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Este es un avance parcial obtenido en el Pro-
yecto “Incidencias en el derecho procesal de las
posiciones juridicas laborales de los contratos
de prestacion de servicio de duracion mayor de
un afio en las entidades del orden estatal en Ba-
rranquilla. En este proyecto se partid de la ela-
boracion de un marco conceptual y legal de las
vinculaciones de personas a la Administracion
Publica, para asi tener los fundamentos legales
para entrar a debatir las inquietudes del proyec-
to.

Después de un proceso de fusion o liquidacion
de una entidad publica, o reestructuracion de la
misma, o modificacion de la planta de personal,
o reclasificacion de los empleos, o por politicas
de modernizacion del Estado, con el fin de hacer
mas eficaz la funcién administrativa y la presta-
cion de un servicio publico, se llega a la conclu-
sion de controlar el gasto publico, combatir la
burocracia administrativa, etc., recomendandose
de primera linea el recorte de la planta oficial
de personal. Los estudios y diagndsticos que
apoyan las reestructuraciones de las plantas de
personal de las entidades estatales, recomiendan
una planta de personal reducida, para justificar
la erradicacion de la burocracia administrativa,
inclusive imposibilitando la creaciéon de nuevos
cargos o empleos. Pero estas recomendaciones
estan atadas a la necesidad de no perder de vis-
ta los objetivos que deben dirigirse exclusiva-
mente a lograr la optimizacion en términos de
calidad, idoneidad y eficiencia del servicio pu-
blico o la funcidén administrativa, basandose en

criterios de razonabilidad, proporcionalidad y

prevalencia del interés general. Y es aqui donde
se confronta la necesidad de un mayor niimero
de personal, para ese cometido de orden consti-
tucional, pero con la reduccion de la planta de
personal, estan abocados a echar mano de otros
sistemas de contratacion para poder vincular al
personal necesario para ese cometido.

No son estas las inicas razones, que originan
dentro de la Administracion Publica, la contrata-
cion de personal, mediante contratos de presta-
cion de servicios, sino de manera generalizada,
la de mayor frecuencia de utilizacion.

Son entre muchos los motivos, que conlle-
van a la celebracion de contratos de prestacion
de servicios, y no resulta caprichoso, sino que
obedecen a estas razones inicialmente expues-
tas, como son fusion o liquidacion de una enti-
dad publica, o reestructuracion de la misma, o
modificacion de la planta de personal, o reclasi-
ficacion de los empleos, o politicas de moderni-
zacion del Estado, y en especial, para controlar
el gasto publico sin dejar de lado el fin de ga-
rantizar la prestacion de los servicios publicos
y desarrollo de la funcién administrativa de ma-
nera idonea y eficientemente, que condicionan
e impulsan la vinculacion de personas naturales
con las entidades estatales mediante contratos de
prestacion de servicios.

Inicialmente daremos un vistazo a toda la re-
glamentacion frente a los temas aqui propuestos,
contrato de prestacion de servicio y contrato de
trabajo.

Con una mirada retrospectiva, en la Consti-

tucion Nacional de 1886, en el Titulo V de las
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ramas del Poder Publico y del servicio publico,
se regulaba la normativa de las responsabilida-
des de los funcionarios y reglas generales sobre
el servicio publico, asi:

“Art. 62. La ley determinara los casos par-
ticulares de incompatibilidad de funciones, los
de responsabilidad de los funcionarios y modo
de hacerla efectiva, las calidades y anteceden-
tes necesarios para el desemperio de ciertos em-
pleos, en los casos no previstos por la Constitu-
cion, las condiciones de ascenso y de jubilacion
v la serie o clase de servicios civiles o militares
que dan derecho a pension del tesoro publico. El
Presidente de la Republica, los gobernadores,
los alcaldes, y en general todos los funciona-
rios que tengan facultad de nombrar y remover
empleados administrativos, no podradn ejercerla
sino dentro de las normas que expida el Congre-
so, para establecer y regular las condiciones de
acceso al servicio publico, de ascensos por me-
rito y antigiiedad, y de jubilacion, retiro o des-
pido. A los empleados y funcionarios publicos
de la carrera administrativa les estda prohibido
tomar parte en las actividades de los partidos
v en las controversias politicas, sin perjuicio
de ejercer libremente el derecho de sufragio. El
quebrantamiento de esta ‘prohibicion constitu-
ve causal de mala conducta. En ningun caso la
filiacion politica de los ciudadanos podra deter-
minar su nombramiento para un empleo o cargo
publico de la carrera administrativa, o su desti-
tucion o promocion.”

“Art. 63. No habra en Colombia ningun em-

pleo que no tenga funciones detalladas en ley o

reglamento.”

“Art. 64. Nadie podra recibir mas de una
asignacion que provenga del tesoro publico o
de empresas o instituciones en que tenga par-
te principal el Estado, salvo lo que para casos
especiales determinen las leyes. Entiéndese por
tesoro publico el de la Nacion, los departamen-
tos y los municipios.”

“Art. 65. Ningun funcionario entrard a ejer-
cer su cargo sin prestar juramento de sostener
y defender la Constitucion y de cumplir con los
deberes que le incumben.”

Es decir, en la Carta de 1886, se implementd
de forma general los mecanismos de acceso a los
empleos, las calidades exigidas, las condiciones
de ascenso, jubilacion y regimenes especiales
que dan derecho a pension del erario. Las autori-
dades administrativas desde la Presidencia de la
Republica, hasta los funcionarios que tuvieran la
facultad de nombrar y remover empleados, esta-
ban sometidos a las leyes que regulan el empleo
publico, tales como las condiciones de acceso al
servicio publico, de ascensos por mérito y anti-
giiedad, y de jubilacion, retiro o despido y no ha-
bria empleo que no tuviera funciones detalladas
en dicha ley o reglamento.

Ya para 1991, con la nueva Carta Magna, en
el Capitulo II Funcion Publica, Articulo 122 se
establecio sobre el desempefio de las funciones
publicas, que a la letra dice:

“No habra empleo publico que no tenga fun-
ciones detalladas en la ley o reglamento y para
proveer los de cardcter remunerado se requiere

que estén contemplados en la respectiva planta
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y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente. (Inc. 1°) ...”

“Art. 125. Los empleos en los organos y en-
tidades del Estado son de carrera. Se exceptuan
los de eleccion popular, los de libre nombramien-
to y remocion, los de trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley. Los funcionarios,
cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, seran
nombrados por concurso publico. El ingreso a
los cargos de carrera y el ascenso en los mismos
se haran previo cumplimiento de los requisitos y
condiciones que fije la ley para determinar los
meéritos y calidades de los aspirantes. (...).”

En el numeral 19 del articulo 150 de la Cons-
titucion Politica de 1991, se instituyd que el
Congreso expedird la Ley Marco (de que trata
el articulo 150) que luego reglamentaria el Go-
bierno, pronunciandose respecto del literal e)
de la fijacion del régimen salarial y prestacional
de los empleados publicos, de los miembros del
Congreso Nacional y de la Fuerza Publica, y, en
el f) sobre el régimen de prestaciones sociales
minimas de los trabajadores oficiales.

Es asi, que en nuestra normativa estatal, se
contemplan tres vias que conducen a la vincu-
lacion de personal con las entidades publicas,
regidas cada una por normativas propias y no se
pueden confundir, porque contemplan sus pro-
pios elementos identificadores. Estos son: a) De
los empleados publicos (relacion legal y regla-
mentaria); b) De los trabajadores oficiales (rela-
cion contractual laboral) y ¢) De los contratistas
de prestacion de servicios (relacion contractual

estatal).

La relacion legal y reglamentaria

(de los empleados ptiblicos)

En este orden de ideas podemos destacar las
siguientes normativas, Ley 4* de 1913, el D. L.
2400 /68, entre otras.

La Ley 4* de 1913, Codigo de Régimen Poli-
tico y Municipal, ordenaba:

“Articulo 5°. Son empleados publicos todos
los individuos que desemperian destinos creados
o reconocidos en las leyes. Lo son igualmente
los que desemperian destinos creados por or-
denanzas, acuerdos y decretos validos. Dichos
empleados se clasifican en tres categorias, a sa-
ber:

1. Los Magistrados, que son los empleados que
ejercen jurisdiccion o autoridad.

2. Los simples funcionarios publicos, que son
los empleados que no ejercen jurisdiccion o
autoridad, pero que tienen funciones que no
pueden ejecutar sino en su calidad de em-
pleados;

3. Los meros oficiales publicos, que son los
empleados que ejercen funciones que cual-
quiera puede desemperiar, aun sin tener la
calidad de empleado.”

La Presidencia de la Republica expidio el
Decreto Ley 2400 de 1968, que entr6 a modifi-
car las normas que regulan la administracion del
personal civil, en su articulo 2° se dijo:

“Articulo 2°. Se entiende por empleo el
conjunto de funciones sefialadas por la Cons-
titucion, la ley, el reglamento o asignadas por
autoridad competente que deben ser atendidas

por una persona natural.
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Empleado o funcionario es la persona nom-
brada para ejercer un empleo y que ha tomado
posesion del mismo. Para el ejercicio de funcio-
nes de caracter permanente se crearan los em-
pleos correspondientes, y, en ningun caso, po-
dran celebrarse contratos de prestacion de ser-
vicios para el desemperio de tales funciones.”

Con posterioridad, la Ley 80 de 1993 régi-
men de contratacion estatal, vislumbra la vincu-
lacion de personal por contratos de prestacion de
servicios en condiciones muy especificas, que
mas adelante se precisan. El Decreto Ley 1042
de 1978 expedido por el Presidente de la Rept-
blica, en ejercicio de las facultades extraordina-
rias que le confiri6 la Ley 5 de 1978, establecid
el sistema de nomenclatura y clasificacion de los
empleos de los ministros, departamentos admi-
nistrativos, superintendencias, del orden nacio-
nal, se fijan las escalas de remuneracion corres-
pondientes a dichos empleos y se dictan otras
disposiciones; en lo pertinente, prevé:

“Art. 2° De la Nocion de empleo. Se entiende
por empleo el conjunto de funciones, deberes y
responsabilidades que han de ser atendidos por
una persona natural, para satisfacer necesida-
des permanentes de la administracion publica.

Los deberes, funciones y responsabilidades
de los diferentes empleos, son establecidos por
la Constitucion, la ley o el reglamento, o asigna-
dos por la autoridad competente.”

Frente a la “definicion de empleo publico”
existe una variedad de disposiciones que abocan
el tema, lo cual en un momento dado desorien-

ta su identidad; hay la necesidad de unificar en

una sola norma tal definicion. Ahora, se pueden
encontrar empleos publicos en el ambito legisla-
tivo (del Congreso), de la Rama Administrativa,
de la Rama Jurisdiccional y de todos los orga-
nismos publicos creados. El empleo publico ad-
ministrativo como tal, lleva inmerso la funcion
administrativa, es decir, se soporta en el cumpli-
miento y desarrollo de la funcion administrativa;
y para que un particular adquiera la calidad de
empleado publico y obtener los beneficios y/o
derechos de tal calidad, inicialmente se hace ne-
cesario que se configuren unos elementos pro-
pios e inherentes a la vinculacion estatal, que
estan determinados en la Constitucion Politica,
como son:

1) Articulo 122 C. P. La existencia del em-
pleo en la planta de personal de la entidad estatal.
Todo empleo debe estar previsto en la respectiva
planta de personal de la entidad estatal, no se
puede aceptar desempefiar lo que no existe.

2) Articulo 122 de la C. P. La determinacion
de las “funciones” propias del cargo ya previs-
to en la planta de personal. La preexistencias de
unas funciones, que se interactuen con la funcion
social de la Entidad, con la dependencia donde
se labora y con la labor que cumple; especial-
mente definidas en Los Manuales “general y el
especifico” de funciones y requisitos aplicables.

3) Articulo 122 de la C. P. La prevision de
los recursos en el presupuesto para el pago de
los gastos que demande el empleo, asignacion
salarial, prestaciones sociales, etc. Entonces, es
necesario asignar entre los recursos publicos,

aquellos necesarios y suficientes para cubrir las
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obligaciones laborales de los servidores publi-
COS.

Es asi, que el area juridica, que retine y regu-
la esta contratacion es el Derecho Administrati-
vo Laboral, de conformidad con el capitulo II de
la funcion publica (Arts. 122, 131 de la C.P.). Y
son los servidores publicos los titulares de los
derechos y obligaciones consagrados en la nor-
mativa que regulan los diferentes campos, como
son: situacional, de carrera, remuneracional,
prestacional, etc.

Ahora, también existen los empleos publicos,
que en razon de sus funciones, se les denominan
“Trabajadores Oficiales”, quienes estan vincula-
dos por una Relacion Contractual Laboral Publi-
ca. Ellos cuentan con su propia legislacion y sus
derechos estan consagrados en las normas publi-
cas, ademas de otras que se autorizan para ellos
(v. gr. convenciones colectivas y laudos arbitra-
les). Y las controversias derivadas del contrato
de trabajo son del resorte de la jurisdiccion labo-
ral ordinaria, lo que se desprende de lo precep-
tuado en el Decreto 2127 de agosto 28 de 1945,
(D.O. No 25.933), emanado de la Presidencia de
la Republica, que entrd a reglamentar la Ley 6a.
de 1945, en lo relativo al contrato individual de
trabajo; alli se dispuso:

Art. 1°. Se entiende por contrato de traba-
jo la relacion juridica entre el trabajador y el
patrono, en razon de la cual quedan obligados
reciprocamente, el primero, a ejecutar una o va-
rias obras o labores, o a prestar personalmente
un servicio intelectual o material, en beneficio

del segundo y bajo su continuada dependencia

y este ultimo a pagar a aquel cierta remunera-

cion.

Art. 2°. En consecuencia para que haya con-
trato de trabajo se requiere que concurran estos
tres elementos:

a. La actividad personal del trabajador, es de-
cir, realizada por si mismo,

b. La dependencia del trabajador respecto
del patrono, que otorga a este la facultad
de imponerle un reglamento, darle ordenes
y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser
prolongada, y no instantanea ni simplemente
ocasional,

c. Elsalario como retribucion del servicio.
Art. 3°. Por el contrario, una vez reunidos los

tres elementos de que trata el articulo anterior,

EL CONTRATO DE TRABAJO no deja de serlo

por virtud del nombre que se le dé, ni de las con-

diciones peculiares del patrono, ya sea persona

Jjuridica o natural; ni de las modalidades de la

labor; ni del tiempo que en su ejecucion se in-

vierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea el
domicilio del trabajador, ni de la naturaleza de

la remuneracion, ya en dinero, ya en especie o

ya en simple enserianza, ni del sistema de pago;

ni de otras circunstancias cualesquiera.

Art. 4°. No obstante lo dispuesto en los ar-
ticulos anteriores, las relaciones entre los em-
pleados publicos y la administracion Nacional,
Departamental o Municipal no constituyen con-
tratos de trabajo, y se rigen por leyes especia-
les, a menos que se trate de la construccion o
sostenimiento de las obras publicas, o de em-

presas industriales comerciales, agricolas o ga-
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naderas que se exploten con fines de lucro, o de
instituciones idénticas a las de los particulares
o susceptibles de ser fundadas y manejadas por
estos en la misma forma.

Las funciones de este grupo de servidores,
estan normatizadas en el Decreto 2127 de 1945,
en desarrollo de la Ley 6 de 1945, que determind
que la vinculacion laboral contractual oficial tie-
ne relacion con tres grupos de actividades:

a. Trabajo en construccion o sostenimiento de

obras publicas de la administracion, o
b. Trabajo en empresas industriales, comercia-

les, agricolas o ganaderas que se exploten

con fines de lucro, o
c. Trabajo en instituciones idénticas a las de los

particulares o susceptibles de ser fundadas y

manejadas por estos en la misma forma.

Es por ello que los funcionarios o trabajado-
res oficiales no estan sujetos a una relacion legal
y reglamentaria. El contrato de trabajo y demas
normas aplicables se vienen a constituir como
el hilo conductor, del desarrollo de la funcion
contratada, lo que lo aleja del cumplimiento de
una funcion especial estatal o administrativa
(funcioén administrativa), tan solo en casos es-
peciales es que se da el cumplimiento de la fun-
cion administrativa; y en aquellos casos que el
funcionario tenga intima relacion con la funcion
estatal en comento, ostentaria con la calidad de
empleado publico. A los trabajadores oficiales
les es aplicable el Capitulo de los Derechos So-
ciales, Econémicos y Culturales, en particular
el Articulo 53 de la Carta Magna, y el Codigo

Sustantivo del Trabajo.

El Codigo Sustantivo del Trabajo, en su arti-
culo 123 consagra los elementos esenciales para
que haya contrato de trabajo, a saber:

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

b) La continuada subordinacién o dependencia,
del trabajador respecto del empleador, que
faculta a este para exigirle el cumplimiento
de d6rdenes, en cualquier momento, en cuan-
to al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe man-
tenerse por todo el tiempo de duracion del
contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos en concordancia con
los tratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la mate-
ria obliguen al pais, y

¢) Un salario como retribucion del servicio.
Entonces, los elementos esenciales que dan
origen a todo contrato de trabajo son en re-
sumen, la prestacion personal del servicio, la
subordinacion y un salario a titulo de retribu-
cion. Se advierte que estos tres elementos (ti-
pificadores de la relacion contractual laboral
del trabajador oficial) son diferentes a los es-
tablecidos en la misma Constitucion Politica
respecto de la relacion legal y reglamentaria
de los empleados publicos (relacion laboral
administrativa de derecho publico).

Es por ello, que frente al uis variandi debe
existir claridad diferencial entre un trabajador
oficial y un empleado publico. El trabajador
oficial cumple ordenes del superior segin su

voluntad, el reglamento y el contrato, mientras
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que el empleado publico debe cumplir lo que
dispone el ordenamiento juridico al cual estd so-
metido; el salario como retribucion del servicio
para el trabajador se determina libremente por
el Empleador con algunas limitaciones por con-
vencidn, etc. mientras que la remuneracion del
empleado publico se fija conforme a las normas
proferidas por las autoridades sefialadas en el ré-
gimen juridico.

Ya en la conceptualizacion de los contratos
de prestacion de servicios, en el derecho publico,
han existido algunas normas legales que lo han
regulado. Entre las disposiciones reguladoras de
esa clase de vinculacion se encuentran, en los
ultimos tiempos, el Decreto Ley 222 de 1983 y
la Ley 80 de 1993; en ellas se contemplaron los
contratos de prestacion de servicios y han per-
mitido la vinculacion de personal para atender,
entre otros, funciones que no podian serlo con el
personal de planta.

Enla Ley 80 de 1993, como en la Ley 190 de
1995 Articulo 32, numerales 3 y 20, paragrafo
unico se determina que los contratos de presta-
cion de servicios no generan vinculacion labo-
ral ni prestaciones sociales. La precitada Ley 80
de octubre 28 de 1993, reglamentaria del nuevo
régimen de la contratacion administrativa y en
alusion a los contratos de prestacion de servi-
cios, consagra lo siguiente:

“Art. 32. Son contratos estatales ...

3. Son contratos de prestacion de servicios
los que celebren las entidades estatales para de-

sarrollar actividades relacionadas con la admi-

nistracion 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 ningun caso estos contratos generan re-
lacion laboral ni prestaciones sociales y se cele-
brardn por el término estrictamente indispen-
sable” (Resaltado fuera de texto).

Conforme a lo dispuesto en el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993 es posible que las entidades es-
tatales vinculen personas por medio de “contrato

9 &«

de prestacion de servicios” “... para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad”, “‘cuando di-
chas actividades no puedan realizarse con per-
sonal de planta o requieran conocimientos espe-
cializados.” Entonces, una situacion autorizada
por esta ley es cuando en la Planta de personal
de la entidad no exista el cargo o los existentes
no sean suficientes (y estén provistos), en cuyo
evento la administracion puede vincular, a tra-
vés de contrato de prestacion de servicios, per-
sonal para atender las funciones que autoriza la
ley. Otro evento autorizado legalmente es para
vincular personal con conocimientos especiali-
zados.

En el caso en estudio, lo relevante en el Ar-
ticulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el término
de duracion de dichos contratos, que en ello la
norma es extremadamente flexible y blanda; es-
tablece que se celebraran por el término estric-
tamente indispensable, en lo cual entramos en

los campos de las interpretaciones subjetivas de
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qué debemos entender por un término estricta-
mente indispensable.

En este topico, de la temporalidad de los con-
tratos de prestacion de servicios, en aras del buen
servicio y ante la falta de implementacion en la
planta de personal de las entidades gubernativas
o estatales, es cuando dichas contrataciones se
hacen extensivas y logran unos lapsos mayores
a los de uno o dos afios, lo que podemos aven-
turarnos a decir, que por razones naturales, van
desvaneciéndose o degenerandose los motivos o
circunstancias que le dieron vida a dichas con-
trataciones administrativa; asimilandose en el
transcurrir del tiempo, en contratos de trabajo.
Ya las razones del buen servicio, eficiencia o es-
pecialidad, se tornan propias del objeto social de
la entidad estatal contratante y el manejo, control
y supervision del cumplimiento del “servicio”
suministrado por el contratista se ha asimilado
hasta en un cien por ciento, con las funciones ya
sea del empleado publico o del trabajador ofi-
cial, que se confunden con el ius variandi de los
contratos de trabajo.

Se hace necesario detenernos frente a los
elementos constitutivos y caracteristicos de las
modalidades de contrataciones relacionadas,
para enfocar sus diferencias y similitudes, y asi
obtener los aspectos relevantes de cada régimen
de contratacion.

La disposicion reguladora de los contratos
de prestacion de servicio administrativos exo-
nera a la Administracion del pago de prestacio-
nes sociales, que en el buen entendido, asi debe

ser. Pero ya en el desarrollo de los contratos de

prestacion de servicios, el personal vinculado
por esta via, reciben un tratamiento similar y en
algunos casos idénticos al de un contrato de tra-
bajo o al de la vinculacion legal y reglamentaria,
es decir, en el plano del manejo de personal, no
se vislumbra diferencia alguna, mas atn cuando
su vigencia arrastra varios afios.

La diferencia entre los contratos aqui anali-
zados, se centra exclusivamente en el elemento
propio de los contratos de trabajo, como es la
“subordinacion”. Y la cuestion no es tan sencilla,
ya que si bien es cierto, que en los contratos de
prestacion de servicios administrativos no existe
tal elemento, si es propio de ellos el de sumi-
nistrar por parte del contratante al contratista las
instrucciones inherentes a la ejecucion de la la-
bor contratada, que entre ellas se debe determi-
nar el horario propio de la actividad contratada,
sin que se pretenda entender como la facultad de
impartir 6rdenes y exigir el cumplimiento de un
horario, propios de la subordinacion laboral.

El Articulo 56 de la Constitucion Nacional,
trae consigo como principio del campo laboral,
“la primacia de la realidad sobre las formalida-
des”, y en el desarrollo de la relacion funciona-
rio-entidad estatal empleadora, también persiste
alli esa caracteristica, de la desigualdad de las
partes contratantes; de un lado la parte fuerte,
constituida por el contratante o empleador, y la
parte débil, trabajador o contratista; y esta ul-
tima, por las condiciones expuestas y ante la
necesidad de devengar un ingreso, es quien en
ultimas se somete a las formalidades estipuladas
por la parte fuerte, sin atender desde un comien-

70 a la real figura de contratacion.
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