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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, consistio en desarrollar un estudio del contrato de prestacion
de servicios en la administracion publica, a partir de su implementacion como forma de
vinculacion de personal en el desarrollo de las funciones del aparato estatal, para lo cual se
estudid con detenimiento el concepto que la Ley le ha asignado y los recientes
pronunciamientos jurisprudenciales emitidos frente al tema, encontrando que el mismo viene
siendo desnaturalizado en el actual diario, situacion que conlleva a que la vinculacion del
personal de las diferentes entidades publicas se efectle bajo la denominacion de Contrato de
Prestacion de Servicios, aun cuando las condiciones de hecho en las que se desarrolla la relacion
laboral, no se acompasa con las caracteristicas que la Ley ha establecido para esta forma de

contratacion.

PALABRAS CLAVES:

Contrato, prestacion de servicios, subordinacion, Administracion Publica, Estado, prestaciones

sociales, igualdad.



INTRODUCCION

El contrato de prestacion de servicios con la Administracion Pdblica, ha generado diversas
problematicas de caracter juridico; por lo que es necesario abordar su estudio en aras de
establecer las razones que han dado lugar a la pérdida y transformacién de su esencia y lograr
que éste sea una de las principales formas de vinculacion con el Estado para satisfacer las
necesidades que la administracién propende para su ejercicio practico y el cumplimiento de sus

funciones.

Ahora bien, el principio de la primacia de la realidad provoca cambios en la estructura de las
categorias de vinculacion laboral como es el caso del contrato de prestacién de servicios, con el
objeto de salvaguardar el contrato laboral, por lo cual se debe revisar si tal instrumento juridico
se torna eficiente y suficiente a la hora de salvaguardar los derechos laborales de las personas

contratadas por medio de Contratos de Prestacion de Servicios.

El contrato de prestacion de servicios fue implementado en el Ordenamiento Juridico
Colombiano como un instrumento de la administracion a efectos de que la misma pudiera
cumplir con sus fines. Sin embargo, esta forma de vinculacion laboral ha sido utilizada por entes
oficiales para desnaturalizar el contrato laboral y consecuencialmente convertir el caracter

excepcional de su utilizacion en la administracion, como regla general.

Define nuestra legislacién que en ningun caso el contrato de prestacion de servicios genera una
relacion laboral ni prestaciones sociales, con lo cual se establece una categoria distinta para
vincular personas a la administracion de manera transitoria a través de una relacion contractual,
mas no laboral. En las entidades estatales el contrato de prestacion de servicios en principio debe

utilizarse de forma excepcional y transitoria en los eventos en que no es posible realizar las



funciones con el personal de planta o en que se requieran conocimientos especializados, mientras
se crea el respectivo empleo en la planta de personal. (Consejo de Estado. Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo, abril 21 de 2003).

Lo anterior ha traido constantes debates en sede jurisdiccional, en el sentido que segun los
preceptos constitucionales la funcion publica se debe ejercer a través de empleados publicos
debidamente nombrados y posesionados, con funciones detalladas en una ley o reglamento, lo
que se ve vulnerado o totalmente desnaturalizado en la realidad practica de cada una de las

entidades estatales.

Para dirimir lo anterior, la doctrina y la jurisprudencia acufiaron el principio de la primacia de la
realidad sobre las formas pactadas por las partes en las relaciones de trabajo (Const. Colombia,
Art. 53, 1991), segun el cual debe aceptarse la configuracion de la relacion laboral cuando en ella
aparezcan sus notas esenciales, sin reparar en la voluntad de las partes o en la denominacion que

ellas han querido dar.

El citado principio es expresion de la prevalencia del derecho sustancial sobre las formas, pues
por encima de las denominaciones utilizadas por los contratistas para definir la clase de
relaciones que los unen, se debe entrar a examinar la realidad factica que la configuran y con

base en ello, determinar las normas que le son aplicables.

De lo expuesto surge la necesidad de observar los cambios sustanciales que ha traido consigo el
desarrollo legal en lo relacionado con el contrato de prestacion de servicios en lo referente a las
condiciones laborales que ostentan los contratantes y principalmente el estado de cosas actual en
cuanto al principio de la primacia de la realidad y en general los mecanismos de proteccion y los

medios judiciales a los que pueden acudir a efectos de la proteccion de sus derechos.



Todo lo anterior, en busca de establecer si las soluciones de caracter juridico que se han
planteado referente al tema objeto de estudio, han logrado acompasarse con el modelo de Estado

Social de Derecho, que proclama ser el Estado Colombiano, en su Carta Politica.



CAPITULO I. PLANTAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. LINEA DE INVESTIGACION

Derecho para la convivencia y la inclusion social. Contratacion Administrativa.

1.2. DEFINICION DEL PROBLEMA Y PREGUNTA DE INVESTIGACION

La figura del contrato de prestacion de servicios fue introducida de vieja data en el ordenamiento
juridico nacional, sin embargo, dicha forma de contratacion, juega un rol fundamental en el
desarrollo de la funcién administrativa hasta nuestros tiempos, siendo asi como, en la actualidad
se erige como unos de los principales medios de vinculacién laboral del personal de las entidades

publicas.

En tratandose de la celebracion de este tipo de contratos con personas naturales, establece la
normativa vigente que solamente se podran celebrar “cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimiento especializados” (Ley 80, Art. 32,
1993), lo que quiere decir que adquiere una connotacion excepcional, esto es, siempre que se
requiera de personal adicional al de planta o cuando la administracion requiera de personal con

conocimientos especializados, aquella podra acudir a este tipo de contratacion.

Empero, el contrato de prestacion de servicios, ha generado diversas controversias juridicas, ya
que su utilizacion en el campo de la contratacion parece ser excesiva, generando de ésta manera,
el desvio del espiritu de la norma antes mentada, y serias consecuencias de caracter prestacional
y economico a quienes indebidamente son contratados por éste instrumento contractual, pues al
tenor de la normativa que lo regula, éste no genera relacion laboral alguna y por ende tampoco

genera prestaciones sociales.



Ahora bien, se observa que el concepto que el articulo 32 de la Ley 80 otorga al contrato de
prestacion de servicios, no parece per se una trasgresion a los derechos laborales de quienes son
contratados por este medio, ni supone una inadecuada figura contractual; pues la finalidad del
mismo esta definida, al establecer que los contratos que se celebren con personas naturales, se
realizaran siempre que se requiera de servicios que la planta de personal del ente respectivo no
pueda desarrollar tal actividad o que se requieran de conocimientos especializados, no obstante,
se puede advertir que la utilizacién que el aparato estatal le da en la actualidad no se acompasa

con su estructuracion, situacion que pone en evidencia consecuencias nocivas en materia laboral.

En razdn de lo anterior, y a través del presente estudio se ha planteado el problema del desarrollo
actual del contrato de prestacion de servicios por parte de las entidades publicas nacionales a la
luz de la normativa que lo regula, para lo cual se tuvo en cuenta las caracteristicas especiales que
tiene el Contrato de Prestacion de Servicios en la legislacion colombiana, a partir de su

definicidn, en contraste con la implementacién que los entes estatales le vienen dando.

Al respecto, mediante el presente estudio se procedi6 a analizar los lineamientos
jurisprudenciales trazados por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado al estudiar el tema
de vinculaciones laborales que si bien pueden revestir de un caracter eminentemente técnico y/o
profesional, denotan la tergiversacion de esta figura juridica, como quiera que las actividades
objeto de desarrollo no relnen en muchos casos los elementos necesarios para darles tal
denominacién, al ser actividades que el ente estatal requiere con caracter permanente para el

desarrollo de sus funciones.



1.3. HIPOTESIS

Las caracteristicas especiales que tiene el Contrato de Prestacion de Servicios en la legislacion
colombiana, a partir de la definicion que de éste hace la Ley 80 de 1993 permite que el Estado
pueda realizar actividades propias que no puede cumplir con su planta de personal y es una
forma adecuada para satisfacer los principios del Estado, teniendo presente que al ser éste

contrato una forma excepcional de vinculacion laboral, no puede convertirse en la regla general.

La definicion que el articulo 32 de la Ley 80 otorga al contrato de prestacion de servicios, no
parece per se una trasgresion a los derechos laborales de quienes son contratados por este medio
ni supone una inadecuada figura contractual; por el contrario, la finalidad del mismo esta
adecuadamente definida al establecer que los contratos que se celebren con personas naturales, se
realizaran, por el término estrictamente necesario, siempre que se requiera de servicios que la
planta de personal del ente respectivo no pueda desarrollar o de personal con conocimientos
especializados, no obstante, lo que genera las problematicas de caréacter laboral evidenciadas a
raiz de su implementacién inadecuada, surgen precisamente en razon de la desnaturalizacion de
la que viene siendo objeto ésta forma contractual, que en razén del uso excesivo que le vienen
dando las entidades del Estado, tiende a mutar el fin para el cual ha sido estructurado,
transformandose quiza en un mecanismo de contratacion con sujecion laboral, como se analizara

en el presente estudio.
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1.4.  JUSTIFICACION

Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 se abre un nuevo camino hacia la
constitucionalizacion del derecho administrativo, es por esta razon que esos principios
constitucionales como el de Legalidad, buena fe que subsume la confianza legitima, seguridad
juridica y otros, cobran una gran importancia en esta nueva regulacion respecto de las relaciones

entre el Estado y sus administrados.

La de legalidad en los actos administrativos, es un principio que se presume en las actuaciones
de la administracion, por esta razon entienden los administrados que cuando la administracion
decide crear una norma reguladora de derechos, lo hace dentro de unos marcos de garantia,
respeto y proteccion de derechos de las personas hacia quienes va dirigido. En este orden de
ideas, se entiende que se hace un estudio minucioso y legal de las decisiones que se pretende
nazcan a la vida juridica dirigidos a crear y regular derechos y obligaciones, por lo tanto, no es
dable que con posterioridad a declarar nulo un acto que ya esta siendo aplicado a un grupo de
personas, intempestivamente sea sacado del mundo juridico causando asi flagrantes
vulneraciones a derechos fundamentales de ese grupo de poblacion al cual se le aplicaba y no
hacer un pronunciamiento o una medida transitoria que proteja esos derechos, sino que el
administrado deba asumir una carga que no le corresponde y soportar que sus derechos sean
revocados o queden suspendidos hasta que nuevamente haya una regulacién que le permita
acceder a estos o eventualmente reconocidos con una norma anterior que no cuente con las
mismas condiciones de favorabilidad que las que ese militar creia le serian reconocidos sus

derechos.
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Asi mismo, y teniendo en cuenta que una de las medidas tomadas para atender la contingencia
generada con la nulidad, fue la de revocar los actos administrativos de reconocimiento de
asignacion de retiro es evidente la vulneracion del principio de confianza legitima, pues no se
puede desconocer que cuando los administrados son titulares de derechos adquiridos o de
situaciones particulares y concretas debidamente consolidadas, abrigan la justificada confianza
de que unos y otras van a mantenerse y respetarse hacia el futuro. Puede decirse entonces, que la
mas legitima de las expectativas es la que se funda en la titularidad de un derecho adquirido o de
una situacion consolidada que ya forma parte del patrimonio de una persona. Por lo tanto,
cuando el Estado vulnera los derechos adquiridos y quebranta la estabilidad de dichas
situaciones, en el fondo esta defraudando también la confianza de los administrados. En este
orden de ideas, cuando se realiza la revocatoria de los actos administrativos de alcance individual
se considera que es una de las principales causas de quebrantamiento de la confianza legitima.
Por lo tanto, la revocatoria o retirada de esas decisiones que ya jugaron un papel en el plano
juridico al permitir la consolidacién de situaciones subjetivas de caracter favorable defraudan la

confianza legitima de quienes de buena fe han creido en la regularidad y estabilidad de ellas.

En consecuencia, como establece el autor Garcia (2005), cuando la administracién profiere un
acto administrativo esta fijando el derecho en el caso concreto, de tal suerte que el administrado,
fundandose en el principio de seguridad juridica, estd llamado a confiar en la actuacion
administrativa y en la estabilidad de las decisiones favorables dictadas por las autoridades.
Ahora, si la administracion decide revocarlas por reputarlas contrarias a derecho, o peor adn,
cuando decide hacerlo movido por el capricho y la arbitrariedad, esta incurriendo en un

comportamiento desleal, incoherente y contradictorio, que atenta contra la seguridad juridica.
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1.5. OBJETIVOS

1.5.1. OBJETIVO GENERAL

Analizar la figura del Contrato de Prestacion de Servicios en materia de contratacion publica, su
actual aplicacién en nuestro ordenamiento juridico y las posibles alternativas y/o soluciones

frente a las problematicas acaecidas a raiz de la utilizacion de dicha forma de contratacion.

1.5.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Realizar un estudio casuistico tendiente a verificar si existe en Colombia una desnaturalizacién

del Contrato de Prestacién de Servicios.

Estudiar la normativa del Contrato de Prestacion de servicios, estableciendo las transformaciones
conceptuales de dicha forma contractual, teniendo como referentes primarios la Ley 80 de 1990

y la Constitucién Politica de Colombia.

Establecer a partir de la regulacion normativa del contrato de Prestacion de Servicios, las

condiciones en las que se debe desarrollar dicha figura contractual.

Plantear posibles alternativas encaminadas a solucionar y evitar la transformacion de la ejecucion

del contrato de prestacion de servicios.
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1.6. MARCOS DE REFERENCIA:

1.6.1. MARCO CONCEPTUAL:

A la hora de analizar el marco conceptual que guiard el presente documento es pertinente

contemplar lo dispuesto por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que dispone:

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

especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se

celebraran por el término estrictamente indispensable. (Ley 80, art. 32, 1993).

De la anterior definicién se desprende que el contrato de prestacién de servicios esta destinado a
desarrollar actividades que incumben a la administracion o el funcionamiento de los entes
estatales. Igualmente se observa a partir del citado precepto normativo, que las personas
naturales pueden celebrar con el Estado ésta clase de contratos, siempre que la actividad objeto
del mismo, no pueda ser desempefiada por la planta de personal de la respectiva entidad o

requiera de conocimientos especializados.

Maés alla de lo anterior, dispone la Ley que el mismo debe ser celebrado por el término
estrictamente indispensable, lo que quiere decir, que reviste de un caracter eminentemente

temporal y excepcional.
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Al respecto, sefiala Conrado (2005 p. 53) que:

El contrato de prestacion de servicios es un instrumento de gestién para vincular
personas naturales al servicio, con caracter temporal y para el cumplimiento de
determinados cometidos, 0 para convenir con personas juridicas unas obligaciones

especificas, encaminadas siempre a satisfacer necesidades de interés general.

Finalmente, se advierte que en razon de su naturaleza juridica, éste no genera erogaciones

prestacionales, pues no corresponde a una relacion de tipo laboral.

De otro lado, la Corte Constitucional ha manifestado que:

Un contrato de prestacion de servicios es la actividad independiente desarrollada, que
puede provenir de una persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes

en la ejecucion de la labor contratada.” (Corte Constitucional, Marzo 19 de 1997).

Aunado a lo anterior, mediante sentencia del 16 de mayo de 1991, proferida por el Consejo de
Estado, seccion primera, expediente 1323, se aclar6 que a pesar de que ni el Cédigo Civil ni el
Codigo de Comercio definen lo que debe entenderse como contrato de Prestacion de Servicios,
de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua y la concepcion tradicional que
se ha tenido de aquel, puede afirmarse que son aquellas actividades en las cuales predomina el

ejercicio del intelecto y que han sido reconocidas por el Estado. (Gerencie.com, 2012).

En Principio es de gran importancia realizar la diferenciacion entre el contrato laboral y el de

prestacion de servicios, pues a raiz de ello se puede determinar cuando hay lugar o no a la


http://www.gerencie.com/persona-juridica.html
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configuracion de una relacion laboral de la cual se desprenden beneficios de caracter

prestacional.

Dispone el Cddigo Sustantivo de Trabajo que para que se configure un contrato laboral la

relacion que de él emana debe contener los siguientes elementos:

e La prestacion personal
e El pago de una remuneracion

e La subordinacion

La prestacion personal del servicio, conlleva a que solamente quien adquiere las obligaciones

derivadas del vinculo laboral puede desarrollar las actividades inherentes a dicho vinculo.

La remuneracion, es la retribucion de caracter pecuniario que recibe el trabajador encargado de
la prestacion del servicio y por su parte, la subordinacion refiere el caracter de sujecion del

trabajador frente a su empleador, frente a las condiciones de desarrollo del contrato.

Y es precisamente ésta Ultima caracterizacion, la que le otorga autonomia al contrato de
prestacion de servicios frente al contrato de trabajo, puesto que en aquel también se encuentran
presenten los elementos de prestacion personal y remuneracion, razon por la cual, el analisis que
se haga en este punto, debe centrarse en la subordinacion que pueda o no hacer parte en el
desempefio de las funciones de la persona a cargo de la cual se encuentre la obligacion del

desarrollo de las actividades contratadas.

En este mismo sentido, ha precisado Benavides que:
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Las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el vinculo laboral han
sido caracterizadas de manera reiterada por la jurisprudencia. De los tres elementos
que caracterizan el contrato de trabajo, esto es: la prestacion personal del servicio, la
remuneracién como contraprestacion del mismo y la subordinacion del trabajador al
empleador, los dos primeros son comunes a la prestacion del servicio, cuando el
contratista es una persona natural. Por el contrario, el tercer elemento, la
subordinacion, constituye la diferencia esencial entre los dos tipos de relacion. El
contratista de prestacion de servicios ejecuta las tareas a él confiadas con la
autonomia propia de un empresario o de un profesional independiente. (2014, p.

331).

Asi, frente al elemento diferencial de los contratos que se vienen comentando, ha manifestado la

Corte Constitucional:

La subordinacién ha sido entendida por esta Corporacién como la existencia de una
relacion juridica de dependencia, la cual se manifiesta principalmente entre
trabajadores y patronos, o entre estudiantes y profesores o directivos de un plantel

educativo. (Corte Constitucional, febrero 5 de 2016).

En ese mismo orden, y para tratar de diferenciar el contrato laboral del de prestacién de
servicios, el Consejo de Estado introdujo el concepto de coordinacion contractual, para
determinar los casos en los cuales se ven configurados o no los elementos del contrato de trabajo,
haciendo énfasis en el caracter demostrativo que le incumbe a quien pretenda alegarlo, para lo

cual, dicha corporacion ha sefialado que
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Es necesario aclarar que la relacién de coordinacién de actividades entre contratante
y contratista que implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para
el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento
de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, 0
tener que reportar informes sobre sus resultados, no significa necesariamente la
configuracion de un elemento de subordinacion. (Consejo de Estado, noviembre 13

de 2014).

Desde ésta perspectiva y teniendo en cuenta los aspectos antes referenciados, se
desarrollara el presente estudio, observando el trato que la jurisprudencia, la doctrina y la
Ley vienen dando a la problemaética presentada en torno a la transformacion de la figura

contractual de prestacion de servicios.

1.6.2. MARCO TEORICO

Diversos autores han abordado el estudio del contrato de prestacion de servicio, evidenciando las
problematicas que surgen a partir de su implementacion en los entes estatales, asi como las

posibles causas que ponen de presente la tergiversacion de dicha figura contractual.

Al respecto, (Manotas & Gbémez, 2010), en su proyecto de investigacion “Las incidencias
fiscales y laborales de los contratos de prestacion de servicios con duracion mayor de un afio en
el distrito de Barranquilla” abordaron un andlisis de las diversas formas de vinculacion de
personas naturales a la Administracion Pablica, a saber, la legal y reglamentaria, el contrato de

trabajo de trabajador oficial y los contratos de prestacién de servicios, estableciendo los puntos
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diferenciales y convergentes, que postulan una reflexion sobre el desarrollo de cada uno de estos

contratos.

En su documento, se sefiala que el principio constitucional de la primacia de la realidad, abre
paso para que las circunstancias de hecho que dan origen a una relacion juridica — contractual,
sean suficientes para determinar si de aquellas emana el denominado contrato realidad, puesto
que tales situaciones de facto prevalecen sobre las formalidades que hayan establecidos en el
respectivo contrato. Para el efecto, afirman los autores que debe tenerse en cuenta que siempre
deben converger los elementos esenciales del contrato de trabajo, cuales son, la prestacion
personal del servicio, la subordinacion del empleado respecto del empleador y la remuneracién

retributiva de la labor desempefiada.

En igual sentido, tratan de establecer los rasgos distintivos entre contrato de prestacion de
servicios y contrato de trabajo, indicando que a pesar de tener en comun la prestacién de un
servicio de caracter eminentemente laboral, el contrato de prestacion de servicios y el contrato de
trabajo encuentran marcadas diferencias estructurales, asi como en los efectos juridicos que
emanan de cada cual, siendo asi como el contrato de prestacion de servicios, segun lo expresado
por los autores, se desarrolla dentro de un marco de autonomia e independencia, encontrandose
ademas el contratista con la posibilidad de celebrar simultaneamente diferentes relaciones
negociales, mientras que en el contrato de trabajo, el empleado se encuentra en situacion de
subordinacion en el desarrollo de sus funciones, frente a su empleador, aunado a que por regla

general, éste, se ve ante la imposibilidad de ejecutar contratos de manera simultanea.
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De igual manera, manifiestan que tal como el legislador ha concebido el contrato de prestacion
de servicios, este debe ser desarrollado en una duracion limitada, por lo que reviste de un
caracter temporal, mientras que en la relacion de trabajo, se entiende que el empleado goza de la
prerrogativa de estabilidad laboral, en el ejercicio de sus funciones, teniendo en cuenta ademas,
que la ejecucion del contrato estatal de prestacion de servicios estd privado de la causacion de

prestaciones sociales, emolumentos que se encuentran presentes en el contrato laboral.

Por otro lado, los autores expresan que en punto de las controversias suscitadas en torno a una de
tales relaciones contractuales, debe acudirse al Juez competente segun corresponda, esto es, a la
jurisdiccion laboral para dirimir las diferencias derivadas del contrato de trabajo, y a la

contenciosa administrativa, cuando se trate de la prestacion de servicios profesionales.

Finalmente, concluyen que si bien es cierto, tanto el contrato laboral como el de prestacion de
servicios guardan una estrecha relacion, se hace necesario determinar en cada caso concreto, las
circunstancia factico-juridicas en el que se desarrolla, y de esta manera, posicionar cada una de
ellas en el marco que corresponda, teniendo en cuenta los principios constitucionales y legales

que los rigen difieren sustancialmente.

Por su parte, Menjura, Guerrero, Silva & Witt (2014), en su trabajo de grado estudiaron el
tratamiento jurisprudencia para el reconocimiento del contrato realidad frente al contrato de
prestacion de servicios en Colombia en los afios 2011 a 2014, planteando que para la Corte
Constitucional es fundamental el reconocimiento de los derechos que han sido adquiridos dentro

de una relacién laboral, superando los aspectos técnicos de los contratos para el reconocimiento
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de los derechos de los trabajadores, a través de la aplicacion del principio de la primacia de la

realidad.

En esta ocasion, se tuvo el propdsito de identificar las caracteristicas del contrato de trabajo y su
aparicion en la historia, diferenciando el contrato de trabajo individual con el contrato de
prestacion de servicios y examinando los mecanismos que pueden ser utilizados para comprobar
el principio de primacia de la realidad frente a la simulacion en la contratacion laboral, de

conformidad el precedente constitucional.

En efecto, sefialaron los autores que el contrato de trabajo cuenta con ciertas caracteristicas que

lo identifican y que dan lugar una relacién de trabajo, dentro de lo cual encontraron:

a) La actividad laboral que despliega el trabajador dentro o fuera del establecimiento
donde se desempefia; Esta actividad debe ser licita y puede ser profesional, técnica o
informal, enmarcada en una actividad econdémica en la sociedad.

b) La subordinacion del trabajador frente a su empleador para el cumplimiento de las
funciones a desarrollar; elemento esencial que permite diferencial el contrato de
trabajo del de prestacion de servicios y que radica en la vigilancia y ordenacion que
ejerce el patrono para controlar el ejercicio de las funciones desarrolladas en la
relacion laboral.

¢) Remuneracion pactada por la prestacion del servicio contratado; la cual puede

efectuarse mensual, quincenal o por cada jornada trabajada.
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Asi pues, apostillaron que una vez reunidos dichos elementos, se configura un verdadero
contrato de trabajo, en el que las partes adquieren las obligaciones y derechos que deriva dicha
relacion, todo aquello, teniendo en cuenta que las condiciones en el que se desarrolla deben estar
en armonia con los principios constitucionales que protege el Estado Social de Derecho y los
Tratados Internacionales de la Organizacion Internacional de Trabajo, concluyendo que la
doctrina y la jurisprudencia han desarrollado el principio constitucional de la primaria de la
realidad frente a las formas o apariencia de la contratacion laboral, a fin de que el tipo de
contrato y las formalidades que en él se estipulen no impidan que la relaciéon laboral sea
reconocida, siempre y cuando concurran los elementos del contrato de trabajo, configurativos de
dicha relacion, criterios con base en lo cual el fallador debe resolver las controversias que se

susciten en este punto.

De otro lado, Benavides (2010), en su obra Temas de Derecho Administrativo, Contratos
Publicos Estudios, analizé los distintos pronunciamientos jurisprudenciales del que han sido
objeto los elementos que componen el contrato de prestacion de servicios, frente a la
problematica que ha generado la generalizacion de vinculacion del personal en las entidades del

Estado.

En su desarrollo, rubricé que la definicion misma del contrato de prestacion de servicios supone
un amplio campo de aplicacion, por cuanto se refiere al desarrollo generalizado de funciones de
caracter administrativo, frente a lo cual la Ley ha establecido el caracter temporal del desarrollo

de éste contrato y las especificidades que deben revestir las funciones contratadas.
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Asi pues, advierte el autor, que hay lugar a contratar por prestacion de servicios, siempre que el
objeto del contrato, no pueda ser desempefiado por el personal de planta, pues se supone que su

desarrollo impone una labor subordinada, necesaria para el buen funcionamiento del servicio.

Aunado a lo anterior, resalta que la prueba de subordinacion laboral, adquiere mayor relevancia
con la implementacion del principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas
contractuales, sin embargo, actualmente la configuracion de dicho elemento en sede
jurisdiccional, debe comprobarse a traves de indicios, como lo son, la existencia de un horario, la
asignacion de turnos de plantilla, la supervision de las labores desarrolladas, los memorandos de
amonestacion, el reconocimiento de viaticos, entre otros, encontrdndose a cargo de quien
pretende la demostracion de un vinculo laboral, una ardua carga probatoria, concluyendo que de
ser comprobados los elementos que abren paso al contrato de trabajo, al prestador del servicio se
le deben reconocer las prestaciones sociales a que haya lugar, no obstante, el mismo no adquiere
el estatus de empleado publico, en razon a las exigencias constitucionales que se requieren para

adquirir tal calidad.

Asi mismo, Bohoérquez y Conrado, (2009), analizaron los aspectos juridicos y caracterizacion del
contrato de prestacion de servicios frente al contrato de trabajo, encontrando los siguientes
rasgos distintivos del contrato de prestacion de servicios frente al contrato laboral, segun el

Estatuto Contractual de la administracion publica:

Consolida una obligacion de hacer (ejecutar un servicio) a cargo del contratista que la
desarrolla en un marco de autonomia, en pro del desarrollo de actividades que involucran

en funcionamiento de la entidad contratante, de caracter temporal, y como instrumento
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para saciar funciones que no puedan ser realizadas por el personal de planta del ente
estatal,

Involucra los principios que rigen la contratacion estatal, tales como la transparencia,
economia, responsabilidad y celeridad, asi como los principios generales del derecho y la
administracién publica,

Adquiere notables diferencias cuando es celebrado por personas naturales, tales como la
independencia y autonomia del prestador de servicios, a la hora de ejecutar el objeto
contractual, que ademas lo faculta para celebrar més de esta clase de contratos con la
administracion, cuya contraprestacion genera honorarios y no salario como retribucion
(sin prestaciones sociales), siendo éste regulado por las disposiciones concernientes al
Estatuto General de la Contratacion Administrativa y por ende sus controversias resueltas

en sede jurisdiccional de lo Contencioso Administrativo (p. 89.).

Con base en lo anterior, concluyen los autores que es menester establecer los factores que
identifican el contrato de prestacion de servicios como forma de vinculacion con el estado, pues
éste reviste de notables diferencias frente al contrato de trabajo, o que eventualmente permitiria
dirimir las frecuentes controversias juridicas que se dan en torno a la aplicacion del principio de

la realidad sobre las formas contractuales.

1.6.3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Desde el preambulo de la Constitucion Politica de Colombia, se evidencia que el trabajo es un

objetivo esencial del Estado Social de Derecho, el cual se ve reforzado con las garantias



24

establecidas en dicho cuerpo normativo, tales como la libre escogencia de profesion u oficio y la
garantia de seguridad social, al punto de llegar a la consagracion de los principios fundamentales
que rigen la relacién de trabajo, tales como la igualdad de oportunidades, remuneracién minima
vital y movil, estabilidad laboral, irrenunciabilidad a los beneficios minimos, principio de

favorabilidad y primacia de la realidad sobre las formalidades, entre otros.

Por su parte, el articulo 13 del Cddigo Sustantivo del Trabajo establece el minimo de derechos y
garantias en favor de los trabajadores, estatuyendo los requisitos esenciales configurativos del
contrato de trabajo como lo son: La actividad personal del trabajador, la continua subordinacién
o dependencia del trabajador respecto del empleador y el salario como retribucion del servicio

prestado.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional se ha referido a la prohibicion que tiene la
administracién publica para celebrar contratos de prestacion de servicios, cuando el fin del cargo
esté atribuido a uno de planta, el cual sea esencial para el desarrollo de los fines del Estado,
sefialando que el contrato de prestacion de servicios es un tipo de contratacion excepcional, que
tiene como fundamento el desarrollo de funciones ocasionales que no hacen parte de las

funciones atribuibles al personal permanente. (Corte Constitucional, septiembre 2 de 2009).

Asi mismo, analizo los conceptos de primacia de la realidad, la configuracion del contrato
realidad, en pro de la proteccion de los derechos al minimo vital y vivienda digna, concluyendo
que al comprobarse los elementos del contrato de trabajo, se deben reconocer los derechos de
tipo laboral sobre las formalidades atribuidas a la relacion contractual. (Corte Constitucional,

julio 12 de 2011).
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De su lado, el Consejo de Estado, M&xima autoridad judicial en materia administrativa, ha fijado
los parametros jurisprudenciales, a fin de demostrar la relacion laboral de determinado vinculo
contractual, para lo cual ha establecido que aparte de los requisitos contentivos del contrato
laboral, debe acreditarse la permanencia y similitud de la labor frente a actividades desarrolladas
por el personal de planta de la entidad. (Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo, febrero 16 de 2012).
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CAPITULO 1 EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LA
LEGISLACION COLOMBIANA.

Actualmente el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica, define los
diferentes tipos contractuales, mediante los cuales las entidades del Estado deben desarrollar las
actividades necesarias para el ejercicio de sus funciones, dentro de lo cual se encuentra el

contrato de prestacion de servicios frente a lo cual se estatuyo:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos

especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se

celebraran por el término estrictamente indispensable. (Ley 80, art. 32, 1993).

El primer factor que se debe abordar para el tema que nos ocupa, es el caracter excepcional que
la norma contempla para la celebracion de ésta figura negocial con personas naturales, debido a
que el citado precepto normativo limita este evento al establecer que solamente podran llevarse a
cabo cuando el personal de planta no tenga la capacidad para desarrollar la actividad o cuando

se requieran de conocimientos especializados.

Reviste de vital importancia lo anterior, dado que en principio la Ley dispone que la utilidad del
contrato se contrae al desarrollo de actividades que tengan relacion con la administracion o su
funcionamiento, lo que de entrada supone un amplio campo de aplicacion en el campo de la

contratacion publica.
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Ahora bien, si nos adentramos en el analisis de la definicion del contrato de prestacion de
servicios, encontramos que si bien la generalidad de su aplicacion, dispone el Estatuto
Contractual de la Administracion que ademas del caracter eminentemente excepcional y técnico
que dicho contrato debe soportar, éste debe celebrarse por el término estrictamente indispensable
y por tanto, se entiende que cuenta con el caracter de temporalidad, lo que de contera supone que

el desarrollo del mismo no puede prolongarse de manera indefinida.

Todo lo anterior cuenta con un sentido l6gico, si tenemos en cuenta que el legislador ha querido
dotar con un caracter independiente al contrato por prestacion de servicios frente al contrato de
trabajo, bajo el cual, los empleados publicos que hacen parte de la planta de personal de las
entidades del estado desarrollan las actividades inherentes al funcionamiento del aparato estatal

en razén de su trascendencia y necesidad de permanencia dentro de la entidad.

Luego entonces, tenemos que ésta clase de contratos adquieren limites de caracter legal, los
cuales deben ser cuidadosamente observados al momento de contratar a fin de que sean
respetadas las garantias laborales de quienes son vinculados bajo ésta modalidad, teniendo en
cuenta las precisas caracteristicas del que estd dotado el contrato de prestacion de servicios,

como lo son la temporalidad, necesidad, y especificidad que implica su naturaleza juridica.

Aunado a lo anterior, se debe resaltar que la caracterizacién que se le ha dado al contrato por
prestacion de servicios, se deben precisamente a ese caracter de independencia que debe emerger
del despliegue de las actividades que son objeto de su utilizacion, pues es precisamente para el
desarrollo de actividades que no requieran de la sujecion del prestador de servicios frente al

Estado que éste ha sido contemplado por la Ley.
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De otro lado, resulta comdn que las entidades estatales actualmente vinculen a su personal a
través de contrato de prestacion de servicios, no siendo esto un inconveniente en si mismo, pues
lo que resulta serlo, es su uso indiscriminado, sin la observancia de las caracteristicas propias de
dicho instrumento contractual, situacion que pone en evidencia una notable problemética de
caracter laboral, entre otras razones, porque éste contrato no genera la causacién de prestaciones

propias de una relacion de trabajo.

Al respecto, como se indico en el trabajo de grado de Jiménez, Gallego, Gaitdn & Garcia
(Buitrago, 2009), se puede evidenciar que algunas entidades publicas del Distrito capital, cuentan
con una proporcion de ocho contratistas por dos de carrera en sus plantas, lo cual se ve reflejado

en las estadisticas suministradas por cada uno de tales entes, como se resefia en siguiente cuadro:

Fondo de Seguridad y Vigilancia Privada | Contratos civiles 1.169 (99%), carrera

(en liquidacion) administrativa 18 (0,9%), y provisionales 12
(0,2%).
Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) Contratos civiles 635 (79%), trabajadores

oficiales 97 (18%) y carrera administrativa

12 (2%).

Secretaria de Integracion Social Contratos Civiles 2.891 (68%), -carrera
administrativa 1034 (24%), provisionales

284 (6,7%).

Jardin Botanico Contratos civiles 563 (98%), carrera
administrativa 36 (1,2%) y provisionales 8

(0,2%).
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Instituto para la Economia Social

Contratos civiles 1.208 (99%) 5 de carrera

(0,3%).

Secretaria del Habitat

Contratos civiles 495 (95%), 18 de carrera
administrativa (3%) y 7 supernumerarios

(1%).

Instituto de Recreacion y Deporte

Contratos civiles 1.833 (97%), carrera
administrativa 174 (1,8%) provisionales 37

(0,4%) trabajadores oficiales 7 (0,07%).

Secretaria de Medio Ambiente

Contratos civiles 871 (89%), carrera

administrativa 101 (10%).

Secretaria de Hacienda

Contratos civiles 981 (56,4%) carrera
administrativa 473 (27,2%),
Supernumerarios 277 (15,9%) provisionales

26 (0,2%).

Secretaria de Educacién

Contratos civiles 302 (95%), temporales 18

(4,9%).

Dicha situacion pone en evidencia la problematica generada por la indebida utilizacion del

contrato de prestacion de servicios, por parte de los organismos oficiales, 1o que sin duda, viene

marcando su desnaturalizacion, situacion que ademas implica serias consecuencias juridicas.
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Surge de esta manera, frente al tema objeto de analisis especial significacién el hecho de que
constitucionalmente se haya reconocido que la situacion factica que en la realidad se despliegue
debe primar frente a las denominaciones o tipos formales que se hayan tratado de imponer en
determinada actividad contractual, pues tal principio pretende garantizar derechos de caracter
laboral de quienes tengan un vinculo de éste tipo, el cual se le haya tratado de dar una la

apariencia de un contrato sustancialmente distinto.

En efecto dispone la Constitucion Politica de Colombia, que:

El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta

por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
maés 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.
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Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la

legislacion 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. (Const. Colombia,

Art. 53, 1991).

Pues bien, el contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicio administrativo son convenios que
presentan una variedad de diferencias, con génesis juridicas propias, con tratamiento procesal disimiles,
pero que se ejecutan en un mismo escenario, como es la funcion administrativa o administracion pablica;
gue se identifican en una interaccion entre una actividad personal y la prestacién de un servicio, es esta
actividad personal o de prestacién del servicio, la que genera en la ejecucién de la actividad, confusion en
estos contratos, donde se generan grandes dificultades para la Administracion de Justicia, cuando entra a

definir luego del cumplimiento del objeto contractual.

Las similitudes entre estas dos vinculaciones son varias, pero la que tiene mayor preponderancia es el
“servicio” o la actividad ejecutada en el avance del objeto contractual. Es alli, donde la ejecucion

transcurre entre los estadios administrativos o de trabajo.

Por su parte, la subordinacion presente en el contrato de trabajo, es el elemento que marca el
derrotero diferencial entre el contrato laboral y el contrato por prestacion de servicios, caracter
que por tanto reviste de especial relevancia a la hora de determinar la realidad factica del vinculo
prestacional, pues como se ha dicho, el contrato de prestacion de servicios debe ser desarrollado

con la independencia y autonomia que le asiste a quien desempefia la labor contratada.
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En este punto, es menester traer a colacion lo dispuesto por el articulo 2° del Decreto 2400 de
1968 que sefiala que “Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningin caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de tales funciones” (Decreto 2400, art. 2, 1968), asi como lo
prescrito en el numeral 29 del articulo 48 del Cddigo Disciplinario Unico, que en su parte
pertinente impone como falta gravisima “Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo
objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de
tiempo completo e impliquen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista,

salvo las excepciones legales.” (Ley 734, art. 29, 2003).

Con éstas disposiciones normativas se denota la obligatoriedad de contratar el personal de planta
a través del contrato de trabajo, asi como la imposibilidad de celebrar contratos de prestacion de
servicios cuando las condiciones del vinculo laboral requieran dedicacion de tiempo completo e

implique subordinacion.

En este mismo sentido, se ha pronunciado la Procuraduria General de la Nacion, ente de control
de la funcion publica, mediante Circular N° 008 (Procuraduria General de la Nacion, 2013), a
través de la cual conmin6 a las autoridades publicas a dar cumplimiento a las disposiciones
legales y jurisprudenciales que versan sobre la imposibilidad de acudir al contrato de prestacion
de servicios, cuando no se retinan los elementos de su naturaleza, a fin de evitar la transgresion

de las garantias constitucionales y en particular las de caracter laboral.

Asi mismo, dicho concepto advirtié sobre las consecuencias de caracter disciplinario que pueden
llegarse a generarse en caso de utilizar dicha figura contractual en contravia de lo dispuesto por

las disposiciones legales que lo regulan, lo que evidencia la intencion de generar conciencia en
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los diferentes servidores del Estado para su correcta implementacion en la administracion

publica.

Ahora bien, no obstante el caracter restrictivo del contenido normativo y conceptual antes
referenciado, dicha circunstancia parece no ser suficiente para que los contratos de prestacion de
servicios dejen de ser utilizados como regla general en la vinculacion de personal a los entes del
Estado, pues lo cierto es que las plantas de tales entidades no cuentan con los cargos necesarios
para el desarrollo cabal de sus funciones, lo que pone en evidencia una problematica politica y

estructural antes que un yerro de carécter legal.

A ésta conclusion se llega luego del andlisis conceptual del contrato de prestacion de servicios, el
cual como se vio, se encuentra definido en nuestra legislacion, delimitado en su campo de
aplicacion y reforzado por algunas otras disposiciones normativas que propenden por su correcta
aplicacion, resultando necesario que los entes competentes del Estado reglamenten esta forma
contractual y establezcan bases solidas que no permitan que se desfigure la naturaleza misma de
éste y que por el contrario se logre una aplicacion efectiva y coherente en nuestro contexto socio-

juridico.
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CAPITULO IIl. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS.

En principio debe resaltarse que las altas cortes que han tratado con més frecuencia el tema,
cuentas con posiciones disimiles al abordar un anélisis de la aplicacion y eficacia del contrato de
prestacion de servicios, circunstancia que poco aporta a la problematica que se viene comentando

en éste punto.

Al efecto, se tiene de un lado a la Corte Constitucional Colombiana, quien a través de sus
pronunciamientos ha manifestado su postura garantista en lo referente al personal que desempefia
funciones bajo el ropaje de la prestacion de servicios cuando en realidad la situacion factica

cuenta con la virtualidad de poner a flote una verdadera relacion laboral.

Y de otro lado se encuentra el Consejo de Estado como méximo ente judicial en lo contencioso
administrativo, que al evaluar ésta clase de eventos se ha pronunciado en un sentido mucho mas
estricto, imponiendo importantes cargas probatorias a quienes invoquen la primacia de la

realidad sobre las formas.

3.1. LINEAMIENTOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL.

Encontramos que de antafio, el 6rgano de cierre constitucional ha reconocido la importancia que
reviste el principio constitucional de la primacia de la realidad, fijando criterios que van en
contravia del concepto de la mera prestacion de servicios, e imponiendo la carga de desvirtuar la
subordinacion laboral en cabeza del contratante, teniendo como base el postulado del articulo 24
del Codigo Sustantivo del Trabajo que prescribe que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajo, manifestandose en los siguientes términos:
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AUn mas, la periodicidad de la retribucion en sumas iguales durante meses y la clase
de trabajo que se desempefie, por ejemplo actividades habituales con sometimiento a
horarios y el mismo lugar fijo para el cumplimiento de las labores, impositivamente
determinados por el contratante, coadyuvan a sustentar la presuncion de
subordinacion, que debe ser desvirtuada por quien dispone, organiza, recibe o en
cuyo dmbito o beneficio se ejecute el servicio personal. (Corte Constitucional, junio

26 de 2008).

Mas adelante, la Sala Plena de la Honorable Corte Constitucional apostill6 algunos
criterios que deben ser tenidos en cuenta segun su criterio, para determinar la forma de

vinculacién realmente presentada en cada caso, a saber:

Existird una relacion laboral o reglamentaria segin el caso cuando: i) se presten
servicios personales, ii) se pacte una subordinacion que imponga el cumplimiento de
horarios o condiciones de direccion directa sobre el trabajador v, iii) se acuerde una
contraprestacion econémica por el servicio u oficio prestado. Ademas de los tres
elementos propios de las relaciones laborales, la permanencia en el empleo es un
criterio determinante para reconocer si en un caso concreto se presenta una relacion

laboral. (Corte Constitucional, febrero 09 de 2016).

En este mismo sentido, ha sostenido la Corte la imposibilidad de vincular a personal con carécter
permanente mediante el contrato por prestacion de servicios, fijando los criterios que deben ser

observados a fin de determinar dicha circunstancia.

La Corte ha sostenido que la administracion no puede suscribir contratos de

prestacion de servicios para desempefiar funciones de caracter permanente de la
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administracion, pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva
planta de personal. Acerca del esclarecimiento de qué constituye una funcion
permanente, la jurisprudencia constitucional ha precisado los criterios para
determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que hace alusion a “la
ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores
constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la
Constitucion)”; (ii) al criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores desarrolladas
son las mismas que las de los servidores publicos vinculados en planta de personal de
la entidad y, ademas se cumplen los tres elementos de la relacion laboral”; (iii) al
criterio temporal o de 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”.

(iv) al criterio de 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”; y (V)
al criterio de continuidad, si “la vinculacion se realizd mediante contratos sucesivos
de prestacion de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracién, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter
permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral” . (Corte

Constitucional, marzo 07 de 2012).

Tales lineamientos, han dotado de sustento legal para proteger sus derechos laborales a quienes

ejercen habitualmente una funcion por prestacion de servicios idénticas a las desarrolladas por el
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personal de la entidad, con el cumplimiento de horarios similares a los cumplidos por ellos, y

cuya naturaleza se asemeja a los cargos de planta.

Mas adelante, reforzando su criterio en punto de la forma de vinculacion de personal de la

administracion, sefial6 dicha corporacion:

Para la Corte la vinculacion a la administracion publica puede efectuarse mediante (i)
un vinculo reglamentario o contractual de los cuales surge una relacion laboral que
origina prestaciones sociales o (ii) mediante un contrato de prestacion de servicios
del cual derivan no derivan derechos prestacionales ni beneficios de tipo labora. Sin
embargo, de acuerdo a la jurisprudencia de esta Corporacion es posible que de facto
el contrato de prestacion de servicios cambie su naturaleza hacia un vinculo de
caracter laboral, cuando se acreditan materialmente la prestacion personal,
continuada, subordinada y remunerada de un servicio. (Corte Constitucional, julio 08

de 2015).

Con fundamento en lo expuesto, se evidencia que la Corte Constitucional ha reconocido la
obligacion de examinar la clase de vinculacion por el solo hecho de acreditar la concurrencia de
los requisitos sefialados por la Ley para la configuracion del contrato realidad, sin reparar en la
calificacion o denominacién del vinculo, para en su lugar proceder a la proteccion efectiva de los
derechos de caracter laboral que dicha situacion haya ocasionado al prestador del servicio, caso
en el cual, ha dicho la Corte que se abre paso al reconocimiento de las prestaciones economicas
que ha dejado de percibir como consecuencia de dicha situacion, tendiente a garantizar las

condiciones minimas del trabajador de acuerdo a la realidad en el ejercicio de su actividad.
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Llama la atencién en este punto, y particularmente el caso concreto de la sentencia de tutela
antes citada, que al fallador le bastd la demostracion por parte del actor de los elementos
fundamentales de la relacion laboral configurativa del contrato de trabajo y la demostracién del
actuar discriminatorio de la entidad tutelada, en el entendido que éste desempefiaba funciones
iguales a las desarrolladas por pares que pertenecian a la entidad estatal convocada, y el hecho
que dicha circunstancia per se genere las consecuencias de reconocimiento de ese vinculo

laboral.

En sintesis, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha fijado los siguientes lineamientos en
lo que atafie a la comprobacion de un vinculo de caracter laboral en aplicacion del principio
constitucional de la primacia de la realidad y los efectos juridicos que de dicha situacion de

derivan, a saber:

(i) se debe declarar la existencia de una relacion laboral en el evento en que el juez
constitucional constate la concurrencia de los elementos del contrato de trabajo, esto
es, la prestacién personal de la actividad, la subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador, y el pago de una compensacion al trabajo
prestado. (ii) La declaracién del contrato realidad se puede hacer a partir de indicios,
pues para demostrar la relacion laboral oculta, resultan relevantes aquellos hechos
ciertos que revelan la existencia de otros, que en principio son inciertos, y que ponen
de relieve que se presenta una relacion laboral. (iii) EI elemento determinante de la
relacion laboral es la subordinacion del trabajador respecto del empleador. (Corte

Constitucional, mayo 04 de 2015).

Ahora bien, se debe tener en cuenta que dada la naturaleza subsidiaria del mecanismo

constitucional de tutela, la existencia de mecanismos principales y la competencia para resolver
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controversias de caracter laboral en materia de contratacion administrativa, claro resulta que la
Corte Constitucional por regla general no es el ente jurisdiccional competente para dirimir éste
tipo de conflictos juridicos, y solo seré procedente la intervencién del Juez Constitucional en los
casos en los que esté en juego vulneracion de derechos fundamentales sumada a la inminencia de
la configuracion de un perjuicio tal que amerite la intervencion del Juez de tutela. En éste sentido
se ha manifestado recientemente la misma Corte en sentencia de tutela en los términos que se

transcriben a continuacion:

Es competencia de los jueces ordinarios dentro del proceso correspondiente y con los
elementos de prueba que consideren apropiados, determinar la configuracion de los
presupuestos mencionados para declarar la existencia de un contrato realidad, lo cual
conlleva la existencia de un mecanismo de defensa judicial idéneo. Sin embargo,
cuando dicho mecanismo no es idéneo ni eficaz para el caso concreto,
excepcionalmente, y en casos donde sea evidente la configuracion de un verdadero

contrato laboral, el juez de tutela puede declarar su existencia.

Esta excepcion es procedente Unicamente cuando existe certeza de la afectacion del
minimo vital del accionante o de algin otro tipo de derecho fundamental, que
involucre la posible configuracion de un perjuicio irremediable. (Corte

Constitucional, febrero 09 de 2016).

Asi pues, se tiene que en principio es la Jurisdiccion de lo Contencioso administrativa quien
debe conocer sobre las demandas que involucren la solicitud de declaratoria del vinculo laboral
frente a las entidades estatales, ello, sin perjuicio de la actividad judicial que tiene a su cargo la

Jurisdiccion ordinaria en tratdndose de trabajadores oficiales, con base en lo cual, a continuacién
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se abordara el estudio del precedente jurisprudencial trazado sobre el tema objeto de estudio en

el campo de lo contencioso administrativo.

3.2. LINEAMIENTOS DEL CONSEJO DE ESTADO.

Como se manifesto inicialmente, el Consejo de Estado ha dejado por sentado una ardua actividad
probatoria a cargo de quien pretenda demostrar una relacion de tipo laboral sobre las
formalidades presentes en un contrato celebrado con la administracion, para lo cual ha
manifestado que ciertas circunstancias que pueden estar presentes en la actividad desarrollada en
el marco de un contrato de trabajo no conllevan per se a declarar la configuracién de un vinculo

de tal clase. Al respecto se ha manifestado:

Si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de
planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance
para colmar la aspiracion del servicio publico; situacién que hace imperiosa la
contratacion de personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben
someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas
las distintas actividades. Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que
deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los
empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo
propio puede afirmarse respecto del servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede
adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una
subordinacion lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la
entidad, basada en las clausulas contractuales. (Consejo de Estado, noviembre 18 de

2003).
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A partir de lo anterior, establecié dicha Corporacion, la posibilidad de que aun cuando las
condiciones laborales de un contratista puedan ser equivalentes a las de un trabajador de planta,
ello no quiere decir que en efecto el prestador de servicios tenga por ese solo hecho demostrada
la subordinacion como elemento distintivo de aquella forma de contratacion. En ese mismo

sentido sefiald el drgano de cierre en materia administrativa:

Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de
suyo elemento configurativo de la subordinacion transformando una relacion que ab
initio se consider6 como contractual en laboral, lo cierto es que en determinados
casos el cumplimiento de un horario es sencillamente la manifestacion de una
concertacién contractual entre las partes, administracion y particular, para desarrollar
el objeto del contrato en forma coordinada con los usos y condiciones generalmente
aceptadas y necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la labor. (Consejo de

Estado, febrero 19 de 2004).

Bajo estos criterios, el Consejo de Estado ha desarrollado la idea de que la actividad probatoria
de quien reclame la constitucion de una verdadera relacion de trabajo, debe acreditar de manera
incuestionable, los elementos de subordinacién y dependencia respecto del personal contratante,
sin perjuicio de la coordinacién que el prestador del servicio pueda requerir frente al mismo. Al

respecto ha manifestado dicha corporacion:

Constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de
trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la subordinacion y
dependencia, y el hecho de que desplegd funciones publicas, de modo que no quede
duda acerca del desempefio del contratista en las mismas condiciones de cualquier

otro servidor; siempre y cuando, de las circunstancias en que se desarrollaron tales
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actividades, no se deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria relacion
de coordinacién entre las partes contractuales. (Consejo de Estado, febrero 08 de

2007).

Ahora, la Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado, ha resaltado la importancia que
reviste la verificacion de los elementos que rigen una relacion de caracter laboral, bajo el
entendido de propender por la aplicacion del principio de la primacia de la realidad frente a la
denominacién que formalmente se le dé a determinado vinculo contractual, para lo cual ha

sefialado:

Esta Corporacidén ha sido insistente en la aplicacion del principio de prevalencia de la
realidad sustancial sobre la forma y la eficacia del contrato realidad al resolver
controversias que tienen que ver con relaciones laborales o legales y reglamentarias
disfrazadas mediante contratos de prestacion de servicios, las cuales se realizan con
el principal propdsito de evitar el pago de los beneficios prestacionales inherentes a
las primeras. En ese orden, la Sala ha sefialado que el principio de la primacia de la
realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales,
previsto en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena operancia en aquellos
eventos en que se hayan celebrado contratos de prestacion de servicios para esconder
una relacién laboral; de tal manera que, configurada la relacion dentro de un contrato
de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se concretara en la
proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacion o
denominacién del vinculo desde el punto de vista formal, con lo cual agota su
cometido al desentrafiar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que

hayan querido ocultarla. (Consejo de Estado, diciembre 10 de 2015).
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Sin embargo, es menester aclarar que en esa misma providencia judicial fue enfatica la aludida
seccion en clarificar que el lineamiento jurisprudencial decantado por el Consejo de Estado
impone acreditar ciertos requisitos que comprueben sin hesitacion alguna la configuracion de un

verdadero contrato de trabajo. Al efecto, se sefiald:

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar
la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o
similitud, que es el parametro de comparacion con los deméas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la
apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral.

(Consejo de Estado, diciembre 10 de 2015).

Se observa a partir de tales exigencias, la dindmica probatoria impuesta al prestador de servicios
a fin de comprobar en un caso hipotético la realidad factica, que supone que, ademéas de los
elementos necesarios para la configuracién de un contrato de trabajo, debe demostrarse
circunstancias tales como la permanencia de la funcion desarrollada y la similitud de dicha

funcidn con las desarrolladas en determinados cargos de la entidad estatal.

Bajo éste mismo horizonte argumentativo, la Seccion Segunda, Subseccion A, sefialé la
insuficiencia probatoria en un caso de prestadores de servicios de la Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacional, en el que a pesar de la similitud funcional ejercida por los contratistas frente
a empleados de la planta de personal de dicha entidad, no se allegd el respectivo manual de
funciones que corroborara dicha circunstancia, ni prueba fehaciente de que tales funciones fueren
idénticas a las del personal adscrito a la entidad estatal, aduciendo ademas, con referencia a un

preterito fallo del Consejo de Estado, que el término de permanencia en el desarrollo de
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funciones de manera prolongada (10 afios), tampoco contaba con la virtualidad de enervar un

vinculo de caracter eminentemente laboral. EI pronunciamiento es del siguiente talante:

Adujo la parte actora que las citadas funciones son iguales a las que ejercen los
funcionarios de planta de la DIAN. Al respecto debe sefialarse que bien pudo
presentarse el cumplimiento de ciertas tareas que corresponden a aquellas atribuidas
a los empleados de planta de la entidad, no obstante, al proceso no se aportd copia
del Manual de Requisitos y Funciones para los Empleos de la DIAN, ni obra prueba
que permita establecer que las responsabilidades y funciones que ejercidé eran
idénticas a las asignadas al cargo con la misma denominacién en la planta de la
demandada y que por tal motivo se incurrié en violacion al derecho a la igualdad.
Entonces, en casos como el sub lite no se puede predicar la violacion de este derecho
y tampoco resulta aplicable el principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades. Sobre el particular es pertinente acoger las razones que expreso esta
Seccion, entre otras, en sentencia de 2 de mayo de 2013 con ponencia de quien
proyecta ésta. Asi las cosas, como se precisé en la providencia transcrita el término
de vinculacion de la actora durante mas de diez afios a la entidad no determind su
permanencia en el servicio, sino que la misma obedecié a la finalidad de la actividad

que desarrollaba. (Consejo de Estado, julio 02 de 2015).

Asi, es evidente la dindmica probatoria requerida por el Consejo de Estado para que se abra
paso a la aplicacion del principio constitucional de primacia de la realidad, en punto de la
exigencia de comprobacion de elementos y/o circunstancias adicionales a los elementos

configurativos del contrato de trabajo, tales como, la temporalidad y similitud delas



funciones desplegadas con las actividades de los cargos de planta, confrontando lo anterior,

con la coordinacion que debe sostener el prestador del servicio con el ente estatal.
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CONCLUSIONES

Han sido constantes los estudios que han venido realizando las altas Corporaciones en
materia Constitucional y administrativa en lo que tiene que ver con la contratacion por
prestacion de servicios frente a las formalidades establecidas en diferentes relaciones
contractuales de particulares con el Estado, situacién que como menos, pone en evidencia
una problematica en lo tocante a éste tipo de vinculacion con el Estado, principalmente, en
lo que tiene que ver con el tema prestacional que involucra el hecho de que en la realidad

se sostenga un verdadero contrato de trabajo.

La Legislacion colombiana ha regulado la aplicacion de la vinculacién por prestacion de
servicios con el Estado, para lo cual, ha tratado de delimitar ésta actividad a los casos
estrictamente necesarios, sefialando su campo de aplicacion, imponiendo restricciones para

su utilizacién y sanciones a quienes indebidamente lo implementen.

No obstante su reglamentacion, ésta figura contractual sigue siendo objeto de diversas
controversias en el campo judicial, encontrandose que en la actualidad, es una de las
principales formas de vinculacion con el Estado, a pesar que de acuerdo con su definicion
legal, dicha forma contractual debe ser utilizada con independencia y con caracter
excepcional, sin que se prolongue en el tiempo y siempre que la actividad objeto del
contrato no pueda ser desarrollada por el personal de planta, con la notable consecuencia
de que la prestacion de servicios no genera las erogaciones prestacionales propias del

vinculo de trabajo.

Ahora, al abordar el estudio de casos que involucren la prestacion de servicios de

particulares con el Estado, han sido disimiles los pronunciamientos de los 6rganos de cierre
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competentes para dirimir esta clase de controversias juridicas, siendo asi como, de un lado
la Corte Constitucional ha fijado el criterio, segun el cual, siempre que se demuestren los
elementos configurativos de un contrato de trabajo se abre paso a su reconocimiento, claro
esta en el marco de sus competencias, y de otro lado, el criterio trazado por el Consejo de
Estado, segun el cual, el prestador del servicio debe aportar elementos materiales
probatorios que ademéas de comprobar la presencia de los elementos de la esencia de la
relacion laboral de tal manera que no haya asomo de duda sobre tales circunstancias,
demuestre ciertos factores que dotan de certeza la declaratoria de la primacia de la realidad
sobre las formas, tales como la prolongacion en el tiempo de la actividad, y su equidad

frente a las funciones del personal de planta.

Lo anterior, denota que no se cuenta con un criterio unificado del recaudo probatorio
necesario para la demostracion del vinculo laboral, situacién que poco contribuye a
confrontar la problematica que emerge a raiz del excesivo uso que se le viene dando al

contrato de prestacién de servicios.

Llama la atencion el hecho de que en algunas ocasiones se exija una amplia actividad
probatoria a quien pretenda demostrar una relacién de caracter laboral, pues dicha
circunstancia puede ser aprovechada por quienes pretendan encubrir el elemento de
subordinacion, siendo el prestador del servicio quien en la préactica se encuentre en
desventaja por su condicion de subordinado. Asi mismo puede decirse que dicha exigencia
probatoria puede resultar desproporcionada, pues lo cierto es que la Ley exige la
demostracion de los elementos de la esencia del contrato laboral, sin que en manera alguna
haga alusion a cargas probatorias adicionales, pues ndtese una relacion laboral puede surgir

sin el elemento de temporalidad, y asi mismo puede configurarse sin que la actividad
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desarrollada sea idéntica a una funcién estatuida en la planta de personal de la respectiva
entidad, pues en si, lo que configura el contrato de trabajo se circunscribe llanamente a la
presencia de los elementos de prestacion personal del servicio, remuneracion y

subordinacion laboral.

Agotado el analisis de la realidad préactica, el contrato de prestacion de servicios con la
administracion puablica viene siendo utilizando de manera indiscriminada, sin que en
muchas ocasiones se atienda la realidad de dicha figura contractual, muy a pesar de que el
concepto que la Ley le otorga se encuentra bien estructurado y la actividad legislativa
encaminada a solventar la notable problematica, frente a lo cual emerge la necesidad de
implementar mecanismos que posibiliten efectivamente superar dicha problematica, como
lo seria la posible reglamentacion de las entidades pablicas en los casos en que su personal
se encuentre vinculado mayoritariamente por ésta clase de vinculacion contractual. Asi
mismo, resultaria valioso el aporte que en materia jurisprudencial podria darse con la
unificacién de los criterios que las altas corporaciones judiciales emitan en éste punto,
siempre que se tenga en cuenta como principio rector, el de la primacia de la realidad sobe

las formalidades que dispone el articulo 53 de la Constitucion Politica de Colombia.
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