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Introduccion:

En las Gltimas décadas se han producido condenas reiterativas a entidades publicas que han
disimulado relaciones laborales bajo la figura de contratos de prestacion de servicios,
comprobandose que los contratistas prestaban funciones que en principio debian ser desarrolladas
por personal en carrera administrativa, situacion que compromete el principio de moralidad
administrativa en contrasentido del mandato constitucional y generando obligaciones a ser
satisfechas con recursos publicos. Dicha practica también se constituye en una forma de
flexibilizacion laboral, entendida esta como el ocultamiento de relaciones laborales, bajo otras
figuras contractuales como es el caso del contrato de prestacion de servicios, dicho fenémeno se
ampliara mas adelante, en que compromete los derechos laborales de los contratistas a los cuales

se les desconocieron en principio garantias y prestaciones sociales, entre otros.

Ampliando el punto, en Colombia se ha optado desde la década de los afios 30, por el
sistema de carrera administrativa y el mérito como mecanismo de seleccion de personal en el sector
publico (Alvarez Collazos, 2009); sin embargo, su aplicacion ha sido precaria, estando
condicionado a la voluntad politica y a fendmenos como el clientelismo politico (Molina Giraldo,
2004) que ha utilizado el empleo publico como botin politico y mecanismo de pago de favores
(Rodriguez Casallas, 2019). En la actualidad, con el seguimiento cada vez mas constante de la
implementacion del sistema de carrera administrativa, elevado a rango constitucional en el articulo

125 de la Constitucion Politica Colombiana y el avance con la Ley 909 de 2004 “Por la cual se



expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia pablica y se
dictan otras disposiciones”, se han desarrollado nuevas practicas administrativas propias del
sistema clientelista (Rodriguez Casallas, 2019) como las ndminas paralela (Benavides, 2010)

contrarias a la moralidad administrativa y los principios de eficacia, eficiencia y transparencia.

Para la implementacion total del mandato constitucional y el sistema de carrera
administrativa, reviste importancia el andlisis de la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, sus caracteristicas y los eventos en los cuales no es coherente la utilizacién de dichos
contratos por la afectacion que pueden implicar para la funcion publica y para las garantias
laborales de los contratistas, afectaciones que pueden derivar en condenas a las entidades publicas

y el deterioro de la moralidad administrativa .

Se considera oportuno, por la importancia del objeto de estudio de la presente investigacion
para la ciencia juridica, ya que se buscara formular desde la perspectiva académica, algunas breves
apreciaciones sobre los alcances de la vinculacion al sector publicé de individuos, desde la
perspectiva de las fuentes del derecho laboral contrastada con los criterios del contrato estatal de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, indagando sobre la eficacia e impacto
social de dicho paradigma juridico y menguar el impacto al erario pablico por el cumplimiento de
numerosas y cuantiosas condenas en atencion a la determinacion judicial de relaciones laborales y

no contractuales.



La presente investigacion nace a partir de los diferentes cuestionamientos dados al Contrato
de Prestacion de Servicios, el cual si bien no cuenta en la actualidad con una regulacion expresa en
la legislacién civil colombiana, la nocién béasica de este, sus partes, su objeto, el origen de su
obligacion y las consecuencias juridicas del mismo se remontan a la Ley Civil Colombiana
(articulos: 1495, 1601, 1613, etc.), por lo cual no cuenta con la proteccion ni acceso a las garantias
que ofrece la normatividad laboral, y dada precisamente tal situacion, esta figura juridica se ha
convertido en una herramienta que esta siendo utilizada para ocultar bajo criterios de contratacion
civil una verdadera relacion laboral con todos los elementos y beneficios que esta ofrece, siendo
esta flexibilizacion laboral, el escenario propicio para la vulneracién desconocimiento de derechos
laborales, los cuales tienen estrecha relacién con las garantia fundamentales de los ciudadanos y
ciudadanas en Colombia, asi como de la generacion de destinaciones indebidas de los recursos

publicos.

Debido a esto, el impacto social que ha surgido con la vinculacion de personas naturales
mediante el contrato de prestacion de servicios, como consecuencia de la falta de vigilancia, control
y constante vulneracion de los derechos laborales, es necesario identificar los factores que inciden
en la reiterada utilizacion de esta figura juridica, como medio de vinculacion en el sector pablico
y privado, con el fin de determinar la situacion real de las personas que se encuentran bajo la
existencia de una actividad personal, continua subordinacion o dependencia y un salario como

remuneracion bajo esta modalidad de contratacion.



A la vez es menester analizar si el contrato realidad es eficaz de tal manera que por medio de
este se subsanen en su totalidad los derechos transgredidos por el empleador, ya que al estar
implicados los derechos fundamentales a los que es acreedor todo trabajador mediante la modalidad
de contrato laboral, es preciso determinar si el contrato realidad ofrece la seguridad suficiente para

resarcir los perjuicios ocasionados debido a la mala vinculacién laboral.

Para finalizar se espera como resultado de la presente investigacion reconocer la importancia
de los derechos laborales que se vulneran con este tipo de contratacion y con ellos identificar si los
factores hallados inciden en la desconocimiento de los mismos y su desmedida utilizacion que por
ende y teniendo en cuenta el reconocimiento de todos estos derechos fundamentales y laborales
que se estan desconociendo, concluir si es el contrato realidad un mecanismo eficiente que permita
la proteccion y resarcimiento de esta violacidon. En el desarrollo del presente texto, se buscara
visibilizar los impactos de la generalizacién de la figura del Contrato de Prestacion de Servicios,
en su modalidad profesional y de apoyo a la gestion en la Alcaldia de Tunja, en el periodo de

tiempo establecido de tres afios, 2018 a 2020.

Finamente y no menos importante, con el presente trabajo, no se pretende atacar o presentar
alguna connotacion negativa sobre la gestién y las acciones de las administraciones que han estado
al frente de la Alcaldia Municipal del Tunja durante el periodo de tiempo estudiado, ni contra los

contratistas que han sido vinculados durante el mismo y cuyos nombres se presentan en este



documento, lo que se busca, es evidenciar una situacioén que de manera sistematica e insospechada,
ha causado durante afios la ausencia de reconocimiento de los derechos y garantias laborales y de
otra indole a un grupo de ciudadanos tunjanos, que a través del uso masivo del contrato de
prestacion de servicios y de apoyo a la gestion. Precisando asi que las cifras, nombre y deméas datos
aqui presentados tienen como Unico objeto despertar un debate de caracter académico, el cual sirva
como herramienta a los actuales y futuros mandatarios no solo del municipio de Tunja, sino de
otras entidades territoriales para que tomen medidas en el marco de sus capacidades y remedien

esta problematica.

Aspectos Generales Del Contrato de Prestacion De Servicios Profesionales y Apoyo a La

Gestion En Colombia.

En la sociedad actual donde el contrato de prestacion de servicios ha tomado un importante
asentamiento como medio de vinculacion de personas para el desarrollo de actividades
permanentes tanto en el sector pablico y privado; y dando lugar a creer que el contrato laboral ha
quedado desdefiado, siendo necesario discernir el concepto de la figura juridica en mencion. Segln
el Concepto 168781 del (Ministerio del Trabajo, 2014), indica que el contrato de prestacion de
servicios no es un contrato laboral porque si bien es cierto, este cuenta con dos de los elementos
del mismo, que son la prestacion del servicio de manera personal y la remuneracién por el servicio

prestado, carece del elemento de la subordinacién por tal razon considera que el contrato de



prestacion de servicios no es otra cosa que una relacion civil y comercial donde el contratista se
obliga a prestar un servicio con la autonomia e independencia sin el cumplimiento de horario, la
posibilidad de cumplir con el servicio fuera de las instalaciones donde se pretende desarrollar la
actividad, asi como la facultad de utilizar sus propios elementos lo cual no genera relacién laboral
y por ende no estd sujeto al pago de prestaciones sociales, derechos indemnizatorios y demas
acreencias laborales a las que tiene derecho cualquier persona vinculada mediante el contrato
laboral.

Para comprender mejor el contrato de prestacion de servicios y el contrato laboral, asi como la
relacion que posiblemente existe entre ellos, es importante analizar las caracteristicas, elementos
comunes y diferencias de cada uno y asi poder observar si en realidad en contrato de prestacion de
servicios se esta convirtiendo en un contrato realidad que debe estar sujeto a la legislacion laboral,
presentandose asi un escenario de flexibilizacion laboral.

Las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios como se enuncié anteriormente
hacen relacion a la independencia y autonomia del contratista en el desarrollo de sus actividades
para las que fue contratado, es decir que, el contratista no esta sujeto a ordenes imperativas que lo
obliguen a ejecutar la actividad en un momento determinado; el cumplimiento de horario, y en
general cualquier aspecto propio del ius variandi ( Art. 12 Decreto ley 3143 de 1950 - Cédigo
Sustantivo del Trabajo) como facultad del empleador. Ahora bien, en reciente pronunciamiento

del maximo organo del Contencioso Administrativo en (SUJ-025-CE-S2-2021). Se aclaran



aspectos propios sobre el existir de la autonomia e independencia el contratista, la cual no es
ilimitada y debe esta acompasada con una correcta coordinacion con la entidad contratante.

Para los autores de la obra, La nueva practica laboral 2013, (Plazas & Plazas, 2013), los
elementos comunes que existen entre estas dos figuras juridicas son que en ambos contratos se
conviene la prestacion de un servicio y la remuneracion en favor de quien presta el servicio, por la
realizacion de la labor pactada.

Dentro de las diferencias de una figura y otra se encuentra que en el contrato de prestacion
de servicios no existe subordinacion laboral, mientras que en el contrato de trabajo si, en el contrato
de prestacion de servicios quien presta el servicio puede ser una persona natural o juridica, en
cambio en el contrato laboral tiene que ser necesariamente una persona natural quien desemperie
las funciones; las prestaciones sociales son relativas y obligatorias al contrato de trabajo, el de
prestacion de servicios carece de esta prerrogativa; en este contrato la remuneracion se lleva a cabo
mediante honorarios los que estan sujetos a retencién en la fuente, en el contrato laboral no existe
tal condicion a no ser que exceda lo que indigue la ley tributaria.

Entonces entre las caracteristicas y elementos tanto del contrato de prestacion de servicios
como del contrato laboral se evidencia que existen marcadas diferencias que permiten distinguir el
uno del otro, sin embargo, para Mario de la Cueva existen cuatro diferencias esenciales que dan

lugar a esclarecer en que caso se da el uno y el otro contrato.



Para el cumplimiento de los fines esenciales del estado, se ha creado una serie de
herramientas o figuras para que al establecimiento se pueda vincular, sujetos externos a los
servidores publicos con los que cuenta el establecimiento en su planta, sujetos que pueden ser
personas juridicas o particulares, quienes, por presentar conocimientos y capacidades especiales o
mejor especificas, que se comportan como indispensables para la ejecucion y cumplimiento de
algunas gestiones publicas. Es asi como el legislador, con la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”, establecié modalidades de
contratacion estatal para la vinculacion efectiva de estos particulares, estableciéndose el Contrato
de Prestacion de Servicios (N3ro, Art. 32, Ley 80 de 1993).

Teniendo como su principal componente o caracteristica, es la independencia y la
autonomia del contratado mediante dicha figura con la entidad respectiva, es decir la inexistencia
de una subordinaciéon, més alld de la obligatoriedad de cumplimiento de las obligaciones
establecidas por las partes en el respectivo contrato. Aspecto que se encuentra claramente
establecido en la definicidn de este, dentro de nuestro vigente estatuto de contratacion, asi:

3. Contrato de prestacion de servicios Son contratos de prestacion de servicios los que

celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la

administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con

personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o

requieran conocimiento especializados.



En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable. (Ley 80 de 1993 "Por la cual se
expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica™).

Encontrando aunado al aspecto antes referido, otros elementos que se presentan como
generales dentro de esta forma de contratacion, caracteristicas que, hasta la fecha, ain con los
desarrollos normativos y jurisprudenciales, se han conservado; como lo son la delimitacién
temporal, es decir, la contratacion debe ser por lapsos de tiempo definidos, es decir bajo ninguna
circunstancia un contrato de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion va a tener una duracion
ilimitada; asi como la celebracion continuada en tiempo de vinculos contractuales de esta
naturaleza con el mismo objeto de servicio, aunado a la especialidad del servicio contratado, el cual
debe siempre y en todo caso estar encaminado a materializacion de los fines estatales.
Caracteristicas a las cuales méas adelante se referiran de manera mas detenida.

Continuando, otro componente general de los referidos y del cual se habia realizado una
leve mencion al inicio de este acapite, es la autonomia e independencia que comportan, entendida
esta en (Sentencia SU448/16) como “La autonomia e independencia del contratista desde el punto
de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucién
del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segln las estipulaciones

acordadas” (Corte Constitucional (Sala Plena) M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 2016).



Ampliando este aspecto, dicha autonomia e independencia consiste en que el individuo
vinculado por un contrato de prestacion de servicios o de apoyo a la gestién, en atencién a la
prestacion de una actividad especialisima a la entidad publica, lo preste en circunstancias
totalmente diferentes a las del cumplimiento de por ejemplo un contrato de laboral, en cualquiera
de sus modalidades, como puede ser, el ejercer la labor contratada por el horario asignado para tal
fin por el jefe director de la dependencia de la institucion, el cual sea recurrente y cuyo
cumplimiento sea exigido; aunado, a la incompatibilidad que comporta en la relacion contractual
de un contratista con la entidad respecto de la realizacion de su actividad bajo estrictas y especificas
directrices del contratante, y no bajo el fuero interno del primero, teniendo como el Unico estricto
acatamiento, las obligaciones y funciones establecidas en contrato de prestacion en cuestion. Como
lo haindicado a Agencia de Contratacién Estatal - Colombia Compra Eficiente, haciendo referencia
a pronunciamientos jurisprudenciales, asi:

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales», inciso

que mas que un enunciado que aluda al «ser» se refiere al «deber ser», pues debe

interpretarse en el sentido de que los contratos de prestacion de servicios profesionales no
pueden generar relacion laboral, ni dar lugar a que las entidades estatales paguen por su
cuenta los aportes al Sistema de Seguridad Social Integral del contratista. Ello por cuanto,
segun se indicd, en dichos contratos no puede existir subordinacion y dependencia;

entonces, la relacion laboral estd proscrita y es el contratista quien, como «trabajador



independiente» —como lo califican las normas en materia de seguridad social— debe cotizar

por su cuenta y riesgo al Sistema de Seguridad Social Integral (...). (Concepto C — 024 de

2022, pag. 4).

Dicho elemento es particularmente relevante, ya que es propio de la figura de contratacion
bajo estudio, asi como ser el principal criterio de distinciéon con las diferentes modalidades de
vinculacion laboral que también subsiste entre personas naturales y entidades publicas, en los
cuales se presenta el componente de la subordinacion laboral, siendo en este aspecto donde se ha
comportado el grueso de las controversias legales entre la existencia de una y otra figura, aspecto
que se tratard a profundidad mas adelante.

La jurisprudencia colombiana, asi como los diferentes conceptos de entidades cuyo objeto
es el asunto de la contratacion en el sector publico, indican o mejor enfatizan como factor
diferenciador entre el contrato de prestacion de servicios y uno laboral, en el aspecto del criterio
de la subordinacion o dependencia. Si se demuestra una relacién de subordinacion o dependencia,
donde la administracién contratante da 6rdenes al proveedor del servicio sobre cémo llevar a cabo
su labor y establece horarios de trabajo, se configura un contrato laboral con prestaciones sociales,
incluso si se le ha denominado un contrato de prestacion de servicios independiente, acorde a los
supuestos y criterios establecidos, particularmente por el Consejo de Estado en la ya referida (SUJ-

025-CE-S2-2021) (Consejo de Estado - Sala de Contencioso Administrativo- Seccion Segunda.).



Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir acciones de subordinacion o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni
pretender el pago de un salario como contraprestacion de los servicios derivados del contrato de
trabajo, sino, mé&s bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.

Frente a lo ya indicado, siendo el otro extremo, constituyéndose como punto algido de los
debates que se presentan en la jurisdiccién, a la hora de determinar si hay o no una relacion
contractual detras de la suscripcion de un Contrato de Prestacion de servicios y de apoyo a la
gestion, y del cual se hablara con detalle mas adelante, es el principio de coordinacion, el cual
obedece al deber que tiene cualquier entidad publica de garantizar un desarrollo arménico en el
cumplimento de sus funciones como garantia del interés general, estando asi facultada para
solicitar el cumplimiento y adecuaciones en la ejecucion de la actividad a sus contratistas. Aspecto
que fue en afios recientes sujeto de unificacion por el (Consejo de Estado - Sala de Contencioso
Administrativo- Seccion Segunda., 2021), refiriendo sobre el particular:

90. A este respecto, conviene aclarar que lo que debe existir entre contratante y contratista

es una relacion de coordinacion de actividades, la cual implica que el segundo se somete a

las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente del objeto contractual, como puede

ser el cumplimiento de un horario o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus

superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados.” (SUJ-025-CE-S2-2021).



La unificacion, es sintesis de lo determinado en afio anterior en (Sentencia 20001-23-
39-000-2014-00382-01) del (Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo (Seccion
Segunda- Subseccion B) C.P. Carmelo Perdomo Cuéter), lo siguiente:

(...) en atencion al principio de coordinacion que rige los contratos estatales, la entidad
puede conminar al prestador del servicio para que «cumpla a cabalidad, con seriedad,
honradez y diligencia las labores encomendadas, toda vez que eso hace parte de la
funcidn de vigilancia, sin que necesariamente sea tomado como una sefial del poder de
subordinacion propio de los contratos laborales. (...)
Se aclara que el principio de coordinacion, insito en los contratos de prestacion de servicios,
consiste en la sincronizacién de las actividades que ejerce el contratista con las directrices
que imparte el contratante para la ejecucion eficiente y eficaz del contrato, por lo que es
indispensable que exista una concertacion contractual, en la que aquel cumple su contrato
con independencia, pero en armonia con las condiciones necesarias impuestas por su
contraparte, respecto de las cuales esta ejerce control, seguimiento y vigilancia al pacto
suscrito.

Diferente es la subordinacion, en virtud de la cual existe una sujecion del trabajador hacia

su empleador y, en tal sentido, esta cuenta en todo momento con la posibilidad de disponer

del trabajo de aquel, quien a su vez tiene la obligacion correlativa de obedecerle. En efecto,

el empleador impone las condiciones de tiempo, modo y lugar, inclusive con sus propios



elementos o instrumentos, para que el trabajador desarrolle sus labores, sin que le asista

ningun tipo de independencia. (Sentencia 20001-23-39-000-2014-00382-01).

Otro de los aspectos generales de este tipo de contratacion estatal, se presenta en la
temporalidad con la cual se suscriba, el contrato de prestacion de servicios profesionales o de
apoyo a la gestion, el cual conforme al objeto y fin establecido para su existencia dentro del
ordenamiento colombiano, se presenta como excepcional, en atencion a la necesidad por
cierto margen de tiempo de suplir una entidad publica de contar con el apoyo profesional,
técnico o la experticia de un particular para procesos o aspectos igualmente especiales y
excepcionales que apoyen la funcién y objeto de la entidad publica, precisando en este sentido
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, lo siguiente:

C. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las
actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su
caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera necesario que
la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que
el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en

el presupuesto correspondiente. (Sentencia C-537/16, 2016).



Este criterio, el cual con el trascurrir de los afios y del andlisis en la resolucion de causas
conocidas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en Colombia, los cuales el Consejo
de Estado, adicional a los ya indicados, determinG otros a tener en cuenta para determinar la
naturaleza genuina de un Contrato Estatal de Prestacion de Servicios, en la Sentencia de unificacion
2013-01143 de nueve (09) septiembre de 2021, proferida por él (Consejo de Estado (Sala de lo

Contencioso Adminitrativo - Seccion Segunda), 2021), determinando lo siguiente:

134. En ese orden de ideas, la Sala unifica el sentido y alcance del «término estrictamente
indispensable» como aquel que aparece expresamente estipulado en la minuta del contrato de
prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos contenidos en los estudios
previos, representa el lapso durante el cual se espera que el contratista cumpla a cabalidad el
objeto del contrato y las obligaciones que de él se derivan, sin perjuicio de las prérrogas
excepcionales que puedan acordarse para garantizar su cumplimiento.(negrita fuera del texto

original) (pag. 20).

Visto, se encuentra como desde el establecimiento formal en la ley 80 de 1993, del contrato de
prestacion de servicios y de apoyo a la gestion en Colombia, desde las altas Cortes, se ha realizado
un trabajo importante desde la jurisprudencia, se limite el uso desmedido de esta modalidad de
contratacion, definiendo a profundidad sus caracteristicas y objeto, con aras de proteger la funcion

publica de préacticas clientelistas y que rayan en la corrupcion, asi como a los ciudadanos y



ciudadanas de ser sometidos a escenarios de vulneracion de sus derechos fundamentales,
principalmente los de caracter laboral, este ultimo escenario se abonara con mayor profundidad

mas adelante.

Ahora bien, el establecimiento de las particularidades de la figura de contratacion objeto de
estudio, de manera inevitable, nos conlleva a buscar una definicion de este que articule sus

generalidades, las cuales se prestan a continuacion.

Conceptos del contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion en

Colombia.

Desde su creacion dentro de la contratacion estatal colombiana a la fecha, el contrato de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion ha tenido diferentes conceptos dados
desde la ley, la jurisprudencia y la doctrina. Siendo necesario iniciar, con el concepto génesis de
estos, dado desde la Ley 80 de 1993, en la cual, como primera medida indica ser este de naturaleza

“estatal”, estableciendo lo siguiente:

ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la

autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion

(..)



3. Contrato de prestacion de servicios: 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 solo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran

conocimiento.

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

por el término estrictamente indispensable. (Congreso de Colombia, 1993).

Encontrando asi un concepto normativo de esta clase de contrato bastante amplio, ya que, de
manera inicial, el objeto de este abarca cualquier aspecto de la administracién y funcionamiento de
cualquier entidad publica, permitiendo el empleo de este contrato en un sinnimero de actividades
del establecimiento, encontrando como Unica determinacion clara dentro de la norma, la clase de
sujetos, participes, en este caso personas naturales como contratista y una entidad pablica como
contratante. En atencién a como ya se indico, el amplio espectro de su concepto ha generado otros
interesantes conceptos a nivel de la jurisprudencia nacional, como es el caso de lo indicado por la

(Corte Constitucional, Sala Plena, M.P.Jamie Cérdova Trivifio., 2003), refiriendo:

(...) el contrato de prestacion de servicios es un contrato estatal que tiene como objeto una

obligacion de hacer, que se caracteriza por la autonomia e independencia del contratista, que



tiene una vigencia temporal y que no genera prestaciones sociales por tratarse de un contrato

estatal y no de una relacion laboral. (pag. s.p).

Esta breve pero detallada definicion dada por la Corte Constitucional, articula las generalidades
del referido contrato y las cuales se presentaron en acapite anterior, se destaca de la anterior, la
indicacion de factor diferenciador en su definicion, indicando de manera directa que un contrato
de prestacion de servicios no es uno de carécter laboral, agregado herramientas y mas criterios
orientadores de lo que se debe catalogar como una relacién dada bajo el contrato estatal objeto de
estudio, sintetizando que sera el que no comporte una relacion laboral. Continuando, también se
presentan pronunciamientos de otra alta corporacion judicial, como lo es el (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B. M.P. Carmelo Perdomo

Cueérter), encontrado que:

(...) el contrato de prestacion de servicios es aquel por el cual se vincula excepcionalmente a
una persona natural con el propdsito de suplir actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad, o para desarrollar labores especializadas que no pueden asumir
el personal de planta y que no admite el elemento de subordinacién por parte del contratista,
toda vez que debe actuar como sujeto autobnomo e independiente bajo los términos del contrato

y de la ley contractual. (Sentencia 2016-00304 de 2021).



De este concepto dado recientemente por el Consejo de estado, encontramos que guarda
especial similitud con la establecida en la Ley 80 de 1993, no obstante, también integra los
elementos generales del contrato de prestacion de servicios previamente estudiados. Aunado a lo
anterior, en concepto del (Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2020) de, se agrega

lo siguiente:

El contrato de prestacion de servicios es una modalidad de vinculacion con el Estado de
tipo excepcional gue se justifica constitucionalmente si es concebida como un instrumento
para atender funciones ocasionales, que son aquellas que no hacen parte del “giro
ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas, no
pueden ejecutarse con empleados de planta o requieren de conocimientos especializados;

vinculacion que en ningun caso debe conllevar subordinacién. (pag. 3).

En este mismo sentido, en el trabajo de investigaciéon de (Medienta Nieto & Serna Arango,

2014) de la Universidad de Manizales Facultad de Derecho argumentan que:

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 solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no

puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En



ningln caso estos contratos generan relacién laboral, ni prestaciones sociales y se

celebraran por el término estrictamente indispensable. (pag. 7).

Asi las cosas, encontramos de los referidos conceptos, criterios transversales, tales como la
naturaleza estatal de este contrato, el caracter ocasional o excepcional, la radical diferenciacion con
el contrato laboral. Ahora bien, este contrato, se presentan dos especialidades, siendo por un lado
el Contrato de prestacion de servicios profesionales y por el otro el de apoyo a la gestion, siendo

COHCGth&dOS como.

ARTICULO 2.2.1.2.1.4.9. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestion, o para la ejecucién de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a
determinadas personas naturales. Las Entidades Estatales pueden contratar bajo la
modalidad de contratacion directa la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto
del contrato, siempre y cuando la Entidad Estatal verifique la idoneidad o experiencia
requerida y relacionada con el area de que se trate. En este caso, no es necesario que la
Entidad Estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto

debe dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestion corresponden a aquellos de

naturaleza intelectual diferentes a los de consultoria que se derivan del cumplimiento



de las funciones de la Entidad Estatal, asi como los relacionados con actividades

operativas, logisticas, o asistenciales.

La Entidad Estatal, para la contratacion de trabajos artisticos que solamente puedan
encomendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta situacion en los
estudios y documentos previos. (Decreto 1082 de 2015, Por medio del cual se expide el

decreto Unico reglamentario del sector Administrativo de Planeacion Nacional).

Para continuar es necesario, realizar precisiones respecto de lo que comprende el contrato
de prestacion de servicios y el contrato de apoyo a la gestidn, los cuales en atencion a la practica
cotidiana de la contratacion estatal en las entidades publicas , se ha ido en muchos casos
generalizando un concepto similar en ambos figuras, las cuales si bien conservan su origen en la
legislacion actual en el ya citado numeral 3ro del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; aspectos que
fue decantado por la el (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo (Seccion
Tercera- Subseccion C)), en el afio 2013, indicando el contrato de prestacion de servicios como:

Seran entonces contratos de “prestacion de servicios profesionales “todos aquellos cuyo objeto
esté determinado materialmente por el desarrollo de actividades identificables e intangibles que
impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad tendiente a satisfacer necesidades de las
entidades estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o funcionamiento que ellas

requieran, bien sea acompafandolas, apoyandolas o soportandolas, al igual que a desarrollar



estas mismas actividades en aras de proporcionar, aportar, apuntalar, reforzar la gestion
administrativa o su funcionamiento con conocimientos especializados, siempre y cuando
dichos objetos estén encomendados a personas catalogadas de acuerdo con el ordenamiento
juridico como profesionales. En suma, lo caracteristico es el despliegue de actividades que
demandan la aprehensién de competencias y habilidades propias de la formacion profesional o
especializada de la persona natural o juridica, de manera que se trata de un saber intelectivo
cualificado.

101.- Por consiguiente, el uso de esta concreta figura contractual queda supeditado a las
necesidades a satisfacer por parte de la Administracion Publica y la sujecion al principio de
planeacion; lo que encuentra su manifestacion practica en la elaboracién de los estudios previos
a la celebraciéon del negocio juridico, pues es alli donde deberan quedar motivadas con
suficiencia las razones que justifiquen que la Administracién recurra a un contrato de prestacion
de servicios profesionales. (Rad. 11001-03-26-000-2011-00039-00(41719)- Accion de Nulidad

Simple (Sentencia de Unificacion 41719 de 2013), pag. ps).

Ahora bien, en este mismo pronunciamiento de unificacién el Consejo de Estado, también

precisd, frente a los Contratos de apoyo a la gestion, lo siguiente:

102.- Por otra parte, con estos mismos fundamentos se entiende entonces por contratos de

“apoyo a la gestion” todos aquellos otros contratos de “prestacion de servicios” que,



compartiendo la misma conceptualizacion anterior, esto es, el desempefio de actividades
identificables e intangibles, el legislador permite que sean celebrados por las entidades
estatales pero cuya ejecucion no requiere, en manera alguna, de acuerdo con las necesidades
de la administracion (previamente definidas en los procesos de planeacién de la Entidad),
de la presencia de personas profesionales o con conocimientos especializados, sean estas
naturales o juridicas.

103.- Se trata entonces de los demas contratos de prestacion de servicios, caracterizados
por no ser profesionales o especializados, permitidos por el articulo 32 No 3° de la Ley 80
de 1993, esto es, que involucren cualesquiera otras actividades también identificables e
intangibles que evidentemente sean requeridas por la entidad estatal y que impliquen el
desempefio de un esfuerzo o actividad de apoyo, acompafiamiento o soporte y de caracter,
entre otros, técnico, operacional, logistico, etc., segin el caso, que tienda a satisfacer
necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la gestion administrativa o
funcionamiento de la correspondiente entidad, pero sin que sean necesarios o esenciales los
conocimientos profesionales o especializados para su ejecucion, los cuales, como se ha
advertido, se reservan exclusivamente para el “contrato de prestacion de servicios

profesionales”, y no para éstos de simple “apoyo a la gestion”.

(..)



Los contratos de prestacion de servicios de simple “apoyo a la gestion” conforme se deduce
del analisis de la Ley de contratacion pablica, son todos los demas contratos de prestacion
de servicios permitidos por el articulo 32 No. 3 de la Ley 80 de 1993 que no correspondan
a los profesionales, esto es, que involucren cualesquiera otras actividades también
identificables e intangibles que evidentemente sean requeridas por la entidad estatal y que
impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad de apoyo, acompafiamiento, o soporte,
de lo cual se puede deducir que caben tanto actividades con énfasis en lo intelectual, como
también algunas otras caracterizadas por la accién material del contratista, en donde no es
que el contratista no realice actividades de caracter intelectual (pues éstas son intrinsecas al
ser humano), sino que lo predominante es el actuar como ejecutor, con el proposito y
finalidad de satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la gestion
administrativa o funcionamiento de la misma, por personas no profesionales y que no
implican el ejercicio de funciones publicas administrativas. (Rad. 11001-03-26-000-2011-

00039-00(41719)- Accidn de Nulidad Simple (Sentencia de Unificacion 41719 de 2013),

pag. ps).

Asi las cosas y grosso modo, la diferencia entre uno y otro como bien lo ha indicado el
Consejo de Estado, se encuentra en la formalidad que comporta el conocimiento u habilidad del
contratista, es decir si se encuentran dentro de las que se conciben como carreras profesionales o

de las cuales, conforme a los parametros educativos en este caso de nuestro pais, se categoricen



como profesional. Guardando en los demas aspectos, tales como la regulacion, su forma de

celebracion, la autonomia e independencia, etc., el mismo tratamiento y regulacion.

La contratacion de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion, tienen como modalidad
de seleccion, la contratacion directa de manera casi exclusiva, se rigen por las modalidades de
seleccion para escogencia del contratista de contratacion directa, regulado en la Ley 1150 de 2007
“Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.”.
Modo de vinculacion estatal caracteristico en contrato objeto de estudio, el cual encuentra su
justificacion, en atencidn a la caracteristica que comportan estos y que fue previamente descrita, es
decir las calidades y cualidades del contratado, a modo de ilustracion, la capacidad, pleno
conocimiento y desempefio que presta un abogado o abogada en un area especifica del derecho, y
del cual requiera una entidad publica asesoria y representacion, y situaciones afines. Aspecto que
debe encontrase plenamente justificado desde los estudios previos dentro del respectivo proceso

contractual. (Articulo 2.2.1.2.1.4.1. Decreto 1082 de 2015).

Asi las cosas, nos encontramos ante un contrato, en este el caso el de prestacion de servicios
como el general o genérico y las especialidades de este particularmente el de prestacion de servicios
y el de apoyo a la gestion, el cual permite a las entidades contratar de manera directa, 0 mejor con

un minimo de requisitos, como, por ejemplo, la exoneracion del deber de expedicion de acto



administrativo que indique el lugar de la consultar los estudios y documentos previos (Numeral
4to, art. 2.2.1.2.1.4.1, Decreto 1082 de 2015) entre otros; la vinculacion de personas naturales
generalmente, aunque también juridicas como la misma jurisprudencia nos ha explicado, a la
establecimiento publico. Dicha laxitud, fue establecida por el legislador con el fin de darle eficacia
y practicidad a procesos necesarios para el cumplimiento del objeto y fines de las entidades y por
ende de los fines esenciales del estado, se debe manifestar lamentablemente se ha convertido en la
plataforma para proliferar fendmenos en la administracion puablica, tales como el clientelismo, en
la cual los intereses de partidos politicos y grupos de interés permean esta forma de contratacion,
desembocando en la vinculaciéon de individuos naturales o juridicos, no por sus calidades o
cualidades, sino por la participacion en los grupos antes referidas, afectando la moralidad y las
buenas préacticas publicas. De otra parte, se ha generalizado un preocupante escenario el cual ha
sido objeto de preocupacién de las instituciones y de un importante sector de la ciudania, que
consiste en la precarizacion de la actividad laboral, que se presenta con el uso generalizado del
contrato de prestacion de servicios tanto profesionales como de apoyo a la gestion, ya que se ha
convertido en los ultimos afios en el mayor modo de ocupacidn en el sector publico, ya que segln
datos de publicados en la del portal (Colombia Compra Eficiente, 2023) se encontro que para el
afio 2022, se estima que 2,5 millones de trabajadores que laboran en el sector publico, se encuentran
bajo Contrato de Prestacion de Servicio, representado asi que alrededor del 12,5% de ciudadanos

y ciudadanas en el pais que se encuentra en etapa laboral activa, laborando bajo dicha modalidad



contractual. (Revista Semana, 2023). Dicha generalizacion de este contrato ha revelado la realidad
de ocultamiento de relaciones laborales, las cuales no comportan las garantias que la ley impone a

un contrato laboral.

Realidad que ha sido reconocida en especial por la justicia colombiana, en sus fallos, donde
se ha condenado a entidades publicas de los diferentes ordenes a lo largo y ancho del pais a
indemnizar a ciudadanos, por tal ocultamiento, denominados lo anterior como “contrato realidad”,

figura que se abordara a continuacion.

Normativa que regula el Contrato de Prestacion de Servicios:
A continuacidn, se enlista la normatividad que regula aspectos generales y particulares del

Contrato de Prestacion de Servicios y de Apoyo a la gestion en Colombia:

e Constitucion Politica de Colombia de 1991. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991):
Articulo 1: “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Reptblica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la

solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”.

Articulo 2: “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la

Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida



econOmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia

de un orden justo [...]”.

Articulo 15 “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo

en condiciones dignas y justas”.

Articulo 44: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud
y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una
familia'y no ser separados de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion
y la libre expresion de su opinién. Seran protegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econémica y
trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion,

en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia.

La familia, la sociedad y el Estado tienen la obligacién de asistir y proteger al nifio para
garantizar su desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier
persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los

infractores.

Los derechos de los nifios prevalecen sobre los derechos de los demés™



Articulo 53: “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 mas 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 capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario;

proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad”

e Ley 57 de 1887. Cadigo civil. 1887:
Articulo 1495: “Contrato o convencidn es un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas

personas”

Articulo 2063: “Contrato o convencion es un acto por el cual una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de muchas

personas”

e Decreto 410 de 1971. Codigo de Comercio:



Articulo 864: “El contrato es un acuerdo de dos o mas partes para constituir, regular o
extinguir entre ellas una relacién juridica patrimonial, y salvo estipulacion en contrario,
se entenderd celebrado en el lugar de residencia del proponente y en el momento en que

éste reciba la aceptacion de la propuesta. [...]”

Articulo 968: “El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio de
una contraprestacion, a cumplir en favor de otra, en forma independiente, prestaciones

periddicas o continuadas de cosas o servicios.”

e Decreto 2400 de 1968, modificado por el decreto 3074 de 1968. El cual determina la
vinculacion de personas naturales al servicio del Estado.

Articulo 2: [...] Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos;

obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion; temporales, como los técnicos

y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son meros

auxiliares de la Administracion Publica y no se consideran comprendidos en el servicio

civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios
para el desempefio de tales funciones. Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la

Corte Constitucional mediante Sentencia C-614 de 2009”.



e Decreto 1083 de 2015 “version integrada con sus modificaciones incorpora las
modificaciones introducidas al Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion
Publica a partir de la fecha de su expedicion.”.

e Ley 80 de 1993. “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica”.

Articulo 32: “De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo

enunciativo, se definen a continuacion. |[...]

30. Contrato de prestacion de servicios: 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 solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o

requieran conocimientos especializados.

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

celebraran por el término estrictamente indispensable”.



e Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera. Sentencia
2011-00039 de 2013. (C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; 2 de diciembre de 2013).
e Ley 1150 de 2007. Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la
transparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la

contratacion con Recursos Publicos. (Art. 2, N° 4, literal g.).

Teorias Respecto del Contrato de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion:

Segun Héctor Humeres tratadista chileno “El codigo civil define el contrato o convencion como
un acto por el cual una parte se obliga para con la otra a dar, hacer o0 no hacer alguna cosa donde
cada parte puede ser una 0 muchas personas. Esta definicion es amplisimay contiene las tres formas
generales en que una persona se puede obligar dentro de la ley civil: dar, hacer o no hacer una cosa,
en el campo de la legislacién social en que una parte, el asalariado, se compromete a realizar una
determinada labor solo cabe hablar de una obligacion: la de hacer algo. La parte final de la
definicion dada por el cadigo civil si que tiene amplia aplicacion en la legislacion del trabajo, ya
que tanto la parte obrera como la patronal puede ser una sola persona o estar compuesta de varias,
y segun sea la modalidad con que actten, pueden dar lugar al contrato individual o colectivo de
trabajo. Asimismo la ideologia del contrato de trabajo en la sociedad moderna y a priori al
concepto personal del autor concreta como concepto del mismo como un contrato social con
modalidades propias que considera al trabajador no como un simple instrumento de trabajo sino

que en forma ser integral tomando en cuenta tanto sus valores morales como humanos y dandole



al trabajo no el caracter de mercancia, sino que considerandolo inherente a la personalidad humana,

formando parte del individuo mismo” (Humeres Magnan, 1973, pag. 71)

Ahora bien, con el objeto de determinar cuando estamos frente a un contrato laboral el

tratadista” (Lopez Fajardo , 2010), expreso que:

“En consecuencia, para llegar a determinar su naturaleza juridica se requiere diferenciar los
elementos peculiares que lo integran e identifican, independientemente de sus analogias y
semejanzas con otros contratos o figuras juridicas similares dentro de la evolucidn general que
el derecho del trabajo ha experimentado, convirtiéndose en un contrato nominado, distinto de

los otros caracteristicos del Derecho Civil” (Lopez Fajardo , pag. 110).

Dentro de la misma obra encontramos un aporte de vital importancia realizado por el

3

laboralista argentino Rodolfo A. Napoli, cuando expresa: “ el contrato de trabajo no nace por
generacion espontanea, sino mas bien como una reaccion contra el pasado historico y determinado
por una serie de circunstancias diversas, sentando la premisa- acorde con la experiencia amarga y
aspera de la vida laboral cotidiana- de que uno de los contratantes- el trabajador- si bien es

racionalmente libre, no se manifiesta sin embargo, por propio impulso a la hora del acuerdo, sino

que lo hace acuciado por sus permanente estado de necesidad” (Lopez Fajardo , 2010, pag. 119).

El trabajo es un derecho fundamental que es reconocido a nivel mundial, en la Declaracion

Universal de los Derechos humanos, es un derecho también reconocido en la Constitucion Politica



de Colombia de 1991 como modelo de produccion de bienes y servicios por lo que en tesis de la
Universidad libre de Colombia hace énfasis “que el derecho laboral no regula las relaciones del
patrono y trabajador, sino todos los aspectos sociales en el territorio, ligada al desarrollo de la
actividad econdmica de la sociedad que genera resultados positivos al Estado (...) y observa al
individuo y a las personas que lo rodean, la necesidad de adquiris cosas o bienes para conseguir
una mejor calidad de vida, son todos estos aquellos aspectos que encierra la vida laboral.” (Menjura

, Guerrero, Silvia, & Witt, pag. 29).

En la misma tesis se concluyo “La busqueda de probar un contrato realidad, debe cefiirse a
reconocer los derechos adquiridos por medio de una prestacion de un servicio laboral y que esta
considerado desarrollado dentro de un contrato de trabajo y no por el que se haya acordado al
inicio, perdiendo beneficios por interés de una parte que quiere evadir responsabilidades

contractuales que estan inmersas en la ley” (Menjura , Guerrero , Silvia, & Witt, pag. 67 ).

Igualmente se precis6 que “En el derecho laboral se han tomado en cuenta principios que van
ligados a la constitucion politica de Colombia, donde deben prevalecer las garantias que la misma
carta magna ha otorgado al individuo para que conviva en sociedad y pueda cumplir con el minimo
vital garantizado desde el propio esfuerzo representando en una actividad laboral. Para el derecho

laboral es importante tener en cuenta la realidad de las cosas sobre la formalidad y tecnicismo que



encierran la manera de contratar, ya que a través del tiempo estas mismas pueden variar” (Menjura

, Guerrero, Silvia, & Witt, pag. 72).

La Universida Javeriana de Colombia enfatizo que “El fundamento del derecho del trabajo es
el de regular y proteger la actividad laboral cumplida de manera dependiente y subordinada, es
decoir que se labora en favor de otro, con el objetivo de recibir una contraprestaion y bajo la
direcion de alguien encargado de dictra unos lineamientos y directrices para un mejor desarrollo.
Se puede tomar la subordinacion como el elementoq ue caracteriza la relacion originada en un

contrato de trabajo” (Sanchez & Beltran , 2002, pag. 50).

Por otra parte el autor Inocencio Meléndez emitio un concepto respecto a los fines del contrato
de prestacion de servicios a nivel general “En el régimen legal colombiano, los doctrinantes
realizan importantes distinciones en cuanto a la naturaleza de los contratos civiles, comerciales y
de los administrativos no sélo por sus origenes filosofico-politicos, sino por la regulacion juridica
que va en direccion a satisfacer intereses distintos, esto es, los primeros a satisfacer intereses
individuales, particulares, privados, y los segundos a satisfacer intereses publicos, colectivos,

generales y sociales” (Melendes , 2009, pag. 15).

Soraya cruz frente al mismo expreso “La funcion elemental del contrato radica en originar
efectos juridicos (es decir, obligaciones exigibles), de modo que aquella relacion de sujetos que no

derive en efectos juridicos no se le puede atribuir cualidad contractual. En cada pais, 0 en cada



Estado, puede existir un sistema de requisitos diferente, pero el concepto basico de contrato es, en
esencia, el mismo. La divergencia de requisitos tiene que ver con la variedad de realidades
socioculturales y juridicas de cada uno de los paises, asi, por ejemplo, existen ordenamientos en
que el contrato no se limita al campo de los derechos patrimoniales Gnicamente, sino que abarca

también derechos personales y de familia” (Cruz Sarria, 2011, pag. 20).

La Universidad Nacional de Colombia realizo un estudio con este tipo de contratacion para lo
cual determino que “No obstante el mandato constitucional, sabemos que es practica en las
entidades publicas que las mismas, no asuman el compromiso de fijar como empleo de planta las
labores que son prestadas por medio de contrato de prestacion de servicios, pese a ser labores
subordinadas, permanentes y necesarias para la entidad, hecho ilegal que tiene como fin el ahorro
de recursos y mantener practicas clientelistas. Lo interesante de este asunto es que, a partir del afio
2002, se traté de hacer comun y legitimo el hecho de que se contrate en las entidades publicas del
nivel nacional por medio de contratos de prestacion de servicios, gracias a la tergiversacion en la
consideracién de que existen dentro de las entidades publicas del nivel nacional, dependencias de
apoyo y misionales” (Leon Hernandez , 2012, pag. 82). Ahora bien, respecto de otras teorizaciones

sobre nuevas figuras emanadas de esta contratacion se hablara a continuacion



El contrato de Prestacion de Servicios frente a una relacion laboral:

El derecho al trabajo ha tenido una gran evolucién con el paso de los afios, dicho tema se ha
reglamentado con el fin de proteger los derechos de la persona que ofrece su servicio a cambio de
una remuneracion econdémica. Su evolucion ha sido enmarcada a la proteccién del trabajador y a
crear politicas y mecanismos tendientes a la proteccion de unos principios fundamentales minimos,
(Charry , 1994), en su obra el Derecho Laboral Colombiano Vol 1, indica: “El contrato de trabajo
se define como aquel que se celebra voluntariamente con otra persona, una llamada empleador y
otro empleado, que determinan unas funciones determinadas, es subordinada, tiene un horario de
trabajo que cumplir y es remunerada” (pag. 26). Aunado a lo anterior el contrato de trabajo segln
el codigo sustantivo tiene tres elementos que lo identifican: i) la prestacidn de servicios u oficios
de manera personal, ii) la subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador. Con
la ley 50 de 1990 se encuentran una serie de beneficios bonificaciones y parametros en la
remuneracion de la labor contratada con el objeto de aumentar las garantias sociales adquiridas por
la prestacion de una actividad personal y continua subordinacién a una empresa, entidad o
particular, como lo son “horas extras salarios, bonificaciones descansos obligatorios” (Menjura ,

Guerrero, Silvia, & Witt, pag. 48) , los cuales también indican:

“Es importante determinar que las condiciones del trabajo pueden variar “IUS VARIANDI”
determinando que hay cierta subordinacion y limitantes a la misma, pero donde no se pueden

agravar las condiciones del trabajador por respeto a los principios constitucionales que protege



el Estado Social de Derecho conforme a los tratados internacionales sujetos a la Organizacion

Internacional de Trabajo (OIT)” (pag. 48).

Una de esas garantias implementadas dentro del derecho laboral colombiano para demostrar la
existencia de un contrato laboral, cuando pudiere llegar a evidenciarse uno, es “el contrato realidad
que es de los principios fundamentales en el derecho laboral, para comprobar la relacion que existe
entre el trabajador y empleador verdaderamente en la sociedad y lo que se esta ejecutando a parte
de larelacién contractual. Como bien lo indica (Isaza, 2011) en (Derecho laboral aplicado. Derecho

laboral general, individual y colectivo. Seguridad social y pensiones. Procedimiento laboral):

Segun el principio de la primacia de la realidad uno de los fundamentales en el derecho del
trabajo, en caso de discordancia ente lo que ocurre en la practica y lo que surge de documentos
0 acuerdo, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los
hechos. MARIO DE LA CUEVA- desarrollando el pensamiento de MOLITOR y DE SCELLE-
indica que segun ese principio “la existencia de una relacion de trabajo depende, en
consecuencia no de lo que las parte hubieren pactado, sino de la situacién real en que el
trabajador se encuentre colocado y es que, como dice SCELLE, la aplicacion del derecho del
trabajo depende cada vez menos de una relacion juridica subjetiva, cuando de una situacion
objetiva, cuya existencia es independiente del acto que condiciona su nacimiento. De donde

resulta errneo pretender juzgar la naturaleza de una relacion de acuerdo con lo que las partes



hubieren pactado, ya que, si las estipulaciones consignadas en el contrato no corresponden a la

realidad, careceran de todo valor. (pag. 85)

Aunado a lo anterior, como lo refiere (Menjura , Guerrero , Silvia, & Witt) que:

Este principio de la primacia de la realidad contiene para el derecho laboral una importancia
que va mas alla de toda formalidad de los contratos, desde que se pueda comprobar un
contrato realidad “contrato de trabajo” y contenga los elementos descritos en la ley, debe
protegerse este derecho por encima de cualquier otro pacto que hay realizado pero que no
se practique. Cualquier decisién que vaya en contra de la comprobacion de esta relacion
juridica y personal iria en contravia de los derechos al minimo vital y movil, la dignidad
humana, el derecho a un trabajo digno y demas derechos adquiridos dentro de una relacion

laboral.” (pag. 50).

La primacia de los hechos en nuestra legislacion es mas importante que la realidad
contractual, ya que un acuerdo verbal puede tener mas peso que uno escrito si se puede demostrar,
ya sea por las partes involucradas o por un inspector del trabajo en caso de requerirlo durante un
proceso de conciliacion. Sin embargo, es crucial entender que al utilizar esta figura se estan
protegiendo los principios fundamentales del derecho laboral y del Estado Social de Derecho,
donde el interés general y la sostenibilidad en la sociedad deben prevalecer sin vulnerar los

derechos al minimo vital y movil.



Al respecto, (Vanegas Castellanos, 2011), refiere: En muchas ocasiones se busca dar la
apariencia de un trabajador autbnomo a un empleado subordinado. Esta situacion es tan comun que
los tribunales se ven obligados a no determinar si el contrato es simulado, sino a establecer la
verdadera naturaleza de la prestacion. De esta manera, las disposiciones del Codigo Civil
relacionadas con la simulacion de contratos se desvanecen para adentrarse en la realidad del
contrato; es decir, en la ejecucién de la prestacion laboral, analizando sus aspectos fundamentales

para identificar la naturaleza del vinculo entre las partes. (pag. 145).

Continuando, manifiestan (Menjura , Guerrero , Silvia, & Witt), lo siguiente:

“Lo que interesa al derecho laboral es la comprobacion de la naturaleza de las relaciones
laborales en la realidad, el respeto por los derechos adquiridos de las personas que se
encuentran inmersas en cualquier tipo de contrato laboral, pero donde se respete su esencia

real”. (pag. 39).

Lo anterior tiene relacion en el entendido que si bien es cierto que el contrato es importante
para demostrar las obligaciones por cada una de las partes que suscribieron el mismo, estas
obligaciones y formas tergiversadas del contrato en cuestion no es de obligatorio seguimiento, pues
en nuestra legislacion por medio del contrato realidad, se brinda la posibilidad de iniciar un proceso

por medio del cual se logre reconocer algunos de los derechos que son propios al trabajador,



siempre y cuando exista material probatorio suficiente y convincente respecto de los hechos que se

pretenden probar. Dado lo anterior citando nuevamente a (Mufioz Osorio, 2012), se refiere:

“Se ha determinado que existe otra modalidad de contrato de trabajo, y este es el contrato
realidad, que hace parte de los contratos de trabajo segun la forma, entonces se puede
afirmar que los contratos de trabajo segun la forma son: verbal, escrito y el contrato
realidad. El contrato realidad tiene su sustento en la Constitucion Nacional, en la
jurisprudencia, en la ley laboral y en la doctrina. Conforme el razonamiento anterior, se
podria deducir que el contrato realidad se comprueba con los requisitos del contrato de
trabajo, pero tampoco quiere decir que sea otro contrato de trabajo, sino que se reconoce
como un contrato que se deriva de la realidad de los hechos entre la relacién de empleador

y trabajador y que son reconocidos por el juez laboral competente” (pag. 11).

Ahora bien, el contrato de prestacion de servicios es aquel que se suscribe con el objeto de cumplir
una funcion en especifica, que por las cualidades propias del mismo goza de autonomia e
independencia, en la que sus mayor polémica que se genera en la potestad y legalidad de no ser un
contrato laboral por lo que el contratista no es acreedor a todos los beneficios y garantias laborales
propias del contrato laboral, la Ley 80 de 1993 (Congreso de Colombia, 1993) establece: “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



podrén celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimiento especializados.”. (N. 3ro, Art.32 Ley 80 de 1993). En
este mismo sentido, en el Concepto C.E. 1693 de 2005 (Consejo de Estado - Sala de Consulta y

Servicio Civil, 2005), refiere:

La delimitacion del objeto del contrato proviene no solo de las normas positivas que lo
definen y que se acaban de analizar, sino también de disposiciones prohibitivas o restrictivas
que indican que el contrato de prestacion de servicios no es un medio para suplir la
vinculacion de personas naturales en el desempefio de la funcién pablica, ni constituye un
instrumento para el cumplimiento propiamente dicho de ella. (...) Los servicios de apoyo
para la organizacion logistica de eventos de capacitacion corresponden al objeto del
contrato de prestacion de servicios, siempre que tal actividad esté comprendida dentro del

ambito funcional de la entidad. (pag. 1).

Continuando, es preciso destacar lo referido en este sentido por la jurisprudencia, en la ya

citada Sentencia C-614 de 2009, (Corte Constitucional Colombiana, 2009) asi:

“La Corte encuentra que la prohibicion a la administracion publica de celebrar contratos de
prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de caracter permanente se ajusta a la
Constitucidn, porque constituye una medida de proteccion a la relacién laboral, ya que no

s6lo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se



desnaturalice la contratacion estatal, pues el contrato de prestacion de servicios es una
modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido como un instrumento
para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las labores
encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de
planta o0 se requieran conocimientos especializados. De igual manera, despliega los
principios constitucionales de la funcion publica en las relaciones contractuales con el
Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administracion
publica debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a las personas que

ingresaron a la administracion mediante el concurso de méritos.” (pag. 1).

Asi las cosas, una de las implicaciones mas importantes de la implementacion de contratos
de prestacion de servicios frente a la naturaleza de las relaciones laborales, es en el Sistema de

Seguridad Social, Encontrando que:

En este caso la empresa Unicamente paga el valor acordado por el servicio. No paga ni
licencias de maternidad, ni incapacidades, ni primas, ni cesantias, ni pensiones, ni
parafiscales, ni salud, ni vacaciones. Ademas, el contrato de servicios al no estar regulado
por el codigo del trabajo no esta sometido al salario minimo, motivo por el que puede

hacerse por el monto que se desee.



Al contratista le hacen una retencion del 11%, y éste debe pagar en su totalidad pension y
salud. Por pensién debe pagar el 16,5% sobre el 40% del valor del contrato, es decir el 6,6%
sobre el valor total del contrato sin descontar la retencion y por salud, el 12% sobre el 40%,
el 4,8% sobre el total del contrato. Sin embargo, este tipo de vinculacion tiene la enorme
ventaja de que no implica el cumplimiento de un horario y por lo tanto el trabajador puede
administrar su tiempo como desee y tener tantos contratos como su capacidad y su tiempo

lo permitan. (Semana, 2010).

Es preciso resaltar que este tipo de contratos era de aquellos prohibidos por la Ley en el sector
publico, que posteriormente se regulo mediante la ley 80 de 1993, como una forma de contratacion
excepcional, y que la desmedida utilizacion en ambos sectores, tanto publico como privado ha
Ilevado a una infinidad de demandas reclamando derechos laborales menoscabados, se llega a la
conclusion de que en estas circunstancias no se deben otorgar beneficios laborales especificos al
demandante, ya que no se esta frente a una relacion laboral formal, sino a una compensacion por

dafos para restablecer el derecho, mediante el pago equivalente a los beneficios laborales.

Respecto del “Contrato Realidad” en Colombia

La nocion de contrato realidad en Colombia ha acufiado desde la jurisprudencia, como
aplicacion del principio la primacia de la realidad (articulo 53 de la Constitucién Politica), en
atencion a las reclamaciones de ciudadanos y ciudadanas, que en afios recientes se han hecho mas

frecuentes, referentes a la necesidad de un reconocimiento de la existencia de una relacion laboral,



asi como las garantias que esta comporta, ante entidades de caracter publico, con quienes se
sostuvo por un lapso de tiempo (en algunos casos décadas), la suscripcion y ejecucion de contratos
de prestacion de servicios bien sea profesionales o de apoyo a la gestion, y que en el desarrollo de
los cuales, se presentaron elementos propios de una relacién laboral. A continuacion, se referiria

los aspectos particulares y destacados de esta figura.

Concepto del “Contrato Realidad” en Colombia.

Como ya se ha dilucidado en el presente texto, en nuestro pais encontramos que frente a la
celebracion y ejecucion de un Contrato de prestacion de servicios o de caracter profesional o de
apoyo a la gestion entre un individuo y una entidad estatal en la realidad se encuentra la
materializacién de una vinculacion de carécter laboral enmascarada. Ahora bien, respecto al
principio de la primacia de la realidad sobre las formas que se encuentra establecido en el articulo
53 de la Constitucion Politica de Colombia se han desarrollado innumerables conceptos como el
de las autoras Claudia Janeth Wilches y Maria Lucia Barrera, en los médulos de aprendizaje auto
dirigido en el programa de formacion judicial especializada para el area laboral y de la seguridad
social, construido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través de la
escuela judicial “Rodrigo Lara Bonilla”; en los cuales se establece que el Contrato realidad deviene
del principio Constitucional que indica que son relevantes los hechos sobre las formalidades, es
decir que el vinculo juridico entre las partes surge de la realidad en que se den los hechos de la

relacién contractual y no sobre las formalidades que dieron origen al mismo, es asi que al Juez



laboral o administrativo le corresponde evaluar la situacion factica y juridica de la relacion para

con ello determinar si existe 0 no un contrato realidad.

Lo anterior ha sido conceptualizado desde la doctrinay también ha tenido su especial interés
por parte del andlisis y decisiones de la justicia, como es el caso de la Corte Constitucional,
presentando referencias sobre dicha figura desde hace aproximadamente 25 afios, con la Sentencia
T-166 del 1 de abril de 1997 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), a lo largo de los afios ha
ido construyendo un concepto del “contrato realidad”, indicando en (Sentencia T- 029 de 2016)
que este es “entendido como aquel vinculo laboral que materialmente se configura tras la fachada
de un contrato con diferente denominacion. En otras palabras, se trata de una relacién laboral
soterrada bajo la apariencia de un acuerdo de voluntades que dista de la manera en que en verdad
se desarrolla la actividad” (Corte Constitucional (Sala octava) M.P. Alberto Rojas Rios.). En este
orden de ideas, la estructura y lo que compone de dicha figura se cifie bajo los criterios del Derecho
Laboral y los criterios que se tienen desde este campo a lo que se debe comprender como una
relacion laboral, puntualmente los establecido en el articulo 23 del Decreto Ley 3743 de 1950

Caodigo Sustantivo del Trabajo, se cita:

ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES:

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos

esenciales:



a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse
por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad
y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios

internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.

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

1951).

En este orden de ideas, desde una dptica basica es posible manifestar que, seré entonces
contrato de prestacion de servicios o bien de caracter profesional o de apoyo a la gestién, lo que no
sea contrato laboral. No obstante, lo anterior desconoce aspectos fundamentales de la figura
contractual bajo estudio. Encontramos que, entre uno y otra figura de ocupacion, se presentan dos
aspectos que se comparten como lo son la realizacion de la labor contratada de manera directa,

individual o personal, asi como la remuneracion, pago o retribucion en virtud de esa labor. Es asi



como el punto de diferenciacion se encuentra en la relacion entre el contratante y el contratado,
que para el caso del contrato laboral se denomina subordinacion; la cual en los Contratos de
Prestacion de Servicios no es aplicable y bebe ser inexistente, y encontrado en cambio entre sus
partes una relacion de coordinacidn, la cual ya fue expuesta en acépite anterior. Justamente, si se
encuentra establecido en la ejecucion de un contrato de prestacion de servicios, circunstancias
propias de una subordinacién laboral o un abuso de la coordinacién por parte del contratante, surge
el contrato realidad, como instrumento de reconocimiento de las garantias laborales a las que por
ministerio de la ley le asisten al ciudadano al que se le determin6 durante el término de su

vinculacién.

Ahora bien, en este punto es necesario precisar, que los alcances de una decisién judicial
que declara la existencia del “Contrato realidad”, encontrando aspectos relevantes frente al asunto
de los aportes a al Sistema de Seguridad Social, existiendo unidad de criterio en lo determinado
por el (Consejo de Estado - Sala de Contencioso Administrativo- Seccion Segunda., 2021),
manifestando: “frente al hecho consumado de la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes que el
contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza
parafiscal.” (SUJ-025-CE-S2-2021). Lo anterior fundado en la naturaleza de estos recursos
depositados este sistema y al interés publico y colectivo que comportan los mismos; ahora bien si

bien desde la jurisprudencia, no es directa la manifestacion de otro fundamento de peso, para la



determinacion de esta unificacion de criterio, encontrando entre lineas, la salvaguarda de la
estabilidad fiscal del estado, ya que de encontramos frente a una decision contraria acarrearia un
desfinanciamiento estrepitoso del Sistema de Seguridad Social, ante las cuantiosas devoluciones
de recursos que tendria que realizar a particulares. Ahora bien, otro aspecto a destacar es lo
manifestado por la Corte Constitucional en decision en la cual ratificd el criterio empleado por el

Consejo de Estado sobre las resultas de la declaracion de la existencia de un contrato realidad, asi:

(..) al convertirse el contrato de prestacion de servicios en un contrato realidad, ello no
implica que se constituya un vinculo legal y reglamentario entre las partes porque no se dan
los presupuestos del acto de nombramiento o eleccidn y su correspondiente posesion y por
ende, tampoco provoca el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, por
el contrario lo que surge es una sancién a la entidad Estatal que se traduce en el pago de
prestaciones sociales y seguridad social a la persona cuya contrato de prestacién de
servicios le fue desdibujado y convertido en un contrato de trabajo; es decir que mal haria
el juez en sancionar doblemente al empleador por una misma situacién factica, que como

en el presente asunto genera la existencia de un contrato realidad.

Asi las cosas, dentro de un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho en el que se
pretenda el reconocimiento de un contrato realidad y se logre demostrar su existencia, no

es viable ordenar como restablecimiento del derecho que la situacion del contratista vuelva



a su estado anterior o que se constituya en un empleado publico, toda vez que dicho sujeto
jamas ha ostentado tal calidad; es por ello que lo procedente en estos casos es que una vez
demostrados los elementos propios de la relacion laboral, surja el derecho a una reparacion
de los dafios, reflejada en el reconocimiento y pago de los mismos emolumentos que
perciben los servidores publicos de la entidad en la cual prestaron los servicios bajo la
apariencia de un contrato de prestacion de servicios, siendo esta la sentencia constitutiva

de dicho derecho. (Sentencia SU448/16).

El citado pronunciamiento de la corte constitucional, se encuentra como una proteccion al
empleo publico y los mecanismos de vinculacion al mismo como el mérito; ya que, de determinarse
escenario contrario, miles de ciudadanos y ciudadanas, harian a un lado la participacion en los
diferentes concursos de méritos que se realizan y buscaria con mas interés la vinculacion a una
entidad publica mediante contrato de prestacion de servicios para adquirir estatus y derechos de
carrera administrativa, integrandose ain mas personal por otras situaciones y no por sus calidades

y capacidades profesionales, lo que alin perjudicaria mas la calidad del servicio publico.

Para llegar a la determinacion de la existencia de un contrato realidad, del aparato judicial
debe racializar un minucioso analisis para la concurrencia de sus presupuestos, lo cual en la primera
década de este siglo fue producto de algidos debates jurisprudenciales, ya que se encontraban

diferentes criterios para su determinacion, por lo anterior fue necesaria la unificacion de los



mismos, teniendo decisiones como la Sentencia de Unificacion 41719 de 2013 del Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo (Seccion Tercera- Subseccién C) M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, 2013, la SU 448 de 2016, de la Sala Plena de la Corte Constitucional
y la reciente Sentencia SUJ-025-CE-S2-2021, proferida por la Seccion segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado; las anteriores, junto a otras decisones,
presentan una guia y los principales a tener en cuenta ante las numerosas reclamaciones que llegan
a despchos judciales de todo el pais, sobre aparentes contratos de prestacion de servicios. A
continuacion se realizard un recuento sobre las dispociones para la proclamacion de un contrato

realidad.

Criterios de existencia del “Contrato Realidad” en Colombia.

En las Gltimas décadas se han producido condenas reiterativas a entidades pablicas que han
disimulado relaciones laborales bajo la figura de contratos de prestacién de servicios. Dicha
préactica también se constituye en una forma de flexibilizacion laboral que compromete los
derechos laborales de los contratistas a los cuales se les desconocieron en principio garantias y
prestaciones sociales, entre otros. En su momento la jurisprudencia Constitucional, en varias
oportunidades ha reiterado las circunstancias y factores por los cuales es posible identificar si una
0 varias personas, se encuentran vinculadas a la Administracion mediante un contrato laboral o de

una relacion dada en virtud de un contrato de prestacion de servicios, los cuales se encuentran



sintetizados en la Sentencia C-614/09 de la (Corte Constitucional, Sala Plena, M.P. Jorge Ignacio

Pretelt Chaljub, 2009), asi:

i)

Criterio funcional: Las tareas relacionadas con las labores habituales asignadas

constitucional y legalmente a la entidad publica, segln lo establecido en el articulo 121 de la

Constitucion, deben realizarse principalmente a través del empleo publico. En resumen, si la

labor contratada se refiere a las actividades tipicas de la entidad publica, como se especifica en

las normativas y la Constitucion, entonces debe ser realizada bajo un contrato laboral. De

acuerdo con la sentencia del 21 de agosto de 2003 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado

expreso:

no puede existir empleo sin funciones cabalmente definidas en la ley o el
reglamento, por mandato constitucional, y que el desempefio de funciones
publicas de caracter permanente en ningun caso es susceptible de celebracion
de contratos de prestacion de servicios. Para el ejercicio de funciones
publicas de caracter permanente deberan crearse los empleos

correspondientes.

i) Criterio de igualdad: En caso de que las tareas realizadas sean idénticas a las de los

empleados publicos de la entidad que estan en ndémina fija, y si se cumplen los tres

aspectos fundamentales de una relacion laboral, se debe optar por la relacion contractual

y laboral en lugar de recurrir a contratos de prestacion de servicios publicos.



iii) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual. Dicho, en otros
términos, si se suscriben ordenes de trabajo sucesivas, que muestra el indiscutible animo de la
administracion por emplear de modo permanente y continuo los servicios de una misma
persona, y de esa manera, se encuentra que no se trata de una relacion o vinculo de tipo

ocasional o esporadico, es légico concluir que nos referimos a una verdadera relacion laboral.

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

debe corresponder a una relacién laboral y no puramente contractual. (Sentencia C-614/09).

Aunado a los anteriores, la Corte Constitucional, agrega como criterios de determinacion entre
unay otra situacion, elementos clésicos del derecho laboral, como lo son la prestacion de servicios
personales, subordinacion y salario. Asi las cosas, se encuentra como en la realidad irrebatible en
sin numero de entidades publicas, que considerable parte del personal que integran las mismas,

estan vinculados mediante contratos de prestacion de servicios; contratistas los cuales han venido



durante prolongados periodos de tiempo (incluso afios ininterrumpidos) prestando sus servicios de
forma personal, cobijados bajo las mismas reglas de servidores publicos, con la aplicacion de
facultades propias de ius variandi, entendida esta como la posibilidad que tiene cualquier
empleador de modificar condiciones de su personal frente a las formas, el lugar, la cantidad o el
tiempo de la labor. Cabe precisar como ya también lo ha hecho la jurisprudencia, que no cualquier
instruccion por parte de la entidad contratante, constituye el ejercicio de referido ius variandi, ya
que esta se puede impartir en virtud del principio de coordinacién, el cual en su este
pronunciamiento unificador el Consejo de Estado, lo establece como: “lo que debe existir entre
contratante y contratista es una relacion de coordinacion de actividades, la cual implica que el
segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente del objeto contractual,
como puede ser el cumplimiento de un horario o el hecho de recibir una serie de instrucciones de
sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados.” (SUJ-025-CE-S2-2021), con lo
anterior dicha corporacion consolidé los aspectos de este criterio que fueron en su momento de
amplio pronunciamiento en el (Sentencia 20001-23-39-000-2014-00382-01) del afio 2020,
proferida por la Seccién Segunda- Subseccion B, con ponencia del Consejo Carmelo Perdomo

Cuéter.

Aunado a lo anterior de debe dar observancia a si el contratista se encontré ejecutando
actividades de comdn fin de la entidad, como lo ha precisado las Altas Cortes Colombianas, estos

estan prestando funciones publicas que, si desde las Entidades Publicas se diera aplicacién a las



reglamentaciones sobre contrato estatal y vinculacion de particulares al sector publico, debian ser
desarrolladas por personal de carrera administrativa. En ese sentido la existencia de dicho factor
de subordinacion segun lo indicado por la jurisprudencia se debe centrar en aspectos particulares

ya descritos, aunado a lo siguiente:

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen asignadas
los servidores de planta, siempre y cuando se retnan los elementos configurativos de la
relacion laboral. El hecho de que el servicio personal contratado consista en el cumplimiento
de funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o equivalentes a las asignadas
en forma permanente a los funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser
indicativo de la existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando
en la ejecucion de esas labores confluyan todos los elementos esenciales de la relacion laboral
a los que se refiere el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas,
incumbe al actor demostrar, ademas de la prestacion personal de sus servicios a cambio de una
remuneracion, la existencia de unas condiciones de subordinacion o dependencia, en las que el
representante de la entidad contratante o la persona que él designe, ostent6 la facultad de
exigirle el cumplimiento de 6rdenes perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente,
el interesado debera acreditar, ademas de la permanencia de sus servicios, que la labor

desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad. (SUJ-025-CE-S2-2021).



Ahora bien, los aspectos y criterios diferenciadores que con el trascurrir de los afios y del
analisis en la resolucion de causas conocidas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo en
Colombia, los cuales el Consejo de Estado, adicional a los ya indicados, determiné otros a tener en
cuenta para determinar la concurrencia de una relacion laboral (contrato realidad) ante la
suscricion de un Contrato Estatal de Prestacion de Servicios, en la Sentencia de unificacion (SUJ-
025-CE-S2-2021) del nueve (09) septiembre de 2021, proferida por el (Consejo de Estado - Sala

de Contencioso Administrativo- Seccion Segunda.), determinando lo siguiente:

132. Siguiendo esa ldgica, el «término estrictamente indispensable», al que alude la referida
norma, tiene lugar en la fase precontractual, pues es en esta donde la entidad contratante
aproxima, en funcidn del objeto a contratar y de los recursos disponibles, el tiempo maximo
que estima «imprescindible» para su ejecucion. En otras palabras, la vigencia del contrato
debe ser por el tiempo necesario para ejecutar el objeto contractual convenido, y este debe
estar sujeto al principio de planeacién, que encuentra su manifestacion practica «en la
elaboracion de los estudios previos a la celebracion del negocio juridico, pues es alli donde
deberan quedar motivadas con suficiencia las razones que justifiquen que la Administracién

recurra a un contrato de prestacién de servicios»

133. No obstante lo anterior, en la practica, durante el término de ejecucion de los contratos,

suele ocurrir que se presentan ciertas situaciones imprevistas que exijan su prorroga; por lo



cual, en algunos casos, el tiempo estimado, ab initio, como «el ajustado enteramente a la
necesidad», puede resultar insuficiente. En cualquier caso, las mismas razones que en su
momento justificaron la planeacion del contrato inicial y la suscripciéon de los contratos
modificatorios del plazo de ejecucion, deben encontrar soporte en los mencionados estudios

previos.

134. En ese orden de ideas, la Sala unifica el sentido y alcance del «término
estrictamente indispensable» como aquel que aparece expresamente estipulado en la
minuta del contrato de prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos
contenidos en los estudios previos, representa el lapso durante el cual se espera que el
contratista cumpla a cabalidad el objeto del contrato y las obligaciones que de él se
derivan, sin perjuicio de las prorrogas excepcionales que puedan acordarse para

garantizar su cumplimiento.(negrita fuera del texto original).

135. Para la Sala, la anterior interpretacion unifica el significado y alcance del «término
estrictamente indispensable» del numeral 3.° del Articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el cual
se acompasa plenamente con la interdiccion de prolongar indefinidamente la ejecucion de

los contratos estatales de prestacion de servicios. (pags. 19-20).

Aunado a lo anterior, el este mismo pronunciamiento, esta alta corporacidn también preciso

criterio determinador desde el aspecto de temporalidad, entre una y otra forma de vinculacion de



personal al servicio de entidades publicas, como lo es la solucion de continuidad, topico en el cual
por primera vez se establecio un margen de tiempo preciso, en atencion a la diversidad de términos
empleados en la practica judicial a lo largo del territorio nacional, y siendo pertinente y necesario
el consenso de este para establecer seguridad juridica en las decisiones adoptadas y con el fin
primordial de registrar la existencia del vinculo contractual (en el caso de contratos de prestacion
de servicios) o en su defecto determinar la prescripcion o la presencia de los derechos reclamados

de una relacién laboral, refiriendo lo siguiente (SUJ-025-CE-S2-2021):

39. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogera un término de
treinta (30) dias habiles como limite temporal para que opere la solucion de
continuidad entre los contratos de prestacion de servicios. Un término que no debe
entenderse como «una camisa de fuerza» que impida tener en cuenta un mayor
periodo de interrupcion, sino como un marco de referencia para la Administracion, el
contratista y el juez de la controversia, de cara a determinar la no solucién de
continuidad; en especial para este Gltimo, que en cada caso concreto habra de sopesar
los elementos de juicio que obren dentro del plenario, cuando el tiempo entre cada

contrato sea mas extenso del aqui indicado. (negrita fuera del texto original).

140. Para la Sala, la aplicacion de este término se soporta en varias razones de peso. En

primer lugar, porque permite concluir que cuando se interrumpe la prestacion de un servicio



por hasta treinta (30) dias habiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos donde
previamente se haya acreditado la relacion laboral) sigue siendo el mismo, lo cual facilita
establecer el computo de la prescripcion de los derechos reclamados. En segundo lugar,
porque su aplicacion resulta idonea por la evolucion que ha tenido la figura del «contrato
realidad» en la jurisprudencia de esta Seccion, pues, como se menciond, el analisis de sus
particularidades ha exigido la introduccion de distintos plazos para la configuracion del
fendmeno prescriptivo; siendo el que aqui se acoge el que mayor garantia ofrece para los
reclamantes y, en consecuencia, el que mejor materializa el propdsito perseguido por el
legislador, que definid a la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion
Politica y en la ley como el objeto de la jurisdiccion de lo Contencioso-administrativo. Y,
en tercer lugar, porque, en la practica, treinta (30) dias habiles es un periodo razonablemente
suficiente para determinar si lo que se pacta es un nuevo contrato, una adicion o una
prérroga de otro anterior, puesto que en muchos casos en los que se ha encontrado que
existe la relacién laboral encubierta o subyacente, se ha advertido que se presentan tales

interrupciones, superiores, incluso, a un mes. (pag. 20).

Asi las cosas, la unificacion de criterios dada en recientes afios, por parte de la justicia
colombiana, denota la gran actividad judicial y litigiosa sobre el sefialamiento de miles de contratos
de prestacion de servicios como relaciones laborales, aspecto que es preocupante a la luz de la

obligacion del Estado de ser garante de los derechos de sus asociados, encontrando que es en las



entidades publicas es masiva el desconocimiento de derechos laborales individuales mediante la
contratacion indiscriminada de contratos de prestacion de servicios. Ahora bien, si bien los
extensos y elaborados pronunciamientos jurisprudenciales han establecido el limite de las
consecuencias econdmicas del denominado “contrato realidad”, es claro que le asiste el deber a la
entidades condenadas al pago de indemnizaciones y otras prebendas, a los beneficiarios,
cumplimento de condenas que se dan desde el presupuesto publico, siendo este un impacto que
prese al reconocimiento de la problematica ha pasado inadvertido, encontrando la destinacion de
significativos recursos comunes para el cumplimiento de dichas condenas y no para el
cumplimiento de los fines estatales. Seguidamente se presentara un recuento del panorama y del
impacto de las decisiones judiciales en las cuales se ha reconocido la existencia del contrato

realidad y sus consecuencias en el prepuesto de las entidades publicas en pais.

El “Contrato realidad “en la administracion del presupuesto Publico en Colombia.

En atencion a la consolidacion en la Gltima década de la informacién publica, es posible recurrir
a herramientas como el Sistema Unico De Gestion e Informacion Litigiosa Del Estado — eKOGUI,
en el cual desde la web puede de manera actualizada cualquier ciudadano conocer la situacion el
estado en procesos judiciales y extrajudiciales dentro y fuera del territorio nacional, sistema el cual

estd a cargo de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado- ANDJE.



Dicha entidad en el pasado mes de marzo de 2023 reporté mediante (Circular externa N. 03 del
1 de marzo de 2023), la existencia de 6.424 proceso judiciales activos, contra 205 entidades
publicas del orden estrictamente nacional, procesos judiciales los cuales oscilan respecto de las
pretensiones econdmicas de estos cercanas a la cifra de un billon de pesos ($1.000.000.000.000),
panorama que es mas preocupante, ya que, segun los datos reportados por esta misma agencia de
defensa juridica , la expectativa de éxito, es decir de prosperidad ante los estrados judiciales de las
pretensiones dadas en estos procesos se encuentra en un cuarenta y ocho punto cuatro por ciento
(48,4%), encontrando asi, que es inminente el deber de pagar a cargo del erario publico las
condenas en cuestion por la cifra antes referida, sin perjuicio de los intereses y demas adiciones a

las mismas que los jueces de la republica determinen.

A continuacion, como la segunda parte del presente trabajo investigativo, se analizaran aspectos
particulares del contrato de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion y de contrato realidad

en la Alcaldia de Tunja.

Situacion del Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales e de Apoyo a la Gestion 'y

del “Contrato Realidad” en la Alcaldia de Tunja en los Afios 2018 a 2020.

Dada la importancia del municipio como entidad territorial primara de la estructura politico-

administrativa, también es la base en la busqueda del desarrollo econémico, el estudio de sus



préacticas administrativas, por lo cual es relevante para la identificacion de los fendmenos que

pueden entorpecer la actuacion administrativa.

La Alcaldia de Tunja, como muchas otras entidades del orden regional, no se escapa de la
realidad respecto del masivo uso de Contrato de prestacion de servicios en el pais, ya que segun
la (Procuraduria General de la Nacion. , 2021) “a 31 de octubre de 2020, las entidades publicas
contaban con 392.468 contratistas prestadores de servicios profesionales, de los cuales cerca
del 30% estaban vinculados con entidades del orden nacional y 70% con entidades del orden
territorial.” (pag. 1). Y dando una mirada a la realidad regional cercana, segun denuncias
publicadas en (Caracol Radio, 2012) a nivel departamental, se ha venido presentando un
desbordamiento en uso de los contratos de prestacion de servicios, teniendo una alarmante cifra
de diez mil millones de pesos ($10.000.000.000), en el afio 2012 del presupuesto departamental,

para pago de este tipo de contratacion.

Retomando el entorno de la Capital de los boyacenses, en esta ciudad capital, la cual cuenta
con ciento ochenta mil quinientos sesenta y ocho (180.568) de habitantes (DANE, 2019), y

respecto de la vinculacion en el sector publico es el principal sector de ocupacion, asi:

Figural

Estadistica DANE - Poblacion Ocupada por ramas de actividad econémica - Tunja
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Poblacién ocupada por rama de actividad econémica, en ciudad capital y area metropolitana - A.M.



Situacion de empleabilidad que, segun cifras y datos del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica DANE, en los afios objeto bajo estudio se presenta constante,
encontrando asi que, en la ciudad de Tunja, el grueso de ocupacion de la poblacion laboral
activa se encuentra en el sector de la gestion de las entidades publicas, es decir con vinculacion

de una u otra manera con alguna entidad publica ubicada en esta capital.

A continuacion, se dara un vistazo a la situacion del contrato de prestacion de servicios en
la modalidad de servicios profesional y de apoyo a la gestion en la gestion de la Alcaldia de
Tunja, en un periodo de tres afios, contados desde el primero de diciembre de 2018 a 31 de
diciembre de 2020, y su incidencia en aspectos como el presupuesto, la gestion contractual y la

moralidad publica de dicha entidad.



El contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion en la Alcaldia de

Tunja en los afios 2018 a 2020.

La Alcaldia de Tunja, suscribié entre los afios 2018 a 2020, segun cifras reportadas por la
Alcaldia de Tunja, a través de respuesta dada a solicitud de informacién la totalidad de cuatro mil
cientos uno (4.101) Contratos de prestacion de servicios, distribuyéndose en mil cientos un (1.001)
contratos para el afio 2018; mil setecientos sesenta y seis (1.766) en el afio 2019 y mil trecientos
treinta y cuatro (1.334) en el afio 2020. (Alcaldia Mayor de Tunja, 2023).

Ahora bien, discriminando del universo de contratos antes referidos, al realizar la clasificacion
de los contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion en dicho periodo que fueran
suscritos con personas particulares, la cifra de contratos se encuentra para estos tres afios (2018 a
2020), en un total de mil setecientos noventa y tres (1.793), contratos, distribuyéndose en
seiscientos ochenta y seis (686) contratos para el afio 2020, seiscientos noventa y cuatro dieciséis
(694) contratos para el afio 2019 y trescientos noventa y tres (393) contratos para el afio 2018.

Contrataciones la cuales presupuestalmente representan segun los datos publicos de
contratacion de la alcaldia municipal de Tunja, segun datos de SECOP | Y SECORP I, representan
una cifra de Ocho mil ciento once millones doscientos cuarenta y ocho mil quinientos veintiseis
($8.111.248.526,00).

Ahora bien, al realizar la revision de los contratistas con los cuales fueron celebrados estos

vinculos contractuales se encuentra una recurrencia del sujeto contratista en setecientos cincuenta



y dos (742) veces, en estos tres afios, sujetos contratistas los cuales presentan vinculacion durante
la totalidad del periodo de estudio, es decir en los tres afios, asi como en otros casos frecuencia de
vinculacion durante dos afios, de manera continua o discontinua, se ilustra tabla que se presenta de
la siguiente manera:

Tabla 1

Recurrencia de Contratistas vinculados durante los afios 2018 a 2020 en la Alcaldia de Tunja
por género

Suma de N. de Vinculaciones

2018 6
Mujer 6
2019 105
Hombre 50
Mujer 55
2020 22
Hombre 10
Mujer 12
2018-2018-2019 18
Hombre 3
Mujer 15
2018-2018-2019-2019 8
Hombre 4
Mujer 4
2018-2018-2019-2019-2019 5
Mujer 5
2018-2018-2019-2020 4
Hombre 4
2018-2019 194
Hombre 68
Mujer 126
2018-2019-2019 87
Hombre 36
Mujer 51
2018-2019-2019-2019 8
Hombre 4
Mujer 4

2018-2019-2019-2020 32



Hombre
Mujer
2018-2019-2020
Hombre
Mujer
2018-2020
Hombre
Mujer
2019-2019
Mujer
2019-2019-2020
Hombre
Mujer
2019-2020
Hombre
Mujer
Total, general

Fuente: Elaboracion Propia anélisis del SECOP

12
20
99
33
66
52
24
28

42
18
24
58
20
38
742

Encontrando durante el analisis de cada uno de los referidos contratos en la base publica de

informacién de contratacion SECOP | y SECOP Il, que existe de estos 315 contratistas que

presentan mas de una vinculacion durante el periodo objeto de estudio, una recurrencia en el objeto

contractual, asi como presentar contratacion de manera continua e ininterrumpida durante el

periodo estudiado, se encuentra la recurrencia de sesenta y siete (67) contratistas (\Ver anexo 2-

Recurrencia de Objetos contractuales y contratistas durante el periodo 2018 -2020 en la Alcaldia

de Tunja)., como se ilustra a continuacion.

Figura 2 Recurrencia de Objetos contractuales y contratistas durante el periodo 2018 -2020 en

la Alcaldia de Tunja.

OBJETO CONTRACTUAL

N. DE CONTRATOS

ANOS
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Asistenciales en la vigilancia control recuperacion y seguimiento
de los vendedores informales y cooperados que ocupan el espacio

2018

D L . . . 2019
publico en el municipio de Tunja segun pacto de cumplimiento de
la accion popular nimero 150002331000020040006300 del
tribunal administrativo de Boyaca
2020
Apoyar la ejecucion de los programas del fortalecimiento del 2018
empleo emprendimiento activa gestion para el trabajo y desarrollo 2019
en el municipio de Tunja 2019
2018
Apoyo a la gestion en los procesos de la ruta de actualizacion de la 2019
base de datos del Sishén apoyo juridico y servicios asistenciales
propios al funcionamiento de la oficina asesora del Sisbén 2019
2019
2018
Apoyo a la gestion para el desarrollo de las actividades 2019
administrativas de la secretaria de infraestructura
2020
Apoyar el centro de proteccion o centro vida del adulto mayor del 2018
sector oriente de la ciudad de Tunja dentro del subprograma 2019
corazon y experiencia 2020
2018
Realizar actividades de gestion de la salud publica componente 2019
salud mental en el municipio de Tunja
2019
2018
. . . . 2018
Asistencial como apoyo a las actividades del archivo central 2019
2019
Apoyo a la gestién para el desarrollo de las actividades de aseo 2018
conservacion de las dependencias e instalaciones de la alcaldia 2019
mayor de Tunja 2019
Apoyo para la sensibilizacién en temas de seguridad vial en el 2018
marco del proyecto fortalecimiento en la educacién vial y difusién 2019
de normas de transito en el municipio de Tunja 2019
o ] ) 2018
Apoyo al programa de fortalecimiento a la planeacion estratégica
o S : ) 2019
de la movilidad en el municipio de Tunja Boyaca
2019
Apoyo en el area agroforestal para apoyar la ejecucién de los 2018
programas de fortalecimiento del empleo emprendimiento y
> - g C 2019
gestion para el trabajo y desarrollo de la poblacion del municipio
de Tunja Boyaca 2019
Apoyo a la gestion para el desarrollo de las actividades de aseo y 2018
conservacion de las dependencias e instalaciones de la alcaldia 2019

mayor de Tunja

2019




Servicios profesionales para la defensa judicial del municipio de 2018

Tunja en los diferentes procesos judiciales de la jurisdiccion 2019
ordinaria administrativa actuaciones extrajudiciales y acciones

constitucionales que se adelantes en la en la oficina juridica y en 2019

todo asunto juridico que requiera el municipio 2020

) o 2018

Apoyar el desarrollo del programa Colombia mayor del municipio 2019

de Tunja

2020

- - - . - - 2019

Apoyar las actividades de la oficina de atencion ciudadana de la 2019

alcaldia mayor de Tunja

2020

Ejecucidn de programas del fortalecimiento del empleo 2018

emprendimiento activa gestion para el trabajo y desarrollo en el 2019

municipio de Tunja Boyaca 2020

Apoyar los procesos de comunicacion de los diferentes 2018

subprogramas que maneja la secretaria de la mujer equidad de 2019

género y desarrollo social del municipio de Tunja 2020

_ ] ) ) 2018

Ejecucidn del programa de alimentacion escolar que adelanta la 2019

secretaria de educacién del municipio de Tunja

2020

2018

Apoyar juridicamente los procesos administrativos y tributarios de 2019

competencia de la secretaria de hacienda del municipio de Tunja 2020

Apoyo de la ejecucion de acciones de inspeccién y vigilancia con 2018

enfoque de riesgo en la preparacion almacenamiento 2018

comercializacion distribucion expendio de alimentos y bebidas del

municipio de Tunja 2019

2018

Apoyo a la secretaria de gobierno en el seguimiento a plan de 2019
desarrollo municipal al sistema integrado de gestion y planes de

mejoramiento suscritos con entes 2019

2020

Apoyo a la implementacién de la estrategia de zonas de 2018

orientacion escolar desde el ambito sociofamiliar en las ii del 2018

municipio de Tunja 2019

Apoyo a la gestion para el desarrollo de las actividades de aseo y 2018

conservacion de las dependencias e instalaciones de la alcaldia 2019

mayor de Tunja 2019

Apoyo en la implementacién de la estrategia de zonas de 2018

orientacion escolar desde el ambito psicoldgico en las ii del 2019

municipio de Tunja 2020

Desarrollar las acciones de vigilancia en salud publica y gestion a 2019

nivel de los laboratorios clinicos de las IPS publicas y privadas del 2019

municipio de Tunja 2020

Apoyo a la gestion en la ejecucion de acciones de inspeccion y 2018

vigilancia con enfoque de riesgo en la preparacion almacenamiento 2019




comercializacion distribucion expendio de alimentos y bebidas en

la zona occidental y suroccidental del municipio de Tunja 2020
2018
Apoyo juridico y legal a la gestion del procedimiento de talento 2019
humano de la secretaria de educacion del municipio de Tunja 2019
2020
.- . - - - . - 2019

Apoyar la mision de la secretaria de contratacion licitaciones y
S p . 2019

suministros de la alcaldia mayor de Tunja

2020
Apoyar en la administracion y custodia de predios de recarga 2019
hidrica y del acuifero del municipio de Tunja en areas de 2019

ecosistemas estratégicos en especial los predios reforestados y
aislados de las veredas la hoya bardn germania y embalse de 2020

teatinos del municipio de Tunja
Apoyo para la distribucién y entrega de correspondencia de los 2019
documentos de la secretaria de gobierno del municipio de Tunja 2019
segun reparto 2020
2018
Brindar apoyo a la secretaria de infraestructura del municipio de 2019
Tunja
2019
Desarrollar actividades de periodismo correccion de estilo y 2018
realizacion editorial de productos informativos de la alcaldia 2019
mayor de Tunja 2019
Ejecucidn de actividades del componente de sistema de 2018
informacion del programa ampliado de inmunizaciones pai y 2019
apoyo en la gestion para el logro de coberturas 2019
2018
Brindar apoyo a la gestion en areas de archivo y gestion
. d 2018
documental de la alcaldia mayor de Tunja
2019
2018
Apoyo para garantizar los sistemas integrados de gestion QHSE en
. o . 2019
la secretaria de transito y transporte de Tunja
2020
Realizar apoyo en la implementacion de la estrategia de zonas de 2018
orientacion escolar desde el ambito psicoldgico en las IE en el 2019
municipio de Tunja 2020
2018
Adelantar los tramites administrativos de cobro coactivo de
. N - 2019
acreencias adeudadas a favor del municipio de Tunja
2019
2018
Apoyo y soporte a la secretaria de educacion de Tunja en la 2019
ejecucion del programa de alimentacién escolar

2020
Apoyar la gestién en el &rea de archivistica para la secretaria de 2018
contratacion licitaciones y suministros de la alcaldia mayor de 2019

Tunja

2020




Asistenciales para facultar las acciones que dependan de la oficina

2018

2019
asesora de comunicaciones y protocolo de la alcaldia mayor de
Tuni 2019
ja
2019
Apoyar a la secretaria de educacion en el fortalecimiento del 2018
modelo de gestién de la educacion inicial y su procedimiento de 2019
cobertura en el municipio de Tunja 2019
- - - - - - 2018
Apoyo de un asistencial en la oficina de la secretaria de transito y
L ) . 2019
transporte del municipio de Tunja Boyaca
2020
Apoyar las actividades que integran el plan de ordenamiento 2018
territorial en lo relacionado con el espacio publico cesiones y 2019
equipamientos funciones de la oficina asesora de planeacion 2020
Realizar el acompafiamiento normativo en la regulacion control 2018
vigilancia seguimiento del espacio publico en Tunja en 2019
cumplimiento del fallo proferido en la accion popular nimero
150002331000020040006300 del tribunal administrativo de 2019
Boyaca 2020
Apoyo en las actividades y proyectos de primera infancia 2018
realizados en la secretaria de la mujer equidad de cenero y
; o . 2019
desarrollo social del municipio de Tunja dentro del subprograma
creciendo en familia 2020
2018
) 2018
Tecndlogo para apoyar a la gestion documental en las &reas de
. . X 2019
archivo de la alcaldia mayor de Tunja
2019
2019
Apoyo a la gestién como técnico para realizar seguimiento y 2018
vigilancia de la clasificacion y seguimiento de la correspondencia 2019
interna y externa radicada en la secretaria de gobierno 2020
Apoyo a la gestion de la oficina de impuestos para fortalecer los 2018
procesos de atencion orientacion y fidelizacion del municipio de 2019
Tunja 2020
Tecndlogo para apoyar la gestion tic con la adecuacién y 2018
desarrollo de aplicativos softwares de los puntos vive digital de la 2019
alcaldia de Tunja 2020
Apoyo a la implementacion de la estrategia de zonas de 2018
orientacion escolar desde el &mbito psicopedagdgico a los casos 2019
presentados en las ii del municipio de Tunja 2020
Defensa del municipio de Tunja en los diferentes procesos 2018
judiciales de la jurisdiccién ordinaria y administrativa actuaciones 2019
extrajudiciales y acciones constitucionales y en general todos
aquellos servicios que la secretaria juridica lo requiera 2019
Apoyo en la legalizacién de 6rdenes de pago que se adelanta en la 2018
secretaria de contratacion licitaciones y suministros de la alcaldia 2019

mayor de Tunja

2020




2018

Apoyo en la realizacion de actividades de primera infancia 2019
2020
2018
Apoyo técnico al area de gestion del riesgo en la secretaria de 2018
2019
2018
Defensa judicial del municipio de Tunja en los diferentes procesos 2019
2019
) ) _ ) 2018
Brindar apoyo al area de gestién de riesgo de la secretaria de 2019
infraestructura del municipio de Tunja
2020
o _ 2018
Apoyo para el mantenimiento y recuperacion de parques y areas de 2019
encuentro de
2020
2018
Adelantar los trdmites administrativos de cobro coactivo de 2019
acreencias adeudadas a favor del municipio de Tunja
2019
Apoyar en el area técnica los procesos precontractual contractual y 2018
postcontractual en la secretaria de contratacion licitaciones y 2019
suministros de la alcaldia mayor de Tunja 2019
2018
Realizar apoyo en la implementacion de la estrategia de zonas de 2018
orientacion escolar desde el &mbito sociofamiliar en las IE del
municipio de Tunja 2019
2020
A ., . 2018
Estructuracion e implementacion progresiva de la ruta y esquema
para la atencién educativa a la poblacion con discapacidad en los 2019
niveles de preescolar basica y media en las instituciones educativas 2019
del municipio de Tunja 2020
2018
- . - 2019
Apoyo de las actividades del subprograma creciendo en familia 2019
2020
2018
Brindar apoyo juridico a la oficina asesora del Sisbén 2019
2020
2018
Apoyo asistencial para la ejecucion del proyecto fortalecimiento en 2019
la educacion vial difusion de normas de transito en el municipio de
Tuni 2019
ja
2020
2018
Apoyo en el desarrollo de actividades de los centros vida ubicados 2019

2020




2018

Desarrollo administrativo y gestion con medios de la oficina 4 2019
asesora 2019
2020

Fuente: Elaboracion Propia

Ahora bien, confortando el nimero de contratistas antes referido, frente al nimero de personas
vinculadas como empleados, bajo contratos laborales, teniendo un nimero de general de la planta
de personal de la Alcaldia de Tunja, es apenas de 261 personas (Alcaldia Mayor de Tunja, 2022).
Asi las cosas, se encuentra que, la vinculacion de personal mediante el contrato de prestacion de
servicios es once puntos cincuenta y tres (11,53) vez superior al de la vinculacion bajo contratos
regulares laborales.

Encontrandonos en un escenario en el cual el funcionamiento y gestion de los mandatos de la
Alcaldia de la capital de los boyacenses, se encuentra de manera mayoritaria en manos de
particulares contratistas y no de funcionarios en ejercicio de sus funciones legales reglamentarias.
De lo anterior es razonable manifestar alarma y preocupacidn, en atencion a la existencia o no de
la debida prestacion del servici6 publico a los tunjanos y nos encontramos frente a preocupacion
de la existencia de abuso en la suscripcion del contrato de prestacion de servicios en la Alcaldia de

Tunja.

Del anélisis del censo de contratos de PS, realizado conforme al criterio de objeto contractual,
se encuentra la existencia de una doble némina, equivalente al 88 % de los contratos suscritos por

la entidad en el periodo estudiado. Asi las cosas, se encuentra con preocupacion como ya se indico



un significativo grupo de habitantes de Tunja, quienes mediante esta figura de contrato estatal
encuentran un modo de ocupacion, incrementando de manera severa el riesgo de la existencia de

contratos realidad.

Implicaciones del “Contrato Realidad” en el ejercicio de 1a contratacion estatal de la

Alcaldia de Tunja en el periodo de afios 2018 a 2020.

Se observo que, y como lo ha referido estudiosos del objeto del presente estudio como
(Benavides, 2010). como consecuencia, los contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la
gestion han cambiado la asignacion de recursos de inversion destinados a proyectos de impacto
social a gastos operativos. Aunque estas practicas son legales, van en contra de los principios de la
Administracion Pablica como disciplina, ya que implican la contratacién masiva de contratistas

alternativos que desplazan al personal que deberia ser parte de la carrera administrativa. (pag. 100).

Continuando con la presentacion de los hallazgos encontrados en el analisis de los contratos
de prestacion de servicios y de apoyo a la gestidn suscritos por la Alcaldia de Tunja durante el 2018
a 2020, que son mil setecientos noventa y tres (1.793), que los recursos que se afectaron para surtir
su pago a los contratistas en su gran mayoria son recursos propios de municipio, para ser mas
exactos 1.788 contratos, teniendo solo 5 de estos financiacion desde el Sistema General de Regalias
(SGP), ahora bien en lo que respecta a la destinacion de los recursos financieros antes referidos

para la financiacién de dichos contratos, encontramos que 265 de estos contratos estan establecidos



cono gastos de funcionamiento y el restante es decir 1.767, establecidos como gastos de inversion,
segun datos reportados por la entidad en SECOP | y SECOP II, encontrando en la realidad que de
manera insospechada gastos de inversion, se empleen en los de funcionamiento de la entidad, en el
entendido de la existencia de recurrencia de contratistas y de la ejecucion de diferentes objetos

contractuales, durante el periodo de estudio de la presente investigacion.

Por lo tanto, también como lo destaca el profesor (Ramos Acevedo, 2014) (Céatedra de
Derecho Administrativo General y Colombiano TOMO 1), se encuentra que existen labores que
deberian ser elaboradas por personas de carrera administrativa en las instituciones publicas, ya que
involucran la realizacion de funciones Pablicas, hoy por hoy, dichas funciones han sido llevadas o
encargadas de su cumplimiento por contratistas, que en muchos casos son seleccionados de manera
discrecional, sin tener en cuenta la capacidad profesional o el principio meritocratico que debe

gobernar la vinculacion de personal en el sector publico.

La practica administrativa en la contratacion publica denominada “contratos realidad”,
contraria a los principios de la Administracion Publica, dado que los contratistas en comento estan
supliendo funciones que en principio corresponderian a personal de carrera administrativa de las
entidades publicas, que debe ser escogido bajo el criterio de mérito mediante concurso de méritos

y no de forma discrecional, como ocurre con los contratos de prestacion de servicios.



En tal sentido tenemos dos tipos de vinculacion de personal en las entidades publicas, como
es el caso de la Alcaldia de Tunja: 1) la némina constituida por servidores publicos, vinculados en
carrera administrativa, por concurso de méritos, en una relacion “legal reglamentaria”, la cual es
coherente con la implementacion de la carrera administrativa de conformidad a los principios de la
Ley 909 de 2004. "Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera
administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones™. (Congreso de Colombia, 2004),
siendo la vinculaciéon formal; y 2) La segunda, es la que podemos denominar como la de los
“contratos realidad” (Benavides, 2010, pag. 87), pues es ndmina de contratistas, vinculados por un
contrato estatal denominado como orden de prestacién de servicios, siendo los contratistas
escogidos por mecanismo de seleccidn directa, lo cual implica la discrecionalidad en la decision

de a quién se contrata.

La vinculacion de contratistas genera varios efectos no deseados, que son una contradiccion
entre la préactica administrativa y los principios administrativos publicos de transparencia,
eficiencia y eficacia, apropiados por el ordenamiento constitucional colombiano, entre los cuales
se destacan practicas clientelistas y parcializacion de la funcion pablica y desviacion de recursos

publicos de gastos de inversion a gastos de funcionamiento.

El primer efecto no deseado, de las practicas administrativas contrarias a los principios de

la Administracion Publica, es el clientelismo politico, explicado por (Gonzalez Alcantud , 1997)



como fendmeno de intercambio de favores; lo anterior por ser las ordenes de prestacion de servicios
contratos de seleccién directa, en consecuencia es facultad del ordenador del gasto escoger al
contratista y contratarle, lo que permite que dichos contratos sean utilizados como contraprestacion
por apoyo electoral en la refrendacion de la autoridad politica; como refiere, (Molina Giraldo,
2004), los alcaldes, gobernadores, presidente de la republica, gerentes o directores de entidades
publicas, en el caso de los primeros electos por eleccion popular y en el caso de los dos ultimos
son electos por designacion de los cargos de eleccion popular, son quienes utilizan dichos contratos
como mercancia de intercambio en la consecucion de apoyo electoral para acceder al poder

politico.

Como ya se indicé en acépite anterior, se encuentra en la situacion de la Alcaldia de Tunja,
es mayoritaria por no decir que exorbitante la vinculacién de personal para el cumplimento y
materializacion de sus fines, la utilizacion de la figura de contratacion estatal del contrato de
prestacion de servicio tanto profesionales o como de apoyo a la gestion, y que afio a afio lejos de ir
en reduccidn ha ido en incremento exponencial. Y aun mas all& de las situaciones que afectan la
moralidad de publica, como las ya referidas, se encuentra que con esta conducta generalizada las
diferentes administraciones que han estado al frente de esta entidad territorial, han ignorado, los
riesgos de la Contratacion publica y los cuales han sido divulgados por las entidades

gubernamentales especializadas en dicho asunto, ente estos riegos, se encuentra la afectacion la



reputacion y legitimidad de la Entidad Estatal encargada de prestar el bien o servicio y reducir la

posibilidad de litigios; entre otros. (Colombia Compra Eficiente, 2018, pag. 4).

Respecto del segundo asunto, es decir sobre las eventuales demandas, en esta caso para
declaraciones de posibles contratos realidad en atencion a los contratos de prestacion de servicios
suscritos por la Alcaldia de Tunja, en lo que respecta al periodo de nuestro estudio, afios 2018 a
2020, segun lo referido en respuesta a solicitud de informacion sobre el asunto, dada por el Director
de Departamento Administrativo de Gestion Juridica y Defensa Institucional, doctor José Fernando
Morales Acufia, se indico que “En cuanto a las condenas judiciales sobre el periodo de referencia,
le informamos que no hemos sido condenados y por lo tanto existe pagos y mucho menos procesos
ejecutivos en curso” (Alcaldia Mayor de Tunja, 2023). Con lo anterior se podria referir que no se
encuentra dicho riesgo efectivizado a la fecha, no obstante, se advierte que el mismo se podria ver
reflejado en tiempo posterior, no obstante, no se referira al mismo por no ser objeto de la presente

investigacion.

Ahora bien, frene al primer riego indicado por Colombia Compra Eficiente, referente a la
afectacion de la reputacion y legitimidad de la Entidad Estatal encargada de prestar el bien o
servicio, se encuentra que el mismo si es latente en la administracion de la entidad objeto de estudio,
a continuacion, se referira a situaciones en las cuales se ha materializado este efecto en la capital

de los boyacenses.



Escandalos por contratacion en la Alcaldia de Tunja:

Lamentablemente como gran parte de entidades e instituciones a lo largo y ancho del pais,
la Alcaldia de Tunja, se ha visto inmersa en situaciones en las cuales las diferentes administraciones
que han estado al frente de la misma, han sido sefialadas por situaciones de presunta corrupcion
dada a traves de la contratacion publica, y los cuales han afectado la confianza de los habitantes de
la ciudad en la prestacion de los bienes y servicios de esta entidad. Uno de los mas recientes se
encuentra con sobrecostos de la contratacion, en la ESE Santiago de Tunja, en la cual la
Procuraduria General de la Nacidn, en hallazgos, determino la apertura de la indagacion preliminar

contra la actual Administracion, indicando este ente de control que:

Segun la denuncia ciudadana conocida por la Procuraduria y replicada por varios medios
de comunicacién locales, el alcalde, los demas miembros de la junta directiva y los
funcionarios encargados de contratacion, habrian aprobado la compra de discos compactos,
cuyo costo en el mercado es de $ 800, a razén de $ 4.600 por unidad, lo que representa un

sobrecosto de 500 %.

Lo mismo ocurrié con las cajas de esferos, cuyo costo en el mercado es de $ 5.700 y se
habrian pagado a $ 33.000 cada una, casi 400 % de sobrecosto, y con las carpetas
legajadoras, que cuestan $ 3.000 y fueron pagadas a $ 7.800 cada una, mas de 150 % de

sobrecosto.



Entre las pruebas solicitadas por el Ministerio Publico para establecer responsables de los
presuntos hechos, estan las copias de los estudios previos y de mercado, certificacion de
cuales funcionarios efectuaron los estudios y las hojas de vida de todos los miembros de la

junta directiva. (Procuraduria General de la Nacion, 2023).

Estas y otras situaciones generan un aire de desconfianza de los habitantes de Tunja, en los
diferentes asociados, en cuanto a las gestiones de las diferentes administraciones que han estado al
frente de la Alcaldia de Tunja, lo cual como ya se ha indicado afecta la moralidad publica, ya que

se tergiversa los fines de la contratacidn, el cual es el bien comun.

Reflexiones finales:

La Alcaldia de Tunja, no se escapa como gran parte de las entidades publicas del pais, se
presenta un abuso el empleo del contrato de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion, ya que
confortando el numero de contratistas antes referido, frente al nimero de personas vinculadas como
empleados, bajo contratos laborales, teniendo un nimero de general de la planta de personal de la
Alcaldia de Tunja, es apenas de 261 personas (Alcaldia Mayor de Tunja, 2022). Asi las cosas, se
encuentra que, la vinculacién de personal mediante el contrato de prestacion de servicios es once
punto cincuentay tres (11,53) veces superior al de la vinculacion bajo contratos regulares laborales
Asi las cosas si es del caso que los la capacidad operativa de la Alcaldia de Tunja es inferior a la
capacidad y necesidad en la atencion de las necesidades y fines de la entidad, es necesario que se

realice estudio de cargas y funciones de la entidad, y de ser el caso proceder de ser el caso a una



restructuracion en la entidad donde se creen los cargos correspondientes y acorde a la atencion de
los requerimientos publicos, situacion con la cual remediaria de fondo, no solo el indebido uso de
la figura del contrato de prestacion de servicios, sino también la grana informalidad en la
empleabilidad de personal, el cual bajo la anterior figura de contratacion ejercen realmente
funciones de carrera administrativa, es decir de funcion publica, reconociéndoles asi en efectos sus
legitimos derechos laborales, por encontrase bajo las genuinas situaciones de laborales, y asi cesar

la afectacion a sus derechos fundamentales.

Siendo asi coherentes con la realidad de los hechos en nuestra legislacion prevalece sobre
toda realidad contractual, pues tiene mayor valor el contrato verbal que el escrito siempre y cuando
sea demostrada o demostrable ya sea por la parte interesada o por el inspector del trabajo en caso
de solicitarlo al momento de un reconocimiento por medio de conciliacién, sin embargo “es
menester identificar que se esta defendiendo con esta figura los principios rectores del derechos
laboral y del Estado Social de Derecho, donde debe imperar el interés general y el sostenimiento

de las mismas en la sociedad sin que se violenten derechos al minimo vital y movil.

De igual manera los efectos nocivos de la masiva vinculacion de contratistas generan varios,
gue son una contradiccion entre la practica administrativa y los principios administrativos publicos

de transparencia, eficiencia y eficacia, apropiados por el ordenamiento constitucional colombiano,



entre los cuales se destacan practicas clientelistas y parcializacién de la funcion publica y

desviacion de recursos publicos de gastos de inversion a gastos de funcionamiento.

Por tal razon la Corte Constitucional en la ya citada Sentencia C-614 (Corte Constitucional
Colombiana, 2009), con ponencia del entonces magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub: se indico:
la prohibicién de vincular, mediante contratos de prestacion de servicios, a personas que
desempefian funciones permanentes en la administracion publica es una regla que se deriva
directamente de los articulos 122 y 125 de la Constitucion, lo cierto es que resulta un lugar comdn
afirmar que, en la actualidad, se ha implantado como practica usual en las relaciones laborales con
el Estado la reduccion de las plantas de personal de las entidades publicas, el aumento de contratos
de prestacion de servicios para el desempefio de funciones permanentes de la administracién y de
lo que ahora es un concepto acuiado y publicamente reconocido: la suscripcion de “ndéminas
paralelas” o designacion de una gran cantidad de personas que trabajan durante largos periodos en
las entidades publicas en forma directa 0 mediante las cooperativas de trabajadores, empresas de

servicios temporales o los denominados out soursing. (Corte Constitucional Colombiana, 2009,

pag. s.p)

Finalmente el consejo de Estado en este pronunciamiento de unificacion es enfatico en

precisar, que ante la determinacion de la existencia de relacidn laboral en la realidad emanada de

un aparente contrato de prestacion de servicios, es improcedente el reintegro al trabajador,



trabajadora o al grupo de estos, de monto correspondiente a los aportes excesivos realizados
directamente por estos individuos como contratistas al sistema de seguridad social particularmente
los referentes a salud y riegos laborales, atendiendo a la naturaleza que comportan estos recursos
para la sociedad colombiana, como lo son la financiacion general del Sistema Social de Salud. Este
aspecto se torna a todas luces contrario a todo sentido de derecho equidad y justicia por lo cual se
encuentra necesario establecer una regulacion propia independiente del contrato d prestacion de
servicio para eliminar la situacion de margen gris en el cual se presta para el encubrimiento de

relaciones laboral y eventualmente como botin politico.

En este orden de ideas la propuesta que se pretende presentar desde este trabajo de
investigacion y anlisis de informacion, el cual no sélo seria particular este aplicable a la alcaldia
municipal de Tunja, sino en general para todas las demas entidades publicas de diferente orden y
naturaleza, consiste en la realizacion de analisis de cargas laborales, conformada con las gestiones
que se manera frecuente se encargan a contratistas, con el fin de determinar la necesidad de la
prestacién de un servicio permanente y asi a través del planteamiento de una nueva estructura
funcional de la entidad se creen estos nuevos cargos que se han venido supliendo con contratos de
prestacion de servicios y de apoyo a la gestion, mejorando asi la calidad del servicio publico,
evitando las malas practicas en la contratacion, como lo ha sido la generalizacion en el uso de esta
modalidad de contratacion, minimizando los riegos de acciones que desencadenen en el pago de

cuantiosas sumas monetarias a cargo del presupuesto de las entidades y lo mas importante



garantizaria el reconocidito de los derechos constitucionales y laborales de cientos de ciudadanos

y ciudadanas en Tunja y en todo el pais.
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