confidencialidad durante las negociaciones, redactar un acuerdo
independiente de no revelacion con cada uno de los proveedores potenciales.

+ Definir que sistemas y/o servicios van a subcontratarse.

+ Confirmar la viabilidad financiera del proveedor, ¢;requerida el cliente una garantia de
desempefio o0 acciones especificas sobre la cobertura del seguro del proveedor o una
indemnizacion por parte de la matriz del proveedor

+ Quién iniciara la elaboracién del contrato, el proveedor o el cliente

Queé recursos deberan utilizarse en la elaboracion y/o negociacion?
Por ejemplo:
Administracion funcional
Experiencia técnica
Administracion de contratos
Asesoria legal interna
Asesoria legal externa
Decidir la fecha de inicio para el contrato.
Decidir la fecha de transicion para el inicio de los servicios de outsourcing.

Duracién del Contrato

- F + + £ + + & ¥

Definir la Terminologia
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Definir los términos apropiados para este acuerdo particular de outsourcing, Por ejemplo,
los servicios y el nivel de servicios.

Se han identificado y cuantificado las actividades claves

Identificar los establecimientos donde se realizarén los servicios.

Identificar los equipos que se usaran para proveer los servicios.

Identificar el software que se utilizara para los servicios si se va a subcontratar tecnologia

informatica.
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3.12 ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS (ESTADISTICAS)
3.12.1 ¢ Qué modalidades de Outsourcing son utilizados en el Sector Publico
Colombiano?

Business Process Outsourcing (BPO), que se refiere a la subcontratacion de funciones
del proceso de negocio en proveedores de servicios, usualmente menos costosos y mas eficientes
y eficaces.

Information Technology Outsourcing (ITO) outsourcing de Tecnologias de
Informacidn, que representa la tercerizacion de la gestion de los sistemas de informacion de una
compafiia, y KPO (Knowledge Process Outsourcing) que es la gestion del conocimiento que

habitualmente se hace al interior de las compafiias, pero que en este caso se externaliza.

Modelos de Outsourcing utilizados en el Sector Publico
Colombiano

Iy

= Business Process Outsourcing -BPO = Information Technology Outsourcing (ITO)

= KPO (Knowledge Process Outsourcing)

Grafica 1Modelos de Outsourcing utilizados en el Sector Publico

83



3.12.2¢En qué campos se implimenta el outsourcing en Colombia?

Se analizaron entidades de los sectores :
Mineria y geologia — Reintegracion de Personas y Grupos Alzados en Armas —
Archivo General — Defensa — Fondos — Derechos de Autor — Gobernaciones —
Alcaldias — Agricola — Salud — Vias e Infraestructura — Transporte —
Superintendencias — Unidades Administrativas — Educacion — Ministerios —

Institutos (Estudio de Mercado de Oferta y Demanda de Servicios Tercerizados, 2015)*

Servicios basados en
Difusién de

Ingenieria,
Investigacion y Tecnologias de la
Tecnologia Informaciény

Telecomunicaciones
2%

A

Distribucion de la co cion de servicios por las entidades
estatales en la vigencia 2015

5%

Servicios Financieros y
de Seguros
5%

Gréfica 2 ¢En que campos se implementa el Outsourcing en Colombia?

! (Estudio de Mercado de Oferta y Demanda de Servicios Tercerizados, 2015)
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3.12.3 ¢ Como se distribuye la contratacion por parte de entidades estatales en

Colombia? (Estudio de Mercado de Oferta y Demanda de Servicios Tercerizados, 2015)2

Distribucion de la contrataciéon de por parte
de la entidades estales en la vigencia 2015

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

» N

Nivel Nacional Nivel Territorial

Grafica 3 ¢Como se distribuye la contratacion por parte de entidades estatales en Colombia?

2 (Estudio de Mercado de Oferta y Demanda de Servicios Tercerizados, 2015)

85



3.12.4 ¢ Cual es el outsourcing méas implementado en el Sector Publico? 3

Implementacion del Outsourcing en el Sector Publico

Sector Productivo (Industria)

Sector Publico (Mantenimiento de Equipos)

0,00% 10,00% 20,00% 30,00% 40,00% 50,00% 60,00% 70,00%

B Serie 1

Grafica 4;Cudl es el outsourcing mas implementado en el Sector Publico?

3 (Estudio de Mercado de Oferta y Demanda de Servicios Tercerizados, 2015)
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3.12.5 Ficha técnica de discusion de resultados (estadisticas)

Estudio de Mercado de Oferta y Demanda de Servicios Tercerizados, 2015

Area Geografica

Colombia

Contratante

Bancdéldex — Programa de

Transformacién Productiva

Contratista

Centro de Investigacion y Desarrollo
en Tecnologias de la Informacion y las

Comunicaciones — CINTEL

Periodo de realizacion

Enero 26 a julio 26 de 2015

Entidades participantes

Colombia Compra Eficiente,
Ministerio TIC, Confecamaras, Camara de
Comercio de Bogota, Gremios, 115 entidades

pablicas del orden nacional y territorial.

Estudiantes que realizaron consulta
en Estudio de Mercado de Ofertay

Demanda de Servicios Tercerizados, 2015

Yeny Paola Soriano Parra

Jorge Luis Ducuara Silva

Fecha De Consulta

15 de Julio de 2017

Instrumentos de la investigacion

Bases de datos contratacion publica
(suministrada por Colombia Compra
Eficiente), de empresas privadas del sector de
servicios tercerizados (suministradas por
MinTIC y Confecamaras), estudios e
informes del Programa de Transformacion
Productiva y empresas consultoras nacionales
e internacionales, encuestas y entrevistas
realizadas a entidades pablicas y privadas, asi

COmo gremios.
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3.13 ENTREVISTA A FUNCIONARIO PUBLICO
¢Podria mencionar sus estudios? Respuesta: Soy profesional en Derecho e
igualmente tengo especializacion en Derecho Administrativo.
¢En qué entidad publica se encuentra desempefiando labores? Respuesta: En la

Contraloria General de la Republica

¢Hace cuénto tiempo desempefia labores al interior de la Contraloria?

Respuesta: Hace 15 afios aproximadamente

¢ De qué manera ingreso a esta entidad?

Respuesta: Por medio de concurso de méritos

¢ Qué cargo ostenta actualmente?

Respuesta: Profesional universitario Grado 01

¢, Siendo funcionario publico tiene conocimiento de la modalidad de contratacion
Ilamada outsourcing?

Respuesta: Si, tengo conocimiento, tengo entendido que es una manera de tercerizar
funciones de una empresa a otra

¢ Sabe si en la Contraloria General de la Republica acuden al outsourcing?

Respuesta: Si, pues acuden para diferentes funciones y labores al interior de la entidad.

¢ Qué tipo de funciones o labores se refiere?
Respuesta: En algunos casos a lo concerniente al T1 Tecnologias de la informacion, en

tanto bienes y servicios de esta indole.
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¢Usted ha evidenciado si los trabajadores contratados por outsourcing en la

Contraloria tienen las mismas garantias laborales que un funcionario publico el cual esta

cumpliendo funciones similares?

Respuesta: No, teniendo en cuenta que los trabajadores subcontratados no tienen la

misma estabilidad laboral que los funcionarios publicos, e igualmente se estan afectando sus

derechos laborales los cuales son la seguridad social y las prestaciones sociales, por la posible

interrupcion o terminacion de su contrato de trabajo.

FICHA TECNICA ENTREVISTA

Descripcion:

Entrevista Realizada al funcionario Carlos

Soriano Montenegro

Estudiantes que realizaron la entrevista:

Yeny Paola Soriano Parra

Jorge Luis Ducuara Silva

Instrumento: Entrevista

Objetivo: Tener el concepto de un funcionario pablico,
frente a la problemaética epicentro de
investigacion.

Fecha: 20 de junio de 2017

Lugar: Ibagué/Tolima
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CONCLUSION

En la investigacion realizada se deja de manifiesto que el outsourcing es una forma de
contratacion que se adecua a los cambios dindmicos de la economia mundial y el derecho que es
el que finalmente regula las relaciones laborales no puede quedar ajeno a dichos cambios
demostrando asi sus implicaciones, en verbigracia se ha visto como los diferentes ordenamientos
juridicos han tratado de adecuar la subcontratacion en sus respectivas legislaciones casos
especificos Colombia, México, Espafia y Chile paises objeto de estudio de esta investigacion, asi
mismo se demuestra cuales son las ventajas de la contratacion por medio de outsourcing y cuéles
son los inconvenientes.

Problemas o derechos vulnerados que se presentan en las mismas siguiendo la linea de las
legislaciones antes mencionadas, lo anterior en cumplimiento de lo que se pacté al sefialar con
que con esta investigacion donde se pretendia exponer los aspectos normativos de la contratacion
de empleados de las Instituciones publicas.

El epicentro de la investigacion es el impacto de esta contratacién al interior de las
entidades publicas, por eso se hizo necesario conocer la regulacion que se maneja sobre este
tema en Colombia llegando a la columna vertebral del problema juridico “¢Qué consecuencias
trae el Contrato de outsourcing en el objeto misional de las interior de las Instituciones publicas
colombianas?, en consecuencia se identificaron las falencias que conlleva la contratacion de
empleados bajo la figura de outsourcing.

Asi mismo el analisis y discusion de resultados dejo al descubierto las diversas
modalidades de outsourcing utilizadas en el Sector Publico Colombiano dando respuesta a uno

de los objetivos de esta investigacion el cual era indagar sobre las modalidades de contratacion
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ejercidas por las Instituciones publicas colombianas en los Gltimos 3 afios, estas son: Business
Process outsourcing (BPO), Information Technology outsourcing (ITO) y KPO (Knowledge
Process outsourcing), igualmente que su distribucion y campos de implementacion.

De acuerdo al analisis del caso practico tanto normativa como jurisprudencialmente, se
pudo evidenciar que efectivamente la entidad (Contraloria General De La Republica) utiliza la
modalidad de outsourcing en funciones de bienes y servicios de las tecnologias de la
informacion, demostrando como tal que la tercerizacion de dichas actividades no contrarian el
objeto misional de la entidad, pues esta se encarga de regular el control fiscal del estado, lo que
si se deja en evidencia es que la tercerizacion se puede utilizar por entidades publicas o privadas
ya sea por las dindmicas econémicas de produccion o la misma globalizacion, y el derecho
como regulador de las relaciones laborales debe adecuarse a las posibilidades de las nuevas
formas de contratacion sin menoscabar los derechos constitucionales y laborales a los que los
trabajadores tienen derecho y los cuales fueron discriminados detalladamente a lo largo del
trabajo de investigacion.

Es decir que asi la entidad en mencion subcontrate para tareas de tecnologia y manejo de
informacion no se le da una verdadera estabilidad laboral a los trabajadores ademas de que el
manejo de tecnologias e informacion si bien no hace parte del objeto misional si es una actividad
que se realiza de manera frecuente dentro de esta, asi que por disposicion legal y reglamentaria o
por medio de la figura de trabajador oficial se daria una mejor estabilidad laboral y proteccién de
derechos a quienes desempefian estas actividades como por ejemplo pertenecer al sindicato la
negociacion colectiva o el cumplimento de semanas para pension entre otros derechos de los

cuales por la transitoriedad de trabajo seria una incertidumbre.
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Se debe tener en cuenta que esta forma de subcontratacion puede generar ademas un
riesgo de detrimento de dineros publicos a raiz del abuso del outsourcing en las entidades
publicas, teniendo en cuenta que los empleos que suministran las entidades son reglamentados en
la ley y la figura de trabajador oficial se maneja por medio de un contrato laboral.

La subcontratacion en las que se realicen funciones propias de la entidad y en la que se
configuren los tres elementos que configuran el contrato de trabajo “subordinacion,
remuneracion y prestacion personal del servicio” da pie a una serie de demandas de contrato
realidad que de prosperar el pago de las acreencias laborales sustentaria lo antes dicho, un
detrimento de dineros publicos a raiz del abuso del outsourcing en las entidades publicas
colombianas.

De acuerdo con lo ya sefialado el equipo de investigacion deja a criterio de quienes
consulten una posible laguna juridica o falta de reglamentacion al interior de las entidades
publicas colombianas. La investigacion deja evidenciar el posible impacto que puede tener esta

forma de contratacion tanto en entidades publicas como privadas.
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ANEXOS

FORMATO ENTREVISTA FUNCIONARIO PUBLICO

UNIVERSIDAD

La Gran Colombia

MODALIDAD DE MONOGRAFIA COMO ENTREVISTA A FUNCIONARIO PUBLICO

OPCION DE GRADO : Datos del funcionario: L
CONTRATO REALIDAD A LA LUZ DEL Nombre: CAALos MASMc: > Sob/a1d NONIEVE
CONTRATO DE OUTSOURCING AL Cargo: PRoFessonAl SANCASITRAN  ERADS
INTERIOR DE LAS INSTITUCIONES Dependencia: P€ 6/0n A ( 72 L/9A

PUBLICAS COLOMBIANAS

¢Podria mencionar sus estudios? Respuesta: 50y ©70/€5/025/ €3 Jeyechd
€ /949/menfe Fenge @specialilo’c/oa eq Derccho Adminy

Frofrvo.

¢En qué entidad publica se encuentra desempefiando labores? Respuesta:

/oce 1S5 @505 SLroX,»redsrn 2A camwirplon,
Gestanl pe S s //zé" Ulé“‘ﬁ 7 n]lP; @~ ]
¢Hace cuanto tiempo desempeiia labores al interior de la Contraloria?

Respuesta: c@m s Y5 /o sepngeioné 75 @sp0

¢De qué manera ingreso a esta entidad?
Respuesta: ?0/ m?c)//D D/e confters s 0/(’ ’7'7(;’}'/&5

¢ Qué cargo ostenta actualmente?
Respuesta: 7),0/‘95/ ono/ u,,,‘,,,,j,'/a,,’o (,'W,/,; Qs

¢ Siendo funcionario publico tiene conocimiento de la modalidad de contratacion
llamada outsourcing?

R : e .
espuesta 5// Cﬂj& cono c/hq/p,«,/o/ /(’nﬁo ?n/r-n 0/10/0

S B o o . ;
7 Dguirre ot Percer 3By £ ione,
C WYro2 e€mpir)o o ©7lo.
¢Sabe si en la Contraloria General de la Republica acuden a el outsourcing?

Resp;es;a: 5',/ f”jej S TRC e T o/,'//,,(p,/p, Joncidnry,
7 cboyrps ' s drrior de S enFid/osS

¢ Qué tipo de funciones o labores se refiere?
Respuesta: £2 O/9unes €050 s o LD e atrrn; pate poasr

» ’ ‘
Vi fezoo/sj/aj Je /0/ /’7/9’470~'>’1/ ey HFonlo bienp,
o Seres /0% e ests Snole Je. )
¢Usted ha evidenciado si los trabajadores contratados por outsourcing en la
Contraloria tienen las mismas garantias laborales que un funcionario publico el cual esta

cumpliendo funciones similares? A i
Respuesta: /l’o/ 7‘(}7/ enc/D €hn CUP7 /&)’ oe /DJ/ a/ ’5 9944 Qb/ «‘/’J 5
Sydconq 71 o/oJo/ n o, 7100 /o m/smy e 70 b, ;)go; q/;:; 7
Jol /07c10’)0[,‘a; paé//zoJ, e JGge)mps s n/‘a € o; 2
rechos /O boro /e’ Joy Fuolpy se,, /04 crredos o

3

5"5 $ 'ﬂ/P o2 /q DS/ /(' / e
{(o,\;;,-o"gd joue/ y .’/a/ P/q:f oaoqr": 'joﬂl v, Vi Iﬂ o/j;u
BimiaFuncionatie . /=7 © 7277 wiage:e) @F Jd sOoAXRgIe gr 7Ieer,

a1l —
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