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Presentacion

La investigacion juridica, sin lugar a equivocos, es necesaria para el
estudio y la aplicacion del derecho como practica social y como
conocimiento cientifico, lo que permite afirmar la necesidad de que
se investigue con una orientacion clara y consciente qué intereses se
defienden y a qué causa se sirve. Desde la citada perspectiva, resul-
ta de interés analizar el impacto de la investigacion juridica vy, en este
sentido, es procedente afirmar que la investigacion cientifico-juridica
es instrumento necesario para impulsar el desarrollo econémico, el
progreso social y el bienestar de la poblacion. En otras palabras, los
resultados de las investigaciones juridicas pueden aportar al diagnos-
tico de los problemas juridicos, politicos y sociales del Estado colom-
biano y, como consecuencia, contribuir positivamente a encontrar y
consolidar soluciones juridicas frente a la necesidad de cumplimiento
de los propositos de desarrollo y bienestar.

En este orden de ideas, la actividad intelectual en la academia del
derecho debe proporcionar soluciones juridicas adecuadas para los di-
ferentes problemas sociales, juridicos y politicos que plantea la realidad
contemporanea, la cual ha evidenciado ser cada vez mas dindmica y
cambiante. Lo anterior genera la necesidad de investigadores y docentes
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de facultades de Derecho que propendan a soluciones que adectien el
ordenamiento juridico a las transformaciones de la vida contemporanea
colombiana.

Desde la citada perspectiva, desde el Centro de Investigaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas de Bogota,
se ha elaborado este libro, producto de los proyectos de investigacion
institucionales de sus coautores. Lo anterior atendiendo a la metodo-
logia de investigacion de caracter cualitativo, desde la perspectiva del
método de investigacion juridico-descriptivo, ya que los coautores pre-
tendieron describir desde la contextualizacion juridica los diferentes
problemas que se abordan.

A lo largo de esta obra se desarrollan tematicas juridicas de coyun-
tura desde la relacion justicia constitucional y responsabilidad. En este
sentido, sus capitulos pretenden evidenciar el impacto directo e indirecto
en la responsabilidad juridica en el marco de la justicia constitucional.
Para el efecto, el lector encontrara trabajos que contextualizan desde
la perspectiva de la justicia constitucional la indebida contratacion
de la Administracion publica en contratos de prestacion de servicios,
el desalojo del Bronx por el Distrito Capital a partir del principio de la
confianza legitima, la relacion de la falla médica y la responsabilidad
estatal, la familia como institucion juridica objeto de tutela penal, la
carga de la prueba en el reconocimiento del trabajo suplementario u
horas extras, las vicisitudes de la consulta previa como derecho fun-
damental y el analisis del nexo de causalidad e imputacién desde el
punto de vista del derecho privado y publico.

CAROLINA BLANCO ALVARADO
EDITORA ACADEMICA



Contratacion de la Administracion
publica a través de contratos
administrativos de prestacion de
servicios: limite, exceso y realidad
de aplicacion en Colombia’

GABRIEL BARRETO FERRO

Introduccion

entro de la cotidianidad colombiana, llaman la atencién las di-

ferentes quejas por parte de los entes de control sobre lo que los
medios de comunicacién han denominado las néminas paralelas de
las entidades estatales. En ese sentido, y pese a que la diferencia entre
un contrato administrativo de prestacion de servicios (CAPS) y una
vinculacion o contrato laboral esta juridicamente resuelta, su inde-
bida utilizacion parece ser la constante en la mayoria de los entes de
la Administracion publica, situacion que justifica la realizacion de este
trabajo, debido a que con tal accionar se ha venido vulnerando una serie
de derechos laborales como la seguridad social, la estabilidad laboral,

Este capitulo es derivado del proyecto de investigacion “La parte débil en las
relaciones juridicas contempordneas: un examen a partir de las relaciones
juridicas laborales, las relaciones de consumo vy el Instituto Colombiano de
Responsabilidad Civil y del Estado (1ARCE) en atencién a las dificultades pro-
batorias y la posicion de la parte débil en el mercado, fase 17, gestionado en
el Grupo de Investigacion de Derecho Privado de la Facultad de Derecho de
la Universidad Santo Tomas de Bogota.
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el reconocimiento del estatus de empleado, y conexos a ellos, la salud,
la educacion, la vivienda digna, entre otros.

Asi las cosas, con el desarrollo del presente estudio, se intentara dar
respuesta al siguiente interrogante: ¢de qué manera la Administraciéon
publica puede exceder los limites administrativos al utilizar los CAPS con
el fin de dar cumplimiento a sus funciones estatales?, el cual tiene como
objetivo general determinar la manera en la que la Administracion
publica excede los limites administrativos al utilizar los CAPS para dar
cumplimiento a sus funciones estatales, y como objetivos especificos
analizar la naturaleza de la funcién publica dentro del Estado colom-
biano, examinar la naturaleza doctrinal y normativa y el desarrollo
jurisprudencial de la contratacion estatal mediante de los CAPS, ana-
lizar las causas y las consecuencias de la aplicacion los CAPS como re-
gla y no como excepcion en la contratacion estatal llevada a cabo por
la Administracién publica y estudiar la desnaturalizacién de los con-
tratos laborales, asi como los retos y las consecuencias de la primacia
de la realidad sobre la formalidad en la contratacién estatal.

Con todo, la metodologia utilizada hace parte del paradigma cuali-
tativo, en los términos referidos por Bonilla-Castro y Rodriguez (2005),
habida cuenta de que se observara un fenémeno de tipo social y se
realizara un analisis critico, tomando como base fuentes primarias de
tipo teérico-documental. En ese mismo sentido, en el trabajo desarro-
llado, se utilizé el método tedrico-documental desde una perspectiva
inductiva, toda vez que se pretende efectuar un andlisis de la norma y
de los resultados de investigacion en torno a fenémenos como la fun-
cién publica, la contratacion estatal y las modalidades de contratacion,
a efectos de determinar si la Administracion publica ha excedido o no
los limites propuestos por la ley y la jurisprudencia.

Analisis de la naturaleza de la funcién publica

La funcion publica, entendida como un concepto general, tiene como
objetivo propender por el buen servicio, a fin de lograr una armonia
entre la Administracion publica y los Estados sociales de derecho. Dicho
servicio solo puede lograrse a través de la contratacion de personal ca-
lificado que tienda a la materializacion de los fines establecidos en la



norma de normas, por lo que en Colombia tal concepto esta relacio-
nado de forma directa con los funcionarios del Estado o los emplea-
dos publicos (Wandurraga, 2015).

En ese sentido, se debe mencionar que a la luz del articulo 32 de la
Ley 80/1993, de 28 de octubre, por la cual se expide el Estatuto General
de Contratacion de la Administracion publica, la funcion puablica debe
ser prestada por quien hace parte del personal que conforma la planta
de una entidad estatal, como también puede ser desarrollada de forma
excepcional por quienes son vinculados a través de un CAPS. Asi las co-
sas, se comprende que la naturaleza de la funcion publica tiene que ver
con la clasificacion de los empleos, con lo cual el articulo 125 constitu-
cional propone una clasificacion de ellos, de modo que la regla general
son los de carrera, excepto los de libre nombramiento y remocion, los
de eleccion popular, los trabajadores oficiales y los demas que deter-
mine la ley. A la anterior forma de clasificacion se suman tres de tipo
legislativo: segtin las funciones del cargo, segun la ordenacion de la
jornada laboral y segun la permanencia (Hernandez, 2004).

Desde una perspectiva historica, de la mano de Pérez (2011), puede
sefialarse que en Colombia se rescatan cinco momentos determinantes
en el campo de la funcién publica. El primer momento va de 1800 a
1930 cuando surgi6 la iniciativa en pro de la organizacion de la pres-
tacion del servicio publico. Por esta razon, “la Administracion publi-
ca [...] desarroll6 todo un marco constitucional y legal en materia de
recursos humanos a fin de dar cumplimiento a las tareas del Estado”
(p. 6). En esta época, vale la pena resaltar la Ley 4/1913, de 20 de agosto
y el Codigo de Régimen Politico y Municipal, el cual clasifico los fun-
cionarios de orden nacional, departamental y municipal. El segundo
momento de inflexion ocurre en la década de 1930, cuando nacid en
Colombia la carrera administrativa, por lo que la primera ley expedida
en esta materia se remonta a 1938. El tercer momento hace referencia
a 1968, cuando hubo un auge del Estado intervencionista y con ella la
expedicion del Decreto 2400/1968, de 19 de septiembre. El cuarto mo-
mento tiene lugar una vez es expedida la Constitucion de 1991 debido
a la inclusion del capitulo referente a la funcion publica, por lo que de
los articulos 123 y 125 se desprende que el ingreso al empleo publico
es por sistema de carrera y por medio de concurso, y las demas formas
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de contratacion serdan por excepcion. Finalmente, el quinto momento
corresponde a la segunda mitad de 2002 a propésito de la implementa-
cion del Programa de Renovacion de la Administracion Pablica (PRAP)
y la expedicion de la Ley 909/2004, de 23 de septiembre.

Con todo, la materializacién de la funcién publica en Colombia
estd a cargo de los empleados, que en su mayoria hacen parte de los
contratados mediante las modalidades consideradas como excepcion
dentro de la Ley 80/1993, de 28 de octubre. Para autores como Pérez
(2011), el buen servicio se ha visto afectado debido a que el uso del
CAPS ha sido una practica tradicional en la gestion de personal al ser-
vicio del Estado colombiano, aspecto que ha postergado la materializa-
cion del sistema de carrera administrativa por el que se ha propendido
a proposito de la profesionalizacion, capacitacion, meritocracia y neu-
tralidad en el ejercicio publico por parte de los individuos que estan
al servicio del Estado.

Mirada doctrinal al contrato administrativo
de prestacion de servicios

El CAPS naci6 a proposito de la reestructuracion de las entidades ofi-
ciales en cuanto a la configuracién de su némina, por lo que este tipo
de contratos puede ser simplemente de servicios profesionales, artisti-
cos, de apoyo a la gestion de la entidad, especializados, de suministro
de servicios o del sector de defensa (Gomez y Urrutia, 2008).

Ahora bien, son caracteristicas de este tipo de contratos, segtn la
Sentencia C-154/1997, de 19 de marzo y Jiménez, Gallego, Gaitan y
Garcia (2012):

e Versan “sobre una obligacion de hacer” (Sentencia C-154/1997,
de 19 de marzo): esto es debido a la necesidad de realizar una
labor determinada en virtud de la experiencia, capacitacion y
formacion profesional de una persona.

e Existe “autonomia e independencia del contratista” (Sentencia
C-154/1997, de 19 de marzo) a manera de elemento esencial.



e “Lavigencia del contrato es temporal” (Sentencia C-154/1997,
de 19 de marzo) y por un tiempo determinado.

e La forma de remuneracion es por honorarios.
* No se genera ningun tipo de relacion laboral.

e No se genera la obligacion de pagar prestaciones sociales, por
lo que la obligatoriedad de afiliacion al sistema de seguridad
social recae en el contratista y no en la entidad contratante.

La naturaleza del cAPS, desde el escenario de la historia de la contra-
tacion estatal, no puede interpretarse en un sentido integral, a efectos
de incluir las funciones administrativas propias de la entidad estatal
por parte del contratista, sin haber puesto en observancia lo estable-
cido en la Ley 489/1998, de 29 de diciembre, a propésito de dar una
mirada a la viabilidad, delegacion, contenido, términos del contrato,
cldusulas y mecanismos de control.

Ahora bien, en tratandose de las actividades que pueden ser contra-
tadas a través de un CAPS, se ha de mencionar que la Sentencia 20001-
23-21-000-1999-00756-01(1420-01)/2002, de 31 de octubre, resolvié que

el objeto del contrato de prestacion de servicios descrito en el
art. 32.3 es desarrollar actividades relacionadas con la “admi-
nistracién o funcionamiento de la entidad”. La generalidad de
la relacion, asi como las finalidades generales de la contratacion
publica del articulo 3.°, comprenden las actividades cotidianas
y permanentes de la entidad asi como las excepcionales, lo que
derog6 la antigua restriccion de los arts. 2.° del decreto 2400 de
1968 y 7.° del decreto 1950 de 1973 que excluia de estos contra-
tos el desarrollo de funciones publicas de cardcter permanente,
estableciendo para este evento la obligacion de crear los empleos

correspondientes.

Por su parte, la Sentencia C-154/1997, de 19 de marzo estableci6é que,
ademas de lo anterior, las entidades podrian contratar a través de CAPS

15
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cuando se trate de la realizacion de funciones administrativas. No se
incluyen como actividades contratables por esta modalidad las funcio-
nes gubernamentales ni politicas, por lo que de cualquier modo “las
restricciones establecidas por la Corte, desde el punto de vista material,
se limitan a aquellas de la esencia de la autoridad del Estado, expre-
sadas en ejemplos extremos (fuerza publica, determinacién de poli-
ticas publicas, funciones gubernamentales...), sin que ello signifique
una prohibicion de toda funcion que implique autoridad“ (Benavides,
2010, p. 94).

Asi las cosas, debe recordarse que la Constitucion Politica de 1991
ha determinado que la celebracion de este tipo de contratos es una
excepcion a las formas de contratacion estatal. Es decir, pese a que este
tipo de contratacion es de caracter legal, lo cierto es que no puede con-
vertirse en la regla general. Entonces, en el Estado colombiano este
tipo de contratos son

una herramienta para atender situaciones especiales y excepcio-
nales y no para constituir nuevos “cargos” que, aunque no seran
de planta, en todos sus aspectos lo pareceran. El Estado puede en-
tonces recurrir a esa figura, pero inicamente cuando dentro de la
racionalidad administrativa sea claramente justificado y eviden-
temente necesario, de conformidad con los parametros sefialados
en la Ley 80 de 1993 y en sus decretos reglamentarios. (Gomez y
Urrutia, 2008, p. 57)

Finalmente, es relevante resaltar que, segin lo determinado por la
Sentencia C-154/1997, de 19 de marzo, este tipo de contratos debe ce-
lebrarse unicamente cuando la funcién administrativa no puede ser
suministrada por el Estado a través de las personas vinculadas a la
entidad oficial contratante o cuando se requiere de la prestacion de
servicios relativos a una serie de conocimientos especializados.



Régimen normativo aplicable a los contratos
administrativos de prestacion de servicios

Como se menciond, los CAPS tienen un aval constitucional (art. 123) y
su desarrollo legal esta enmarcado por la Ley 80/1993, de 28 de octu-
bre, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion publica. Por su parte, el derecho disciplinario no ha sido
ajeno a la reglamentacion de los CAPS, asi es como en la Ley 734/2002,
de 5 de febrero, articulo 48, nimero 29, el legislador hizo su aporte
al establecer como falta gravisima el hecho de “celebrar contratos de
prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones
publicas y administrativas que requieren dedicacion de tiempo e impli-
quen subordinacién y ausencia de autonomia respecto del contratista,
salvo las excepciones legales”.

Sin perjuicio de lo anterior, en la tltima década se ha desarrollado
su reglamentacion, asi:

® En el articulo 2, namero 4, ordinal h, de la Ley 1150/2007,
de 16 de julio.

e En el articulo 82 del Decreto 2474/2008, de 7 de julio.
e Enelarticulo 3.4.2.5.1 del Decreto 734/2012, de 13 de abril.

e En los articulos 73 y 81 del Decreto 1510/2013, de 17 de julio.

El Decreto 1510/2013, de 17 de julio, en sus articulos 73 y 81, sefala
que no es necesario el acto administrativo de justificacion de la con-
tratacion directa cuando el contrato es de prestacion de servicios pro-
fesionales y de apoyo a la gestion; es mas, este tipo contractual o para
la ejecucion de trabajos artisticos solo puede encomendarse a deter-
minadas personas naturales.

En el articulo 81 del Decreto 1510/2013, de 17 de julio, especial-
mente en el paragrafo 2, se sefiala que “los servicios profesionales y
de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de naturaleza inte-
lectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento

17
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de las funciones de la entidad estatal, asi como los relacionados con
actividades operativas, logisticas, o asistenciales”. Por su parte, el pa-
ragrafo 3 considera que “la entidad estatal, para la contratacion de
trabajos artisticos que solamente puedan encomendarse a determina-
das personas naturales, debe justificar esta situacion en los estudios
y documentos previos”.

Desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional sobre los limites de los contratos
administrativos de prestacion de servicios

Desde la Sentencia C-154/1997, de 19 de marzo, la Corte Constitucional
concluy6 que las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios
son:

e La actividad contratada “no puede ser suministrada por per-
sonas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando
[su ejecucion] requiere de conocimientos especializados”.

e El objeto contractual esta dado por “la realizacion temporal [las
cursivas son mias| de actividades propias del funcionamiento
de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y
finalidad para la cual fue creada y organizada”.

e El contratista goza de autonomia e independencia para el cum-
plimiento de su labor, lo que “significa que el contratista dispone
de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne
a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a
la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas”.

e “Lavigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su dura-
cion debe ser solamente la indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido” [las cursivas son mias].



De igual manera, la Sentencia C-614/2009, de 2 de septiembre, resaltd
que la relacion contractual estd regida por la Ley 80/1993, de 28 de octu-
bre y se configura cuando:

i. seacuerde la prestacion de servicios relacionados con la admi-
nistracion o funcionamiento de la entidad publica,

ii. no se pacte subordinacion porque el contratista es autonomo
en el cumplimiento de la labor contratada,

iii. se acuerde un valor por honorarios prestados y;

iv. que la labor contratada no pueda realizarse con personal de
planta o se requieran conocimientos especializados.

Igualmente, la Sentencia C-614/2009, de 2 de septiembre, advirtié que
los organismos de control deben observar que las entidades del Estado
no utilicen los CAPS para ejecutar las actividades que son permanentes.
Del mismo modo, ha prohibido a la Administracion publica celebrar
contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de
caracter permanente que no se ajuste a la Constitucion, con lo cual
configura una medida de proteccion a la relacion laboral, por cuan-
to no solo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino
también que se desnaturalice la contratacion estatal.

Asimismo, la Sentencia C-614/2009, de 2 de septiembre, resaltd
que el cAPS es una modalidad contractual de vinculacion excepcional
con el Estado, ademas de afirmar que este instrumento contractual debe
ser utilizado para atender funciones ocasionales, que no hagan parte
del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, que sien-
do parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o que
exijan conocimientos especializados. Los conflictos que se presentaren
seran dirimidos por la jurisdiccion contenciosa.

Apaza (2014) sefiala que

el grado de autonomia e independencia del contrato de prestacion

de servicios [las cursivas son mias] es la clave para diferenciar estos
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contratos de cualquier relacion laboral ya que en el momento en
que se estructure este elemento en el CAPS quedara desvirtuada
la presuncién de un contrato de prestacion de servicios y surgi-
rd entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en fa-
vor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de

la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo. (p. 98)

En la Sentencia C-171/2012, de 7 de marzo, se resaltd, primero, que
la Administracién no puede suscribir contratos de prestacion de ser-
vicios para desempefar funciones de caracter permanente, pues para
ello debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de perso-
nal, y segundo, que los criterios practicos para desempeiiar funciones
permanentes en la Administracion, tales como igualdad, temporalidad
o habitualidad, excepcionalidad y continuidad, estan relacionados con
el desempefio de la funcién permanente.

Aqui entonces es importante concretar los referidos criterios de-
sarrollados por la jurisprudencia constitucional respecto de los casos
en los que son considerados funciones permanentes.

El primer punto es el criterio funcional [las cursivas son mias],
que hace alusion a la ejecucion de funciones referidas al ejercicio
ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a

la entidad publica (Constitucion Politica, art. 121).

El segundo criterio es el de igualdad [las cursivas son mias], esto
es, cuando las labores desarrolladas son las mismas que las de los
servidores publicos vinculados en planta de personal de la enti-
dad y ademads se cumplen los tres elementos de la relacion laboral.

El tercer criterio es el temporal o de habitualidad [las cursivas son
mias], que se da cuando 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, por lo

que surge una relacion laboral y no contractual.

El cuarto criterio es el de excepcionalidad [las cursivas son mias],
que existe si la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas”

[las cursivas son mias] y estas no pueden ser desarrolladas con el



personal de planta o se requieren conocimientos especializados
o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario re-
distribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta

[las cursivas son mias].

El quinto criterio es el de continuidad [las cursivas son mias], que
es propicio si la vinculacion se realiz6 mediante contratos sucesivos
de prestacion de servicios, pero para desempenar funciones del giro
ordinario de la Administracion; en otras palabras, para desempenar
funciones de cardcter permanente, la verdadera relacion existente
es de tipo laboral. (Apaza, 2014, pp. 99-100)

La Sentencia sU-070/2013, de 13 de febrero, proteccion laboral refor-
zada a las mujeres en estado de embarazo a partir de las distintas mo-
dalidades de alternativas laborales, reiter6 que,

si en el contrato de prestacion de servicios, privado o estatal, se
llegare a demostrar la existencia de una relacion laboral, ello con-
llevaria su desnaturalizacion y a la vulneracion del derecho al tra-
bajo reconocido en el preambulo constitucional y a los principios
ius-fundamentales de la primacia de la realidad sobre las formas
en las relaciones de trabajo [las cursivas son mias], al de la irre-
nunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas

laborales y al de la estabilidad en el empleo.
Apaza (2014) afirma que

de esta lectura constitucional se ratifica una vez mis que indepen-
dientemente de las calidades de los sujetos contratantes (Estado-
Contratista) [las cursivas son mias], solo si se demuestran en el
juicio los elementos propios de una relacién laboral en el men-
cionado contrato, el Juez aplicara la prevalencia del Principio
Constitucional de la primacia de la realidad [las cursivas son mias]
en los CAPS [las cursivas son mias], desnaturalizando el contrato
administrativo pero originando un Contrato Realidad con efec-
tos indemnizatorios a favor del contratista y en detrimento de la
Administracion publica; esto sin dejar de lado el principio consti-

tucional de la Proteccion a la Maternidad. (p. 101)
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En ese contexto, puede entenderse que las personas vinculadas a través
de los CAPS no tienen el caracter de “empleados publicos [las cursivas
son mias] por no reunir los requisitos constitucionales y legales propios
para ostentar las calidades y el estatus” (Apaza, 2014, p. 91). Es decir,
se trata de labores que son delegadas a terceros de manera temporal.
Los CAPS, ademads, son un instrumento constitucional, legal excepcio-
nal y contractual al servicio del Estado disefiados para satisfacer el
interés general.
Apaza (2014) considera que se podra hacer un CAPS:

1. Por la insuficiencia de personal en el interior de la entidad
publica,

2. Por la inexistencia de los cargos.

3. Porque el personal existente no estd especializado para aten-
der la demanda.

4. Para satisfacer las necesidades de la comunidad desde el esce-
nario de los fines esenciales del Estado, atendiendo los reque-
rimientos de los usuarios, y;

5. Porque se requiere de la contratacion estatal para la prestacion
eficiente de los servicios publicos. (p. 136)

Dentro del CAPS, la remuneracion se pacta por los honorarios y no
existe subordinacion.

Causas y consecuencias de la aplicacion de
los contratos administrativos de prestacion
de servicios como regla y no como excepcion

Se debe tener en claro, como siempre en el derecho, que las normas no
pueden interpretarse aisladamente, lo que en este caso particular ha
generado la agudizacion de uno de los problemas laborales actuales en
la Administracion publica. Sin embargo, para entender el fenémeno,



se debe partir por poner de presente que las entidades publicas, en pri-
mera instancia, deben adelantar la vinculacion de personal por medio
del modelo de carrera administrativa, tal como lo dispone el articu-
lo 125 constitucional que explicita que “los empleos en los 6érganos y
entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccion popu-
lar, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficia-
les y los demas que determine la ley” (Constitucion Politica de 1991).

Pese a tal generalidad, las mismas normas han abierto una brecha
para que las entidades publicas también puedan hacer uso de otras
formas de contratacién que aparecen como excepciones y que por lo
mismo cuentan con regulaciones especificas que se refieren a tres ejes
principales: el modo, el tiempo y el lugar en el que se puede adelan-
tar la labor para la que fue contratada la persona, entre ellas el CAPS
celebrado entre personas naturales y el Estado.

Rivera (2015), quien también identifica estas excepciones, aclara
que, para la ejecucion de actividades que no puedan ser desarrolladas
por personal de planta bajo los siguientes parametros, estas: a) son ac-
tividades nuevas dentro de las funciones de la entidad, b) son activida-
des altamente especializadas y c) obedecen a la redistribucion temporal
por una excesiva carga laboral del personal de planta, de modo que
su plazo de ejecucion es el estrictamente necesario para el desarrollo
de las actividades contratadas. Sin embargo, como bien lo senal6 el
constituyente por via legal, se pueden plantear excepciones, tal como
ocurri6 con el régimen de contratacion estatal en 1993.

Lo anterior debido a que con la expedicion de la Ley 80/1993,
de 28 de octubre se cred una unica categoria de contratos publicos que
denominé contrato estatal; no obstante, pese a que esta norma buscaba
universalizar los mecanismos de contratacion en las entidades publicas
de cualquier indole, tal propésito fue desdibujado por la aparicion de
diversas leyes que planteaban excepciones a las disposiciones que el
legislador considerara en la Ley 80/1993, de 28 de octubre, con lo que
se puede asegurar que de tal dispersion normativa se derivan, tanto
como causa como consecuencia, los CAPS (Benavides y Moreno, 2016).

Dado que los contratos enunciados en el articulo 32 de la
Ley 80/1993, de 28 de octubre se rigen también por la regla general
de seleccion pese a que tengan por objeto “el cumplimiento de sus
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actividades industriales o comerciales, puesto que por expresa dis-
posicion legal, estos no se encuentran excepcionados de dicha regla”
(Auto 14202/1998, de 20 de agosto), lo que permite identificar que, en
principio, cuando se habilita no solo la capacidad de establecer este
tipo de contratos para prestar esta clase de servicios inherentes al fun-
cionamiento propio del ente estatal, sino que también no se presenta
una limitacién y si una serie de beneficios resultantes de este tipo de
contratos, resulta l6gico que se entienda como causa de tal percepcion,
pero, a la vez, como se desprende de la lectura de su exposicion de mo-
tivos: ello obedece a elementos facticos que la Administracién debia
considerar.

Entonces, pese a que el Consejo de Estado procur6 dar respuesta a
las situaciones que se venian gestando por las diferentes normas que en
torno al tema aparecian, sefialando que la naturaleza del contrato no
depende de su régimen juridico, sino que son contratos estatales “todos
los contratos que celebren las entidades publicas del Estado, ya sea que
se regulen por el Estatuto General de Contratacion Administrativa o
que estén sujetos a regimenes especiales” (Auto 14202/1998, de 20 de
agosto), lo anterior solo se evidencia como una reiteraciéon por via ju-
risprudencial de lo que ya habian entendido las entidades estatales,
en su practica cotidiana y el mismo Consejo reiteraba por via de ju-
risprudencia, pese a la preexistencia del Decreto 3074/1968, de 17 de
diciembre (modificado por la Ley 443/1998, de 11 de junio) que prohi-
bia de manera expresa celebrar CAPS para el ejercicio de funciones de
caracter permanente en lo que a la Administracion publica se referia.
De hecho, se debi6 posteriormente establecer la prohibicion expresa.

Otra de las causas que dan origen a que se dé el salto de la excep-
cion, como precisamente eso, una particularidad aplicable bajo cier-
tos criterios a un modelo aplicado mayormente, deriva también de la
normativa, en especial de los principios eficientistas que provienen del
orden constitucional del pais (arts. 122-131), en los cuales, si bien se
resalta que la eficiencia procede de la manera como se ejerza la fun-
cién publica, se evidencia que se ha migrado a lo largo de los afios a
una idea de eficiencia basada en la economia. Lo anterior ha redirigi-
do el discurso a la linea del Estado minimo, lo que desde luego origina
que se plantee que se deben continuar ejecutando los fines del Estado,



pero con unos estamentos reducidos, situacion que se hace evidente
en los planes de desarrollo nacional que han establecido la mayoria
de los gobiernos contemporaneos.

Ahora, si bien es cierto que este modelo tiene mucho que ver con
las nuevas tendencias de Administracion publica en las que, en efecto,
como bien lo sefiala Garcia (2007), citado por Quintanilla (2017), “los
nuevos modelos de Administracion publica deben enfocarse en la im-
plementacion de formas eficientes de satisfacer las necesidades de los
ciudadanos por parte de un gobierno organizado y diligente, de tal
forma que la actuacion publica debe regirse por los principios de eco-
nomia, eficiencia y eficacia” (p. 17).

Asi, aunando estas dos ideas, resulta 16gico plantear como cau-
sa la reestructuracion del modelo de Estado en atencion a estandares
neoliberales que, como bien sefiala Quintanilla (2017), priorizan la
dimension financiera de las crisis, lo que en las prestaciones que debe
el Estado a sus asociados cobre otras cuestiones, como en este caso
los derechos laborales.

Muestra de lo expuesto, en relacion con la idea de la Administracion
publica actual es

que durante el primer periodo de Gobierno presidencial del
Dr. Alvaro Uribe Vélez, se creé el Programa de Renovacién de la
Administracién Pablica (PRAP) y el personal de planta, con el fin
de adecuar la Administracion Publica a los requerimientos de un
Estado Comunitario, racionalizando funciones, redimensionan-

do el tamafio de las estructuras administrativas. (Apaza, 2014,
pp- 86y 87)

Esta situacion, si bien a la luz de la ley podria llevar a pensar en los
CAPS como un mecanismo que permita que el Estado tenga una opti-
ma prestacion del servicio sin sacrificar con ello la calidad y eficiencia,
resulta que en la realidad ello se presta para la desnaturalizacion de
las relaciones de trabajo aun desconociendo lo preceptuado en el ar-
ticulo 17 de la Ley 790/2002, de 27 de diciembre, en relacién con que
no se pueden emplear este tipo de contratos para desarrollar labores
inmanentes al ente estatal contratante.
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Por tanto, las claras consecuencias de la aplicacion de este tipo de
contratos para la prestacion de servicios en la Administracién puablica
se dan en el desconocimiento de los derechos laborales y la obligacion
de la proteccion social que tiene el Estado social de derecho. Lo anterior
desde luego resulta imputable a la Administracion en aquellos casos
en los que se observa que se desnaturaliza el CAPS y este adquiere las
caracteristicas de un contrato laboral en estricto sentido mas alla de
la denominacion que se haya dado a este, tema sobre el que se volvera
posteriormente.

Igualmente, se evidencia que “el trabajo ha sido, es y —previsi-
blemente— serd componente sustantivo del contrato social que sus-
tenta la gobernanza de las sociedades. Por ello, los cimientos de la paz
mundial se refuerzan al crearse mas oportunidades de trabajo decente”
(Levaggi, 2004), por lo que se puede evidenciar también un fenémeno
social que se desprende de la desnaturalizacion del contrato de tra-
bajo, y aqui conviene aclarar que la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) entiende el trabajo decente como aquel que se da en las
condiciones que idealmente deberia tener el trabajo, puesto que, si se
desnaturaliza la relacion como relacion de trabajo, dificilmente llegara
a ser una posibilidad de trabajo decente.

Sobre la desnaturalizacion
de los contratos laborales

Como se ha podido observar, la contratacion estatal en Colombia
se ha venido realizando, en su mayoria, a través de la celebracion de
CAPS, por lo que este tipo de contratacion se ha constituido en la for-
ma, por excelencia, de desmaterializacion de una verdadera relacion
laboral, puesto que el Estatuto General de la Contratacion Estatal
en Colombia no contempla los elementos de subordinacion y depen-
dencia dentro de la prestacion personal del servicio realizada por el
contratista. En este sentido, se tiene que, al realizar una lectura siste-
matica de los articulos 123 y 125 de la Constitucion Politica de 1991, se
logra comprender que las personas contratadas a través de esta moda-
lidad no son servidores publicos. Situacion que permite entender que,
aun cuando los CAPS han gozado histéricamente de una proteccién



legal y de la legitimidad necesaria’, son aplicados “de forma abusiva”
por la Administraciéon publica debido, entre otros aspectos, a la eva-
sion del cumplimiento de las obligaciones que emanan de una relacion
laboral (Apaza, 2014).

En ese sentido, en materia judicial, la contratacion estatal a través
de los cAPS ha generado varios debates que giran en torno a la dife-
renciacion de la naturaleza y el caracter de tal tipo de contratos, a la
luz de tres elementos: la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracién como contraprestacion, por
lo que se ha llegado a determinar que en el CAPS se desarrolla una acti-
vidad independiente y que, por tanto, dentro de su desarrollo no tiene
lugar el elemento de subordinacion; esto es, la obligacion de recibir
6rdenes para la ejecucion de la labor desarrollada (Sentencia 68001-
23-31-000-2010-00449-01(1807-13)/2014, de 13 de febrero).

De este modo, la referida determinacién es de especial cuidado
debido a que, en la contratacion que ha venido realizando el Estado
a través de tal modalidad, se pueden identificar los tres elementos de
la contratacion, por lo que la tnica pretension es desdibujar la natura-
leza de los contratos a efectos de, en lo aparente, no estar obligados a
efectuar el pago de las prestaciones sociales que por ley corresponden
a los trabajadores.

Ahora bien, lo anterior no es dbice para que la persona que fue con-
tratada bajo esta modalidad acuda a la jurisdiccion ordinaria a efectos
de que sea el juez quien reconozca que en su caso podian identificar-
se de forma clara los elementos de la contratacion estatal, por lo que

se requiere probar los elementos esenciales de la misma como lo
son, que la actividad en la entidad haya sido personal y que por
dicha labor haya recibido una remuneracién o pago y, ademads,
debe probar que en la relacion con el empleador exista subordina-
cioén o dependencia. Ademds corresponde probar la permanencia,

1 Ley 3/1930, de 8 de septiembre; Decreto 150/1976, de 27 de enero (art. 138);
Decreto 222/1983, de 2 de febrero; Ley 80/1993, de 28 de octubre (art. 32);
Ley 1150/2007, de 16 de julio (art. 2, naum. 4, ordinal h); Decreto 734/2012,
de 13 de abril (art. 3.4.2.5.1).
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las cuales se realizan con el principal propésito de evitar el pago
de los beneficios prestacionales, es dable concluir, que no por el
hecho de haber laborado para el Estado se adquiere la calidad de
empleado publico, al tenerse elementos de juicio para que se decla-
re una relacion laboral, entre quien presté el servicio y la entidad
en que se ejecutd el mismo, se debe reconocer el derecho a obte-
ner las prerrogativas de orden prestacional, referente al reconoci-
miento a titulo de indemnizacion reparatoria de las prestaciones

sociales dejadas de percibir. (Camargo, 2014, p. 20)

Primacia de la realidad sobre la formalidad:
retos y consecuencias de tipo juridico y social

Como se evidenci6 en la ya citada Sentencia C-614/2009, de 2 de sep-
tiembre, el Estado ha debido iniciar una serie de pasos tendientes a
la formalizacion de los contratos laborales estatales debido a que,
tal como lo manifest6 Apaza (2014), los CAPS se convierten en una
forma de desmaterializar una verdadera relacion laboral, por lo que
se ha debido, en no pocas ocasiones, llegar a instancia judicial para
aclarar tal situacion.

Lo anterior se basa en que en Colombia el principio de la prima-
cia de la realidad sobre las formas es uno de los ejes de defensa laboral
en el derecho del trabajo que deriva su aplicacion del articulo 53 de la
Constitucion Politica de 1991. Este es un principio que, desde luego,
resulta oponible al Estado cuando este se configura en uno de los extre-
mos contratantes para el desarrollo de responsabilidades que sean de
orden laboral, puesto que, en todo caso, como se deduce de lo expues-
to hasta este punto, los CAPS se asimilan a la misma modalidad con-
tractual entre privados, pues tienen las mismas salvedades.

Tomando en cuenta que la OIT define el trabajo “como el con-
junto de actividades humanas, remuneradas o no, que producen bie-
nes o servicios en una economia, o que satisfacen las necesidades de
una comunidad o proveen los medios de sustento necesarios para los
individuos” (Levaggi, 2004, p. 23), se tiene que, en efecto, pese a que
uno de los extremos contratantes sea el Estado, se sigue encontrando
la persona natural ante una relacion de trabajo y es en todo caso un



empleado, puesto que recibe un salario o remuneracion para el de-
sarrollo de sus labores.
Con todo, es claro que

la contratacion de servicios personales mediante vinculo distinto
y opuesto al contrato laboral se ha convertido en la estrategia
adecuada para ahorrar las erogaciones correspondientes al pago
de sueldos y prestaciones sociales [por lo que] el origen de la
proliferacion indiscriminada abusiva que se hace en el sector pu-
blico al igual que en la empresa privada del contrato de prestacion
de servicios u 6rdenes de prestacion de servicios —OPS— parte de
politicas globales [a propdsito de los procesos de reestructuracion
de la empresa tanto privada como estatal]; pero su fuerza radica
en la ley cuyo desarrollo y cumplida ejecucion cumple a cabalidad
la administracion. Solo la jurisprudencia y la doctrina en algunos
casos, han servido de diques para detener los efectos nocivos que
causa la irregular contratacién de prestacion de servicios, de ma-
nera general sobre la Administracion publica y en concreto sobre
los derechos de los servidores del Estado. (Vega, 2007, pp. 31-32)

Por ultimo, como lo menciona Parra (2016), es evidente que para que
se configuren aquellas conductas se requiere demostrarlas, por lo que es
necesario partir de la realidad cotidiana y procesal en la cual se deben
demostrar los hechos que se argumentan. Para ello, es indispensable
recurrir a los medios de prueba establecidos en la legislacion, los cuales
sirven como herramienta al operador judicial para reconocer derechos
a quien o quienes demuestren tenerlos dentro de un proceso judicial.

Conclusiones

Damos entonces respuesta a las cuestiones planteadas inicialmente.
En primer lugar, a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y del Consejo de Estado, la funcién administrativa entendida como
especie de la funcion publica lleva consigo el ejercicio de los poderes
publicos, por lo que el ejercicio de las funciones publicas realizadas
por los particulares es entendido como una concesion especial que
esta restringida, por lo menos en teoria, a la realizacion de actividades
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relativas a la administracién o funcionamiento de la entidad estatal,
en los términos en los que se refiere la Ley 80/1993, de 28 de octubre.

En ese sentido, logra comprenderse que la funcién publica en
Colombia tiene como fin dar cumplimiento a los fines del Estado, que
se alcanza a través de la prestacion del servicio del personal contratado
por el Estado; no obstante, y debido a que la contratacion en Colombia
se ha venido realizando en mayor medida a través de las excepciones
contempladas por el articulo 125 constitucional, quienes estan en la
obligacion de propender por el buen servicio dentro de la relacion ad-
ministracion estatal y sociedad no cuentan con las garantias laborales
necesarias. En ese entendimiento, surge el siguiente cuestionamiento:
¢una persona a quien no le son garantizados sus derechos laborales
fundamentales esta en la disposicion de prestar un servicio de calidad
en favor de la sociedad?

En ese contexto, se ha observado el fendmeno de desnaturaliza-
cion de los cAPS, entendiendo que su uso no esta siendo dado para
solventar la situacién factica para la que fueron creados, sino que se
han venido utilizando a manera de regla general debido a que su cele-
bracion permite al Estado no ser responsable, por lo menos en lo apa-
rente, de las obligaciones laborales de sus empleados, habida cuenta
de que son considerados contratistas.

En relacion con las causas y consecuencias que traen consigo los
referidos contratos, ha de mencionarse que, pese a la legalidad de la
que estan revestidos, asi como de la necesidad de aplicacion, en algunos
casos, a través del analisis desarrollado en el presente trabajo, se logré
determinar que el exceso de contratacion de servicios a través de esta
modalidad trae consigo la vulneracion constante de los derechos fun-
damentales de los trabajadores, la fuerza que ha recobrado la defensa
de modelos de tipo neoliberal, neoclientelista y la desmoralizacion de la
actividad laboral, por lo que solo a nivel judicial es posible probar los
elementos del contrato de trabajo (la prestacion personal del servicio,
la remuneraciéon como contraprestacion de este y la subordinacion del
trabajador al empleador), a fin de aplicar el principio constitucional
de la primacia de la realidad frente a la formalidad.

Finalmente, es dable concluir que la Administracion publica ha ve-
nido realizando un uso excesivo y abusivo de la contratacion estatal



debido a la celebracion excesiva de CAPS. Esta situacion tiene lugar a
causa de la vulneracién directa de la norma constitucional en el sentido
de convertir una excepcion en regla, al no dar cumplimiento efectivo
y eficaz a la naturaleza de la funcion puablica consistente en ofrecer
un buen servicio a partir del cumplimiento de los fines del Estado y al
vulnerar los derechos fundamentales de las personas que son contra-
tadas mediante la ya referida modalidad.

Con todo, como lo menciona Apaza (2014), la Administracion pu-
blica es consciente de que, al emplear un CAPS, lo hace bajo un doble
objetivo: el primero, garantizar la satisfaccion eficiente de las necesi-
dades de los usuarios de la Administracion publica en los diferentes
entes estatales. Frente al segundo objetivo, se evidencia la busqueda
por parte del personal dirigente de los entes publicos de disfrazar de
verdaderas relaciones laborales su contratacion, de modo que la subor-
dinacién y la dependencia son los elementos esenciales para desmate-
rializar un CAPS y convertirlo en un contrato realidad en sede judicial
en que el juez de lo contencioso administrativo, una vez analizados
los casos y segun las pruebas obrantes en los expedientes, aplicara el
principio constitucional de la primacia de la realidad frente a los for-
malidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral, por lo
que condenara al Estado al pago de cuantiosas indemnizaciones por
el tiempo laborado del contratista con la entidad cuestionada, pero en
detrimento de las finanzas estatales.

Igualmente, se observa que los contratos administrativos son herra-
mientas con las que el Estado cuenta para satisfacer sus necesidades y
dar cumplimiento a la funcién publica. No obstante, dependiendo del
manejo que se realice de estos tipos negociales, recae en el ente publi-
co la responsabilidad de no celebrar contrataciones para fines diferen-
tes de los establecidos en la ley, aunque, en caso de existir desviacion
en la finalidad, sera tanto la Administracion publica como en quien
temporalmente la dirige en sus diferentes 6rdenes responsables ante
la jurisdiccion de lo contencioso sobre las consecuencias nocivas que
conlleven este accionar, ademads de las que haya lugar en los ramos
disciplinario, penal, fiscal y civil, entre otros.

Por ultimo, y de lo anotado de manera precedente, se puede afir-
mar que en sede judicial los CAPS otorgan al contratado determinadas
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garantias iusfundamentales propias del ramo laboral, que, sin duda,
colocan a la jurisprudencia constitucional en un lugar vanguardista al
proteger los derechos prestacionales del contratista, aunque en varios
casos estas decisiones judiciales vayan en contravia de las mismas nor-
mas de la Carta Politica y su ulterior desarrollo legislativo y reglamen-
tario. De esta manera, se hace un llamado tanto a la Administracién
publica como a la rama judicial en sede contenciosa y constitucional
a elaborar reglas uniformes y acordes con la naturaleza de los CAPS
que permitan por medio de su utilizacion e interpretacion conllevar
una feliz satisfaccion de los supremos intereses del ente publico y de
los fines del Estado colombiano.
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