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Presentacién

El reconocimiento de la relacion laboral que se deriva de
la venta de la fuerza de trabajo de un trabajador a un
empleador v que juridicamente sc¢ expresa en un contrato de
trabajo: el establecimiento de los derechos minimoes de es-
tos trabajadores v la correspondiente obligacion de los
empleadores a respetarlos: la limitacion de la jornada labo-
ral; ia obligacién de pago de un salario no por debajo del
minimo establecido: el reconocimiento de jornadas remune-
radas de descanso por cada semana trabajada; los dias de
vacaciones por ano de labor; las primas o sobre-remunera-
ciones regulares; la obligaciéon de afiliacion v aporte patro-
nal a los sistemas de salud vy de prevision para la vejez o la
invalidez laboral, como ¢l derecho de asociacion y de nego-
ciacion de las condiciones bajo las cuales se da la relacion
laboral; son un logro en lo particular del movimiento social
de los trabajadores v en lo general de la humanidad v la
comunidad de naciones.

Estos derechos basicos de los ciudadanos trabajadores se
han formalizado en el marco de la Organizacion Intemacio-
nal del Trabajo -OIT- v Colombia es signante de los con-
venios o tratados entre naciones por medio de los cuales se
obliga a dar cumplimiento a los ¢lementos contenidos en
ellos. El Estado colombiano tiene no solo obligacion juridica
de cumplir con los tratados que los consagran, sino también
la obligacion ética de hacerlo puesto que es ¢l Estado el
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porta-¢standarte y maximo garante de los derechos y obli-
gaciones que se establecen en una sociedad.

Sin embargo, todos estos preceptos juridicos y éticos que
la humanidad y la comunidad de naciones han construido no
han sido suficientes, pues el Estado colombiano ha pasado
- por encima de elios y ha impuesto con fuerza y generalidad
una politica que privilegia el “interés de Estado™ sobre los
derechos fundamentales de los seres humanos trabajadores
cuando vincula servidores publicos bajo una relacion o con-
trato no laboral que denomina Contratos Administrativos de
Prestacion de Servicios.

Este tipo de contrato ¢s un instrumento para cumplir con
sus politicas de reduccion del tamaiio del Estado y de dis-
minucion del gasto publico, pilares del modelo de desarrollo
neoliberal que aplica desde la administracién de Belisario
Betancur por exigencia expresa de los organismos interna-
cionales de crédito.

Los organismos internacionales de crédito exigen la re-
duccién del tamaiio del Estado colombiano, tanto en perso-
nal come en funciones y actividades que desarrolla, pero es
evidente que todavia es pequefio. Asi lo corroboran las com-
paraciones que s¢ hacen con otros ¢stados. El todavia rela-
tivo poco tamaio del Estado colombiano tiene su explica-
cién en la ausencia o debilidad de politicas ¢ instituciones
propias de un estado moderno, en especial las relacionadas
con programas sociales.

En este campo hay necesidades impostergables ¢ impres-
cindibles como ia ampliacién de las plantas de personal de
las entidades que e¢jecuten o apoyen programas de esta
naturaleza. Pero estas necesidades no son satisfechas con
personal vinculado a través de una relacion laboral, sino por
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medio de contratos administrativos.

La magnitud de los trabajadores vinculados bajo esta
modalidad va se acerca al 25% del conjunto de los servido-
res publicos, pero lo mas grave esta en las condiciones bajo
las cuales laboran e¢stos trabajadores, con lo cual ¢l Esta-
do-patrono regresa a las circunstancias v condiciones dcl
capitalismo salvaje de mediados del siglo pasado. donde los
trabajadores eran asimilados a una mercancia mas. por tanto
s6lo objeto de fijacidon de un precio por su venta o compra
sin mas garantias ni prerrogativas.

De ¢sta filosofia se deriva la forma inhumana, aberrante
e ilegal como son contratados estos miles de trabajadores
que hoy en Colombia se ven obligados a laborar bajo esta
modalidad contractual. Veamos algunas de las caracteristi-
cas que asume este tipo de contrato:

— A mas de no reconocerles ninguna de las prerrogati-
vas minimas y fundamentales de un contrato de trabajo,
deben pagar por conseguir y mantener su trabajo: en prin-
cipio deben cancelar una pdéliza de garantia del contrato
correspondiente al 10% de su valor. cuando no es que de-
ben pagar una comision también del 10% a la persona que
los recomienda o ayuda a vincularlos.

—~ Como condici6n para la firma del contrato deben pre-
sentar certificacion de afiliacion a la seguridad social (sa-
lud y pension) como trabajador independiente, condicion que
los obliga a pagar el 100% de los costos de la afiliacion con
ello el patrono-Estado se sustrae de esta obligacion. esta sola
condicion representa una erogacién del 25.5% de 1a remu-
neracion.

— Como la remuncracion que reciben no tiene la catego-
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ria de salario, es objeto de descuento automatico del 10%
por retencion en la fuente.

— La remuneracién mensual es. entonces, entre un 35%
6 40% menor que lo estipulado formalmente en ¢l contrato.

Ademas de estas distorsiones desfavorables al trabaja-
dor. genera otras en el propio Estado como las siguientes:

— Un alto de grado de clientelismo, puesto que los ge-
rentes o directores de las respectivas entidades tienen ple-
na discresionalidad para realizar los contratos tanto en mag-
nitud como en las condiciones econémicas que los regiran.

- Una violacion permanente de la ley y de tratados
internacionales, expresada en la simulacién de contratos
civiles cuando la naturaleza de la relaciéon que establecen,
con miles de trabajadores, es laboral.

- Burla las disposiciones de modernizacién del] Estado y
de las costumbres politicas que exigen los nombramientos
por concurso y la aplicacion de la carrera administrativa.

—~ Estimula la corrupcion, al facilitar las comisiones para
quienes tiene la potestad de celebrar los contratos, a traveés
de la vinculacién de asesores con remuneraciones exorbi-
tantes v por encima de las escalas salariales.

Norberto Rios Navarro
Coordinar de Programas
Escuela Nacional Sindical



La contrataciéon por servicios en
la administracién publica

Luis Fernando Arteaga
Abogado U. de A.



Introduccion

La celebracion de contratos de prestacidn de servicios en
las entidades estatales ha evolucionado en Colombia de
acuerdo con las necesidades y condiciones que ¢l desarrollo
economico y social del pais ha impuesto a las instituciones
dedicadas al cumplimiento de funciones administrativas y a
la prestacion de servicios piblicos, no sélo normativamente,
sino también, y fundamentalmente, desde el punto de vista
de la aplicacion de sus contenidos, de suerte que muchas
veces la utilizacion en la practica de las disposiciones con-
tenidas en la ley o el reglamento, han desbordado v hasta
tergiversado el marco apropiado que se disefié para su ma-
terializacién.

Son muchas las normas expedidas con miras a reglamen-
tar la forma en que las entidades publicas pueden suscribir
este tipo de contratos, y en todas ellas han sido principios
contantes: en primer lugar, una prescripcion en el sentido de
que su celebracion tiene por objeto el desarrollo de activi-
dades relacionadas con el cumplimiento de las funciones en-
come¢ndadas a la entidad contratante y, en segundo lugar, una
prohibicién para suscribirlos cuando dichas actividades pue-
den ser desarrolladas por personal vinculado a la planta de
cargos de la institucion.
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Podemos sefialar que la contratacion de servicios en las
entidades estatales constituye una especie particular de con-
secucion de fuerza laboral para el adecuado cumplimiento de
las finalidades que la Constitucion Politica, la ley o los ac-
tos administrativos que determinan su organizacion y funcio-
namiento les han asignado. Y la calificamos de particular
puesto que reviste unas peculiaridades que la distinguen ple-
namente de otras modalidades o formas que utilizan las en-
tidades publicas para procurarse ¢l recurso humano necesa-
rio para el cumplimiento de las funciones administrativas o
la prestacion de los servicios que tienen encomendados. Es-
tas otras formas serian la vinculacién legal v reglamentaria
-0 estatutaria y objetiva como también se le ha denomina-
do- y la vinculaciéon mediante contrato laboral.

Sin entrar en consideraciones acerca de la validez mate-
rial qué pueda tener la distincion entre la prestacion de ser-
vicios a entidades piiblicas v la prestacion de servicios a
patronos particulares -tema que por sus contenidos e
implicaciones ameritaria ser discutido en otro espacio mas
amplio—, nos ocuparemos a continuacién, de manera sintéti-
ca, de la evolucion normativa a que ha estado sometido el
contrato de prestacion de servicios, relacionandolo con la
utilizacién que le han dado a la figura las entidades publi-
cas. Para los efectos indicados, haremos una sene de comen-
tartos acerca de las disposiciones contenidas ¢n las normas
que durante los ultimos veinte aifios se han ocupado del asun-
to en nuestro pais. )

Finalmente, se plasmaran algunas precisiones referentes
a la manera en que perfectamente, y dentro del marco nor-
mativo actualmente vigente en el pais, pueden operar los
denominados contratos de prestacion de servicios.
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1. Normas reguladoras de los contratos
de prestacion de servicios en la administracién publica

Como ya lo mencionamos, la vinculacién al servicio de las
entidades publicas, a través de la modalidad contractual, ha
sido considerada como una alternativa de consecucion de
fuerza laboral para las instituciones. Sin embargo, las nor-
mas reguladoras de este tipo de contrates, no obstante ser
lo suficientemente claras en cuanto a las condiciones en que
pueden suscribirse, han dejado una rendija que los adminis-
tradores publicos, por diversas circunstancias (falta de re-
cursos economicos, clientelismo. ineficiencia administrativa,
etc.) han aprovechado para interpretar sus contenidos de la
manera mas conveniente a sus intereses.

En efecto, la prohibicién para utilizar esta modalidad
contractual cuando las actividades a desarrollar pueden ser
cumplidas con personal de planta de la respectiva entidad,
comporta una autorizacién implicita para conseguir la pres-
tacion de servicios personales, previa celebracién de contrato
administrativo, cuando de un simple analisis de la planta de
cargos de¢ las entidades, se concluye que ¢l personal vincu-
lado de otra forma resulta insuficiente para la ejecucion de
la cantidad de actividades que deben cumplir, o para ampliar
las coberturas llevando a mas personas los servicios y fun-
ciones administrativas correspondientes.

Obviamente, no siempre las finalidades que se tienen para
contratar son altruistas. En veces, ¢! mecanismo resulta apto
para vincular a la administracion personas que no llenan los
requisitos para ingresar a través de los procedimientos de
carrera. Otras veces, resulta clara y evidente la necesidad de
ampliar la planta de cargos, sin embargo, parece existir una
generalizada miopia administrativa. pues se parte del supues-
to de que la eficiencia se encuentra cimentada en mantemer
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una planta reducida, y paralelamente conseguir mano de obra
mas barata, porque se contrata para la realizacion de las
mismas labores que desempeiia el personal vinculado legal
y estatutariamente, y las reglas de la contratacion prohiben
el pago de prestaciones sociales. Se pretende de esta mane-
ra disminuir los costos de prestacion del servicio.

Desde luego que la conclusion relacionada con la impo- -
sibilidad de cumplir las actividades para cuyo desarrollo se
contrata, con personal de planta, es apresurada: sin embar-
go. nadic ha reparado en ello, o simplemente las dificulta-
des de acceso al servicio de las entidades publicas (por los
mecanismos que tradicionalmente se han utilizado con ante-
rioridad a la aplicaciéon de las normas que rigen la carrera
administrativa) y las pocas oportunidades de empleo existen-
tes en el pais, colocan a las personas que contratan bajo esta
modalidad en la disyuntiva de aceptar o, simplement¢, no
vincularse. Ignalmente, es posible que esta manera de apre-
ciar la operatividad de los contratos administrativos de pres-
tacion de servicios se deba a la aplicacién del concepto fi-
losofico de economia mental, y en virtud de su utilidad para
las conveniencias de la administracién, se ha generalizado la
interpretacion en tal sentido.

Y decimos que es apresurada la conclusion de que el per-
sonal de las entidades no podria cumplir las actividades que
s¢ contratan con personas no vinculadas a través de los
mecanismos regulares de acceso al servicio publico, porque |
resulta de un examen aislado de uno de los ciementos de la
norma. En efecto, si reparamos en la reglamentacion de la
figura, nos encontramos con que hay otros elementos funda-
mentales que deberian tencrse en cuenta para utilizar la
modalidad contractual. Veamos: por definicién, el contrato
de prestacion de servicios se celebra con personas naturales
o juridicas para desarrollar actividades relacionadas con el
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cumplimiento de funciones adscritas a la entidad publica
contratante, previa constataciéon de que las mismas no pue-
den cumplirse con personal de planta. Esta exigencia, tomada
literalmente, autorizaria sin limitaciones la celebracion de
contratos administrativos de prestacion de servicios tan pron-
to s¢ presentara ¢scasez en ¢l personal de planta de la enti-
dad’ Por tal razén no puede interpretarse con esc alcance,
porque ¢l contrato busca primordialmente la vinculacién de
personal especializado en forma excepcional y para suplir
actividades o labores distintas a las administrativas ordina-
rias que ejecuta la entidad, aunque tengan relacion con ellas.

Esta interpretacion de la norma no permite que, por via
contractual, se desarrollen por los contratistas funciones
administrativas, ya que éstas, por regla general, solo estan
a cargo de los funcionarios o servidores publicos vinculados
legal y regiamentariamente a la administracion y, por excep-
cién, por la via laboral.

Por funciones administrativas, a efectos de excluirlas del
contrato que nos ocupa, debemos entender que son las simi-
lares a las asignadas, total o parcialmente, a uno o varios
empleos de planta de la entidad contratante,

En los contratos de prestacion de servicios debe estar
presente un rasgo de especialidad. Es decir, que su objeto
debe ser diferente a los cometidos normales u ordinarios que
cumple la institucién publica. Dicho de otra manera, la en-
tidad debe buscar asesoria o complemento para una activi-
dad gue le es inherente. También, a través de estos contra-
tos, la administracion puede buscar asistencia o asesoria de
caracter técnico o cientifico.

Lo anterior significa que no puede reemplazarse la vin-
culacién de los servidores publicos a fos cuadros normales
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del servicio oficial por estos contratos de prestacion de ser-
vicios, puesto que, mientras los servidores tienen una serie
de derechos contemplados en normas de personal (en aspec-
tos salariales y prestacionales) y tienen asignadas sus fun-
ciones en forma reglamentaria, los contratistas en los con-
tratos de prestacion de servicios solo tienen derecho a los
emolumentos expresamente convenidos y no devengan pres-
taciones sociales.

Todo lo anterior nos lleva a mirar detenidamente ¢l con-
tenido de las normas reguladoras de los contratos adminis-
trativos de prestacion de servicios:

1.1 Los contratos de prestacion de servicios
en el decreto 150 de 1976

En este decreto se trata ¢l asunto en los articulos 138 a
142. En ellos se definen los contratos, se indican sus clases,
se trata lo concerniente a la remuneracion de las personas
naturales (prohibiéndose el pago de prestaciones sociales) y
distinguiéndolos de los contratos de trabajo.

De la reglamentacion merece destacarse la clasificacion
de los contratos de prestacién de servicios, pues se incluyen,
a titulo de ejemplo, los de asesoria o de asistencia de cual-
quier clase, la realizacion de estudios que no correspondan
a obras publicas, los de representacién judicial y de rendi-
cion de conceptos. Como puede verse, todas son actividades -
que implican un cierto grado de especialidad, unos conoci-
mientos y unas habilidades y destrezas, que se constituyen
en circunstancias motivadoras del establecimiento de la re-
lacién. Es también destacable en la clasificacién, la nota de
ocasionalidad que para las entidades implica la celebracion
de tales contratos, pues salvo que se¢ haya organizado una
entidad publica para el desarrollo permanente de cualquiera
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de los objetos citados. todos aparecen como relaciones es-
poradicas. Si la entidad va a utilizar esos servicios en for-
ma permanente. o cuenta en su planta de cargos con perso-
nas que tengan asignadas esas funciones, es apenas obvio
que a las personas que los ocupan deben encomendarles su
realizacion en virtud del poder de mando gue ostenta sobre
ellos.

Es dec resaltar también, la diferenciacion de los contratos
de prestacion de servicios de los de trabajo. va que estos
implican una actividad personal. permanente v subordinada
a cambio de una retribucion. Esta distincion normativa de-
nota a las claras, la independencia que tignen los contratis-
tas para el desarrollo del objeto contractual; luego. no pue-
den ser sometidos a horarios, instrucciones 0 metodologias
especificas de trabajo, pues si esto se diera se estaria des-
virtuando la figura, haciéndola equivalente a las labores que
desempeifian los servidores vinculados, situacién que choca-
ria con el tratamiento diferente que a nivel prestacional se
les otorga.

1.2 Los contratos de prestacion de servicios en el
decreto extraordinario 222 de 1983

En el decreto 222 de 1983, se trata el tema referente a los
contratos de prestacion de servicios en los articulos 163 a
171, y en esencia se reproducen las notas distintivas que
para esta modalidad contractual consagrod ¢l decreto 150 de
1976. Sin embargo. se introducen elementos que confirman

_ las apreciaciones que hemos formulado en relaciéon con la

imposibilidad juridica que tienen las entidades publicas de
procurarse recursos humanos para el cumplimiento de sus
funciones propias v a través de los contratos administrati-
vos de prestacion de servicios. En efecto. en el articulo 163.
se define el contrato de prestacién de servicios v se reitera
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la prohibicion de contratar para ejercer funciones adminis-
trativas, pero se abre la posibilidad de hacerle cuando se
tenga autorizacion de la Secretaria de Administraciéon Publi-
ca de la Presidencia de la Republica o de la dependencia que
haga sus veces. También se introduce la definicion de lo que
debe entenderse por funciones administrativas, diciendo que
son aquellas que sean simildres a las que estan asignadas.
en todo o en parte, a uno o varios empleos de planta de la
entidad contratante

La clasificacion de los contratos se amplia. incluvendo los
de prestacion de servicios de salud diferentes a los celebra-
dos por las entidades de prevision social. los de adicion,
sistemas de informacion v servicios de procesamiento de
datos, agenciamiento de aduanas, vigilancia, aseo. manteni-
miento v reparacion de maquinaria, equipos, instalaciones y
similares. Los servicios de consultoria son expresamente
excluidos, pues en otra parte s¢ les da tratamiento especial.

La duracion de los contratos de caracter técnico y cien-
tifico se limita a cinco aios, incluyendo las prorrogas.

1.3 Los contratos de prestacion de servicios en el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion

Publica

En la actualidad es la lev 80 del 28 de octubrede 1993.
por medio de la cual se expidio ¢l Estatuto General de Con-
iratacién de la Administracion Publica, la gque regula la
materia. El articulo 32 de esta ley. al identificar los contra-
tos estatales como todos aguellos actos juridicos generado-
res de obligaciones que celebren las entidades estatales (al
tenor del citade Estatuto) v que havan sido previstos en las
normas reguladoras del derecho privade o ¢n otras de carac-
ter especial. o que sean producto del ¢jercicio de la autono-
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mia de la voluntad: otorga el caracter de contrato estatal al
denominado contrato de prestacién de servicios. ¢] cual se
caracteriza por los siguientes rasgos:

- Los celebran las entidades estatales para el desarrolio
de actividades relacionadas con la administracion o funcio-
namiento de la entidad. Es decir. que su objeto lo constitu-
ven una seric de actuaciones (materiales o intelectuales). que
no se identifican ni confunden. con las que la naturaleza. fi-
nalidades v objetivos fijados en las normas que regutan la
organizacion y funcionamiento de la respectiva entidad han
definido como propias o intrinsecas a ella.

~ Por norma general deben celebrarse con personas juri-
dicas, y excepcionalmente con personas naturales cuando las
actividades relacionadas con la administraciéon o funciona-
miento de la entidad no puedan realizarse con personal de
planta o se trate de la utilizacion de conocimientos especia-
lizados.

-~ No generan relacion laboral. ni causan prestaciones so-
ciales.

— Se celebran por ¢l término estrictamente indispensable.
Esto es. la ley proscribe su desarrello permanente,
reiterandose de esta manera el cardcter no institucional de
la actividad que constituve el objeto del contrato, es decir,
que se ratifica el concepto segun el cual este tipo de¢ con-
tratos no posibilita la ejecucion de las labores normales de

la institucion.
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2. Los contratos de prestacion de servicios
en ¢l marco de las nuevas disposiciones

Para finalizar, podemos decir que la figura del contrato
de prestacién de servicios en la administracion publica fue
concebida v desarrollada en las diferentes normas con la
clara intencion de que las entidades contaran con un instru-
mento a partir del cual pudicran obtener, ocasionalmente, un
recurso humano calificado y diestro en asuntos especificos.
Sin embargo,. la practica administrativa determino que su
evolucion cobijara una serie de actividades que no respon-
dian a dicha finalidad.

Igualmente, las plantas de cargos fueron creciendo a ex-
pensas de estos contratos, vinculandose de manera anomala
y permanente a personas que entraban a desempeiar funcio-
nes idénticas a las encomendadas al personal vinculado re-
gularmente, pero sometidos a un trato diferencial e injusto
en materia de remuneracion y garantias propias de los regi-
menes normales de acceso al ejercicio de 1a funcién publi-
ca. Esta situacion tiende hoy a corregirse, no tanto porque
las entidades publicas hayan renunciado a la practica, sino
esencialmente porque algunas normas expedidas para regu-
lar la situacion en sectores administrativos como ¢l docente
han dado cuenta del problema y han pretendido solucionar-
lo paulatinamente.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha ido mas alla y
ha dicho que, en aras del principio de igualdad consagrado
en el articulo 13 de la Constitucion Politica. no resulta jus-
to que las entidades estatales aumenten sus coberturas a
partir de la expoliacion de un grupo de servidores: Los do-
centes contratistas. Para el alto tribunal no tiene justifica-
cién alguna el trato discriminatorio a que son sometidos. El
pronunciamiento en tal sentido fue proferido por la Corte
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Constitucional en sentencia C-555 de diciembre 6 de 1994,
Sala Plena, en la que, con ponencia del Magistrado Dr.
Eduardo Cifuentes Mufioz, decididé la demanda de
inconstitucionalidad contra algunos apartes del paragrafo 1o.
del Articulo 60. de la Ley 60 de 1993 (por la cual se dictan
normas organicas sobre la distribucién de competencias de
conformidad con los articulos 151 y 288 de la Constitucion
Politica y se distribuyen recursos segun los articulos 356 v
357 de la misma y se dictan otras disposiciones), declaran-
do. en su totalidad, la inexequibilidad de dicho paragrafo. al
igual que el paragrafo tercero del articulo 105 de laley 115
de 1994 (por la cual se expide la Lev General de Educacion).

Hoy. es necesario reflexionar en tomo a las nuevas mo-
datidades contractuales que con personas naturales consagra
la ley 100 del 23 de diciembre de 1993. En efecto, 1a ley que
regula la seguridad social en el pais, al reglamentar el sis-
tema de salud, trac una serie de disposiciones en las cuales
plantea como alternativa en la prestacion de servicios a los
afiliados y beneficiarios del sistema, los contratos con pro-
fesionales independientes. Si bien es cierto que la citada ley
consagra el principio general de que a los servidores del
sector salud se les aplicaran las normas propias del régimen
de personal consagrado en el articulo 26 de la ley 10 de
1990, también otorga la posibilidad de que a las personas
vinculadas de esa forma se les proporcionen remuneraciones
adicionales denominadas estimulos, que no tienen el carac-
ter de salario. Igualmente, permite que se¢ recurra a los con-
tratos de prestacion de servicios. Para una mayor ilustracién,
transcribiremos a continuacion los apartes pertinentes, a las
relacdiones contractuales con profesionales del sector:

Articulo 179. Campo de accion de las Entidades Promotoras de
Salud
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Para garantizar ¢l plan obligatorio de salud a sus aliliados, las
entidades promotoras de salud prestardn directamente o contrata-
rén los servicios de salud con las instituciones prestadoras y los
profesionales.

Articulo 193. Incentivos a los Trabajadores y Profesionales de la
Salud.

Con el fin de estimular el eficiente desempeiio de los trabajadores -
y profesionales de la salud vy su localizacién en las regiones con
mayores necesidades, ¢l gobierno podré establecer un régimen de
estimulos salariales y no salariales. los cuales en ningin caso cons-
tituiran salario. También podré establecer estimulos de educacién
continua, crédito para instalacion, equipos, vivienda y transpor-
te. Ignalmente, las entidades promotoras de salud auspiciardn las
practicas de grupo y otras formas de asociacion solidaria de pro-
fesionales de la salud. El Consejo Nacional de Seguridad Social en
Salud determinara las zonas en las cuales se aplicard lo dispuesto
en el presente articulo,

Para los empleados publicos de la salud del orden territorial el
Gobierno Nacional establecera un régimen salarial especial y un
programa gradual de nivelacion de salarios entre las diferentes
entidades.

El régimen salarial especial comprendera la estructura y denomi-
nacién de las categorias de empleo, los criterios de valoracién de
los empleos y los rangos salariales minimos ¥ MmAaximos corres-
pondientes a las diferentes categorias para los niveles adminis-
trativos, o grupos de empleados que considere el Gobierno Nacio-
nal.

¥

E] Gobierno Nacional establecera un proceso gradual para nivelar
los limites minimos y méaximos de cada rango salarial entre las
diferentes entidades territoriales. Esta nivelacion se realizara con
arreglo al régimen gradual aqui previsto y por una sola vez, sin
perjuicio de lo establecido en el articulo 6 de la ley 60 de 1993,
Esta nivelacion debe producirse en las vigencias fiscales de 1995
a 1998 de acuerdo con la disponibilidad de recursos del situado
fiscal v de las demas rentas del sector en los diferentes departa-
mentos v municipios con quienes debera concertarse e} Plan espe-
cifico de nivelacion. Pura la vigencia de 1994, puede adelantarse
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la nivelacion con arreglo a las disponibilidades presupuestales v
al reglamento.

Para la fijacion del régimen salarial especial y la nivelacién de que
trata el presente articule. se consideraran los criterios estableci-
dos en el articulo 2 de la ley 4 de 1992, con excepcidn de las le-
tras kK ¥ H. Jgualmente. debera considerarse la equidad regional v
el especial estimulo que requieran los empleados publicos que
presten sus servicios ¢n zonas marginadas v rurales. de conformi-
dad con el reglamento.

Pardgrafo 1. Los convenios docentes asistenciales que se realicen
con ocasion de residencia o entrenamiento de profesionales de la
salud en diferentes especialidades que impliquen prestacion de
servicios en las instituciones de salud. deben consagrar una beca-
crédito en favor de tales estudianltes v profesionales no menor de
dos salarios minimos mensuales. Al financiamiento de este pro-
grama podra concurrir el Ministerio de Salud v el ICETEX con-
forme a la reglamentacion que expida el Gobierno. El crédito po-
dra ser condonado cuando la residencia o entrenamiento se lleve a
cabo en las dreas prioritarias para el desarrollo de la salud publica
o el Sistema General de Seguridad Social en Salud v/o la
contraprestacién de servicios en las regiones con menor disponi-
bilidad de recursos humanos, de acuerdo con la definicién que
expida €l Mimsterio de Salud.

FParagrafe 2. Las entidades promotoras v las instituciones presia-
doras de Salud, podran establecer modalidades de contratacién por
capitacién con grupos de practica profesional o con profesionales
individuales con el fin de incentivar la eficiencia y la calidad de )a
prestaciéon de servicios de salud.

Paragrafo 3. el Instituto de Seguros Sociales podri establecer un
sistema de prima de productividad para los trabajadores. médicos
v demas profesionales asalariados, de acuerdo con el rendimiento
de los individuos o de la institucidén como un todo, la cual en nin-
gun caso constituira salario. E] Consejo Directivo del Instituto
reglamentara su aplicacién.

Pardgrafo 4. Las instituciones prestadoras de salud privadas po-

dran implementar programas de incentivos a la eficiencia laboral
para los médicos, demas profesionales y trabajadores asalariados
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de la salud, que tengan en cuenta el rendimiento de los individuos,
de los grupos de trabajo o de las instituciones como un todo. El
Consejo Nacicnal de Seguridad Social en Salud definird 1a modali-
dad de los estimulos a que se refiere este paragrafo.

Régimen de las Empresas Sociales del Estado |

Articula 194, Naturaleza. La prestacion de servicios de salud en
forma directa por la Nacién o por las entidades territoriales. se
hara principalmente a través de las empresas sociales del Estado,
que constituyen una categoria especial de entidad pablica descen-
tralizada, con personeria juridica, patrimonio propio ¥ autonomia
administrativa, creadas por la ley o por las asambleas o concejos,
segin el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este capi-
tulo.

" Articulo 195. Régimen Juridico. Las empresas sociales de salud se
someteran al siguiente régimen juridico:

5. Las personas vinculadas a la empresa tendrin el caracler de
empleados piblicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas
del Capitulo IV de la ley 10 de 1990.

Articulo 247, Del ofrecimiento de programas académicos en el irea
de la salud por parte de las instituciones de educacién Superior.,
Para desarrollar programas de pregrado o postgrado en el drea de
salud que impliguen formacién en el campo asistencial, las insti-
tuciones de educacion superior deben contar con un centro de sa-
lud propio o formalizar convenios docente-asistenciales con insti-
tuciones de salud que cumplan con los tres niveles de atencién
médica, segin la complejidad del programa, para poder realizar las
pricticas de formacion. En tales convenios se establecerdn ciara-
mente las responsabilidades entre las partes.

Los cupos de matricula que fijen las instituciones de educacion
superior en los programas académicos de pregrado y posigrado en
el area de la salud, estaran determinados por la capacidad que ten-
gan las instituciones que prestan los servicios de salud.

Los convenios mencionados en el incise primero, deberdn ser pre-

sentados ante el Ministerio de Educacién Nacional por intermedio
del 1CFES. con concepto favorable del Consejo Nacienal para el
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Desarrollo de los Recursos Humanos en Salud a] momento de no-
tificar o informar la creacion de los programas.

Los programas de especializaciones médico-quinirgicas que ofrez-
can las instituciones universitarias v las universidades, tendran un
tratamiento equivalente a los programas de maestria, conforme a
lo contemplado en el ley 30 de 1992, previa reglamentacion del
Consejo de Educaciéon Superiosn.

En las normas transcritas. puede verse. no solo la reite-
racion de la figura de la contratacion administrativa de ser-
vicios, sino también la inclusion o permision de nuevas
modalidades de contratacién complementarias. En efecto, la
celebracién de contratos con profesionales de la salud, para
la prestacion de los servicios que hacen parte del Plan Obli-
gatorio de Salud. es perfectamente posible. Desde luego que
las entidades publicas, al suscribirlos, deben tener presen-
tes las normas que regulan los contratos de prestacién de
servicios, con los alcances sefialados en este documento. Es
decir, que las personas con quienes se celebren tienen auto-
nomia para el cumplimiento de su objeto, de suerte que no
pueden estar sometidas a las instrucciones, directrices v re-
glamentos aplicables a los empleados vinculados a la plan-
ta de cargos.

Igualmente, se plantea la posibilidad de que se celebren
contratos administrativos diferentes, que no propiamente
estarian orientados a regular las condiciones especificas de
prestacion de servicios, sino que constituirian un instrumento
a través del cual se consagran obligaciones futuras. destina-
das a garantizar a la entidad, que quienes reciben su apoyo
para realizar programas de¢ entrenamiento o de formacion, le
prestaran sus servicios en los campos ¢specificos, por un
periodo determinado.

25



Los contratos de prestacion
de servicios administrativos
a la luz de los principios
constitucionales

Alberto Ledn Gémez
Abogado U. de A.
Miembro de la Comisién Colombiana de Juristas



Fundamentalmente creo que es importante explorar. a la
luz de la Constitucion de 1991, lo que podriamos decir de
esa modalidad que se ha venido poniendo en marcha en la
administracion pablica cada vez con mayor fuerza.

Como todos sabemos. una cosa ¢s lo que ha dicho la nor-
ma y otra cosa €s lo que ha sido la practica. Podemos refe-
rirnos a las normas del decreto 1950 (reglamentario del de-
creto 2400 de 1968 vy que regula la administracién de los
recursos al servicio del Estado v ia contratacion administra-
tiva), las normas del decreto 222 de 1983 (anterior estatuto
de contratacion estatal) o a las de la ley 80 de 1993, En
todas ellas hay una norma expresa que limita la posibilidad
de celebrar contratos de prestacién de servicios con perso-
nas naturales para atender necesidades permanentes de la
administracion. Eso se ha expresado con diversas clausulas:
en algunos casos se ha dicho que no se pueden celebrar para
atender funciones que estan asignadas en todo o en parte a
funcionarios de planta. Sin embargo, lo que ha ocurrido en
la practica es todo lo contrario, incluso hemos llegado al
punto en que se han expedido normas legales que van a des-
virtuar esto. Y podemos referir el antecedente del decreto 80
de 1980 que deslaboralizo la relacion iaboral de los profe-
sores de catedra, hablando de un contrato administrativo sui
géneris (porque ahi por lo menos s¢ conservaba algun pu-
dor v se hablaba de una compensacion por la carga
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prestacional. Después un decreto reglamentario definid esa
carga prestacional en una octava parte por hora catedra).
Luego llegamos a la ley 30 que es la que regula hoy la edu-
cacion superior y recoge en alguna medida esta norma que
estaba en ¢l decreto 80, sélo que ya sin el referente espe-
cifico a la carga prestacional v nos presenta a los profeso-
res de catedra como unos profesores-taxi, a los que se les
paga sin prestaciones. por hora.

Esto visto a la luz de la Constitucion de 199] presenta
muchos vicios. Esta. al contrario de la viejisima Constitu-
cion del 1886, trajo unas clausulas laborales. La Constitu-
cion del 86 hacia referencia a los trabajadores tal vez en tres
articulos v lo hacia en una forma muy tangencial: articulo
17 que hablaba del trabajo como un derecho y una obliga-
cion, el articulo 32 que hablaba del desarrollo de las clases
proletarias en particular, en una forma incluso, de corte
demagogico, y el articulo 122 que protegia, ya no los dere-
chos adquiridos que estan protegidos para todas las perso-
nas, sino los derechos consagrados de los trabajadores frente
a las facultades del legislador de emergencia.

Hoy en cambio son varias las normas que tienen que ver
con ¢l mundo del trabajo. La primera y mas importante de
todas ellas es, por supuesto, ¢l articulo 53 que. aparte de
establecer los lineamientos generales de lo que debe ser un
estatuto general del trabajo, le da vida como normas de de-
recho interno a todos los convenios internacionales de tra-’
bajo que Colombia haya ratificado y establece la prohibicion
de 1a desmejora. Esos son los tres clementos que nos trae el
articulo 53 de la Constitucion. Pero no sélo éste. En forma
equivocada, pero no por ello despreciable, la Constitucion
separé ¢l estatuto del trabajo del régimen de funcidén pubhi-
ca puesto que esta ultima esta regulada o reglada en los ar-
ticulos 123 y siguientes de la misma. Ei articulo 123
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especificamente nos trae la nocion de servidor publico, no-
cion esta que, por ser de utilidad para lo que se afirmara
mas adelante me permitiré transcribir textualmente: “Son
servidores publicos los miembros de las corporaciones pu-
blicas, los empleados y trabajadores del Estado v de sus
entidades descentralizadas, pero especialmente por servi-
cios”. Segun la definicion no son servidores pablicos enton-
¢es, los contratistas. Igualmente el articulo 125 de la Cons-
titucion establece la regla general de que los servidores pu-
blicos acceden al servicio por concurso, salvo los de elec-
cién o los que por la naturaleza de su cargo sean de libre
nombramiento v remocién, Remitamonos también al articu-
lo 13 que nos habla de la igualdad. la igualdad es un dere-
cho humano fundamental que esta regulado no sdle por los
convenios 100y 111 de la OIT, sino también por los pactos
internacionales de derechos humanos, por el Pacto de De-
rechos Civiles y Politicos y por el Pacto de Derechos Eco-
nomicos Sociales y Culturales. Cuando aparece la figura de
los contratos administrativos de prestaciéon de servicios para
personas naturales que van a atender funciones permanen-
tes de la administracion se rompe, de entrada, el principio
de igualdad porque no van a acceder por concurso.

Los contratos administrativos de prestacion de servicios
s¢ han prestado para manejar personal por fucra de las plan-
tas con las responsabilidades que corresponden a los que si
estan en ella pero con remuneracionegs muchas veces inferio-
res o tantas otras exorbitantemente mayores (se dan ambos
fenomenos). Sabemos de gerentes de entidades descentrali-
zadas que contratan a sus amigos para cumplir determina-
das funciones con remuneraciones realmente por encima de
las escalas salariales. Y sabemos también de una ingente
masa de trabajadores —era ¢l caso de Adpostal con los car-
teros en Medellin— que estan sometidos a jornadas iguales
a 1a de los demas carteros estan sometidos a responsabili-
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dades iguales a los de planta y sin embargo se les niega el
salario igual y se les niega el acceso a la seguridad social.

Entonces, aparte de que se viola el mandato de que los
servidores publicos son por regla general de carrera y se
vinculan por concurso, se rompe la igualdad. Pero por otra
parte s¢ burla el mandato constitucional de que las escalas
de remuneracion son obligatorias; las remuneraciones en el
sector publico no se pueden fijar en forma arbitraria. Pero
como supuestamente no es un salario. entonces alli se vio-
lan las escalas de remuneracion.

Por otra parte, se viola también el derecho a la igualdad
porque mientras el servidor publico esta limitado por man-
dato constitucional para contratar o para recibir otra asig-
nacién del tesoro publico, el contratista tienc las manos li-
bres para tener el numero de contratos que a bien tenga, por
supuesto, depende de la clase de contratista que sea: ¢l car-
tero de Adpostal no tenia tiempo, pero el abogado que es
amigo del gerente del Instituto y que fue enganchado para
cumplir las funciones que cumplen los demas abogados de
planta, y que tiene ahi una oficina, si puede tener tres o
cuatro contratos de esa naturaleza.

Como si esto fuera poco, el articulo 39 de la Constitu-
cion Nacional consagra el derecho de asociacion para traba-
jadores y empleadores. Uno podria decir que los contratis-
tas podrian formar una asociacion; sin embargo, por la for-
ma como funciona ¢l contrato administrativo de prestacion
de servicios se resulta vulnerando. en forma directa, el de-
recho de asociacion sindical puesto que se tiene la perma-
nencia, la renovacion del contrato, en manos de la omnimoda
voluntad del representante de la entidad.

Hallariamos mas normas si seguimos explorando. pero
estas serian las normas gruesas. Pero vamos a detenernos
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un tanto en ¢l articulo 53 para lanzar un grito de esperanza,
porque si bien hasta ahora ¢l articulo 53 es letra muerta en
muchos aspectos. es claro también que el articulo 53 orde-
na, dispone, manda, quc prime la realidad sobre las formas
en materia de derecho del trabajo. Entonces, vale la pena
rescatar algunas viejas jurisprudencias en donde la jurisdic-
ci6n contencioso-administrativa ha configurado ia relacién
asalariada a partir de los elementos mismos del vinculo asa-
lariado: prestacion personal del servicio, remuneracion con
fondos publicos v subordinacion. entonces. a partir de estos
elementos es necesario cjercer acciones para rescatar la ver-
dadera naturaieza laboral del vinculo formalmente contrac-
tual-administrativo quc ticnen estos ciudadanos sometidos a
este regimen.

Por otra parte. creo que esta en mora ¢l Ministerio Pua-
blico -y en este caso no tanto la Defensoria, sino los que
tienen potestad disciplinaria— de investigar la proliferacion
de contratos administrativos de prestacion de servicios con
personas naturales para atender necesidades y funciones
permanentes de la administracion. Hay normas expresas que
lo prohiben, hay fundamentos constitucionales para remover
€sos contratos; sin embargo, los administradores siguen im-
punemente violando, basicamente, el derecho a la igualdad.
Es decir, a partir de la violacién al principio de igualdad se
violan numerosas normas constitucionales, Pero ese es un
derecho fundamental que. repito, hace parte de las normas
fundamentales de derechos humanos y de normas fundamen-
tales en derechos humanos que no son susceptibles de ser
suspendidas o limitadas bajo estados de excepcion y que por
taﬁto, segun el articulo 93 de la Constitucion, tienen
prevalencia frente a la normatividad interna.
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P

Principio y norma laboral (D.L. 2400/68, Art.2.. Inciso 3).
es €l de que el ejercicio de funciones administrativas de
caracter permanente, de las asignadas por ley a uno o va-
rios empleos. debera ser desempefiado de acuerdo a los em-
pleos consagrados en la planta de personal y prescribe que
ello no podra ser objeto de contrato administrativo de pres-
tacion de servicios ni delegarse al personal vinculado me-
diante esta modalidad. Concordantemente, ¢l anterior Esta-
tuto de Contratacién Administrativa disponia que, por nor-
ma general, no podian celebrarse esta clase de contratos para
el ejercicio de funciones administrativas (articulo 163 del
decreto 222 de 1983).

Contrariamente, el nuevo Estatuto de Contratacion de la
Administracién Publica (Ley 80 de 1993), al referirse al
contrato de prestacion de servicios, lo define como el instru-
mento para desarrollar actividades relacionadas con la ad-
ministracién o funcionamiento de la entidad, aunque aclara
que sélo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de plan-
ta o requieran conocimientos especializados (numeral 3° del
art. 32 de la ley 80 de 1993). Significa lo anterior, que tal
limitante no procede cuando ¢l contrato de prestacion de
servicios se celebre con personas juridicas cual forma de
intermediacion o de privatizaciéon de la funcién publica.

37



Asi, mientras en ¢l Estatuto Laboral se dispone que para
el ejercicio de funciones de caracter permanente s¢ crea-
ran los empleos correspondientes y, en ningun caso, podran
celebrarse contratos de prestaciéon de servicios para el des-
empefio de tales funciones (D.L. 2400/68. art.20., Inciso
40.), en el Estatuto de Contratacion Administrativa se auto-
riza el contrato de Prestacion de servicios para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funciona-
miento de la entidad.

Adviértase que la actual ley reguladora del contrato
administrativo de prestacion de servicios no dispone, ni por
via exceptiva, su temporalidad, a mas de que tampoco res-
tringe los eventos o circunstancias para su procedencia ¢como
si existia para los precisos casos de asesoria, representacion
judicial y rendicién de conceptos del art. 164 del D.222/83,
lo que significa que por este aspecto tampoco s¢ puede de-
rivar tal temporalidad.

En virtud del principio de especialidad normativa, a nues-
tro modo de ver, es de aplicacién prevalente el Estatuto
Laboral frente al Estatuto de Contratacion a efectos de re-
solver 1a contradiccién planteada.

La realidad es 1a de que, por via del contrato administra-
tivo de prestacion de servicios, el 25% de las personas qug
laboran en la funcion publica, en ejercicio de funciones ad-
ministrativas de caracter permanente, asignadas a uno © a
varios empleos, v que se desempeifian por empleados publi-
cos, son prestadas también, en forma simultanea o
sustitutiva, a través de contratos de prestacion de servicios.
Estos contratos estan signados por su simulacion, fraude y
abuso del derecho: sancionables penalmente ¢ inaplicables
desde el punto de vista laboral en virtud del principio de
primacia de la realidad juridica sobre las formalidades.
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Por esta via, las plantas dﬁ-;pe;réanal v los empleados se
vienen restringiendo en numero 3 fin de sustituirlos por per-
sonas vinculadas por contrato adihinistrativo de prestacion
de servicios, para deslaboralizar 4 relacion de trabajo. pues
tales contratistas no estan somett_d-ds a procesos de seleccion,
ni gozan de estabilidad, ni de-factores salariales {sino un
pago umico o integral). ni de prestaciones sociales. ni de
computabilidad del tiempo. d&é servicios para ‘efectos
pensionales, etc... Es el regreso al arrendamiento de servi-
cios, la negacion por deslaboralizacion del derecho del tra-
bajo v la garantia constttucional v legal al trabajo. El tra-
bajador se convierte en contratista v el derecho del trabajo
es sustituido por el derecho administrativo. Todo desapare-
ce en materia de garantias v derechos.

Hay que hacer un paréntesis en el caso del Instituto de
los Seguros Sociales, desde el punto de vista constitucional
y legal ¢] concepto de planta de personal no tiene nada que
ver con ¢l Seguro Social hoy como Empresa Industrial y
Comercial del Estado. Sin embargo, siguen hablando ¢l mis-
mo lenguaje del 2148 y del Estatuto de Reglamento Interno
del Seguro como cuando ¢l Seguro cumplia supuestamente
funciones administrativas como Establecimiento Publico (y
ahi si se predicaba el concepto de planta de personal y po-
dia hablarse dc nomenclatura, de asignaciones. de planta de
personal v una cantidad de ¢osas de las que hoy ya no es
posible hablar). Seria tan exotico hablar de planta de perso-
nal hoy en ¢l Seguro como hablar de planta de personal en
Coltejer. Donde hav una relacién contractual no podemos
hablar de planta de personal: eso corresponde a las entida-
des que cumplen funciones administrativas.

Por supuesto que hay circunstancias excepcionales en que
procede el contrato administrativo de prestacion de servicios.
Problema distinto es su torcida utilizacion mediante el abu-
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<o de! derecho o de las formas juridicas como via de
deslaboralizacién y moda neoclientelista. '

Este problema es quizé uno de los mds graves que existe en
el sector publico y que tiene su similitud en el sector privado.
Mirandolo como se expresa, corresponde, basicamente, a dos
ejes de lo que hoy con mayor fuerza, mayor entidad, se conoce
con el nombre de neolaboralismo, o sea, un nuevo modelo para
las relaciones laborales. Bédsicamente se apunia hacia la
deslaboralizacién y hacia el concepto de plantas paralelas.' Los
célebres contratos civiles o mercantiles que autorizo la ley 30,
invirtieron la presuncidn anterior sobre la existencia de la relacion
faboral y le rindieron culto a la supuesta autonomia de la voluntad.
Asi, el profesional de la salud estaba en ““libertad’ para contratar,
pero esa libertad implicaba realmente adherirse a un contrato
civil o mercantil, es decir, un contrato deslaberalizado.

Igualmente en el sector privado se da a nivel de las agencias
de servicios temporales —que sOn un mMecanismo de
deslaboralizacion. Entonces. en una misma empresa coexisten
trabajadores propios con trabajadores “extrafios”, que serian en
este caso los “misioneros”™ o contratados a través de agencias
de servicio temporal. Bajo este mecanismo de los contratos civiles
o mercantiles y las agericias de servicio temporal a través de los
misioneros. nos encontramos con que en las empresas del sector
privado, en forma cada vez mas creciente, existen dos tipos de
personas que desarrollan actividades de trabajo subordinado y
remunerado: unos laboralizados y otros deslaboralizados.

En el sector publico el equivalente a los contratos civiles 0
mercantiles son los contratos administratives de prestacion
de. servicios, que no son mas que una forma de
deslaboralizacion. Encontramos en una misma entidad, para
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hablar del caso mds alarmante (el ISS). trabajadores permanentes
v ocasionales. vinculados estos a través del sistema simulado v
fraudulento de los contratos administrativos de prestacion de

Servicios.

Hay que agregar que en el sector publico hay unas nuevas formas
de deslaboralizacion, esto es, la deslaboralizacion ya no se hace
solamente a través de los contratos administrativos de prestacion
de servicios. También se estd implementando ef mecanismo de la
fiducia mercantil, que es una forma de intermediacion que consiste
en que una entidad estatal contrata bajo el sistema de fiducia
entregando unos dineros para su manejo, ¥ la entidad fiduciaria es
la que contrata. mediante un contrato de derecho privado, los
funcionarios plblicos que van a cumplir fa funcién administrativa.
Esta modalidad se esta aplicando en los Corpes. El otro sistema es
el de los contratos especiales. que son una especie de contrato de
arrendamiento de servicios o arrendamiento de criados previsto en
el Codigo Civii del siglo pasado. Antes de que el derecho laboral
naciera esa era la forma de reguiar el trabajo. Estamos regresando
alla. ;Quienes lo utilizan? Lo utilizan fundamemaimente los
organismos internacgionales y para el caso de la salud lo utilizan la
OMS v la OPS. y es fundamentalmente el imecanismo para contratar.
en algunos casos. personal de profesionales especializados. a través
de una forma de intermediacion de un representante Jtamado
residente y ese representante residente del organismo internacional
actiia como intermediario. para que no sea el Ministerio de Salud o
la Aeronautica Civil o el Ministerio de Trabajo quien contrate
directamente o quien vincule directamente, sino que la actividad
profesional —fundamentaimente de asesorta— la sacan de la planta
de personal y a través de la intermediacion del representante
residente suscriben un contrato que desde el punto de vista de la
técnica juridica ni es un contrato civil ni es un contrato mer-~
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cantil. sino que es un hibrido en donde le sacan ¢l quitc atodo y
establecen un sistema de contratacion sui-generis.

Ha de advertirse. sin embargo: frente a los contratos
administrativos de prestacion de servicios a los contratos especiales
v a los de fiducia. que la condicion de empleado publico deviene
de laley (D.L. 1042/78. Art. 2) y. por tanto. carecen de valor tales
formas de contratar (simuladas). por el principio constitucional
de primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los
sujetos de la relacion.

Si vamos a hacer el seguimiento ¥ unir todos esos ¢abos. nos
encontramos con que. ademas del fendmeno de la
deslaboralizacion con todo lo que significa (significa obviamente

~que no hay relacion laboral. no hay estabilidad, no hay proteccion

en seguridad social. no hay jornada de trabajo. no hay salario. no
hay prestaciones, no hay posibilidad de sindicalizacion) se
desarrollan las plantas paralelas. En la entidad privada o en la
entidad publica hay una planta de trabajadores laboralizados que
coexisten dentro de las mismas cuatro paredes con una planta de
trabajadores deslaboralizados vinculados bajo estos sistemas que
de manera wrave estan incidiendo en desarrollar a pasos
agigantados una politica de expropiacion de los derechos laborales
de tos trabajadores. FEstamos regresando un poco al plicgo de
peticiones de ta época del coronel Aureliano Buendia donde la
gran discusion con la United Iruit Company era si ese phego de
peticiones que habian presentado esos trabajadores de la United
Fruit Company deberia ser estudiado por los patrones o no en
razon de que la United Fruit Company afirmaba que ella ni‘tenia
ni conocia trabajadores propios. Nos estamos colocando en un
plan en donde la reivindicacion de los trabajadores hoy no es ni el
plicgo de peticiones ni cosas por ¢l estilo, sino reivindicar su
condicion de trabajadores. O sca. estamos practicamente regre-
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sando al siglo pasado. Esta es una de las causas de descenso de
la tasa de sindicalizacion. tanto en el sector privado como en el
sector publico.

Complementariamente con la anterior. encontramos que hay
una nueva forma de clientelismo. lo que podriamos llamar en
tiempos de neolaboralismo: el nuevo clientelismo, Todos estos
personajes encartados, encausados, investigados, que todos
conocemos, ¥a no hacen su politiqueria a través del sistema de
todos conocido. porque. mal que bien. se vienen desarrollando
para los trabajadores laboralizados del sector piiblico mecanismos
de concurso. procesos de seleccion, ete... Ahora el clientelismo
actua. entre otras. con el sistema de los contratos administrativos
de prestacion de servicios. Esta es una fuente de formas
clientelistas para vincutar. a través de este tipo de contratos. a
los caiteros en Adpostal. a los empleados de las oficinas pequeiias
en Telecom y a los porteros en el Seguro Social, etc.

Pero también el cantrato administrativoe de prestacion de
servicios. por no tener control v no figurar ¢n una asignacion
especifica ni en un rubro presupuestal determinado. queda a
discrecion de los jefes de 1a administracion para enriguecerse a
través de sus amigos. Se utilizan formas de testaferrato que son
los grandes contratos de prestacion de servicios. No hablamos
de contratos pequefios. hablamos de los grandes de asesorias,
en donde el director de la entidad. que discrecionalmente maneja
un rubro presupuestal global. pone a firmar grandes contratos de
prestacion de servicios profesionales a sus amigos. contratos que
en.muchos casos no se ejecutan o se ejecutan muy parcialmente
y por esa via se¢ aplica ta cuota o la vacuna. que va no es ahora
a través de que te den los veinte pesos, sino ingresando sumas
extraordinarias a través del torcido mecanismo de los contratos
de prestacion de servicios.



~ Sefalamos que este problema en el Instituto de los Seguros Sociales.
hasta donde llegaba la informacion. era del 25.4% en 1991 Estan
grave este problema. que hoy una de cada cuatro personas que
desarrollan actividades personales subordinadas y remuneradas de
relacion de trabajo en la administracién piblica estan deslaboralizadas
por via de los contratos administrativos de prestacion de SEervicios.
Esto genera fendmenos alarmantes desde el punto de vista asoc jativo
al no ser trabajadores laboralizados. En algunas universidades.
asociaciones de profesores deslaboralizados coexisten con ASPU y
las tradicionales asociaciones de profesores universitarios
taboralizados. A nivel del magisterio el fendmeno es de proporciones
incalculables v existen también formas asociativas de trabajadores
“no trabajadores™ que coexisten con formas asociativas de los
trabajadores. |

Para terminar. hay que decir que en el proyecto de ley anterior a
lo que hoy es la ley 27 del 92 (carrera administrativa). se regulaba el
contrato administrativo de prestacion de servicios bajo otra
denominacion: se Hamaba contrato de funcion piblica. que era el mismo
contrato administrativo de prestacion de servicios pero ya abiertamente
introduciéndolo como tal v cambiandole el nombre: contrato de funcion
plblica. Finalmente. v a raiz de una sene de ideas y discusiones. no lo
presentd el Gobierno Nacional y por eso no aparece en laley 27 de
carrera administrativa.

Al respecto de lo anterior. la Corte Constitucional ha expresado
que: “de acuerdo con las normas legales del contrato administrativo
de prestacion de servicios, la actividad humana que la persona
natural o juridica se obliga a ejecutar a favor del ente publico., no
puede realizarse bajo la continuada dependencia o subordinacion
de este Oltimo. La relacion laboral no puede ser objeto de un contrato
de prestacion de servicios (1. 222 de 1983, Art. i68). Enel plano

44



legal. frente a la entidad administrativa, debe colocarse siempre un
contratista independiente. La administracion no estd legalmente
autorizada para celebrar un contrato de prestacién de servicios que
en su formacién o en su ejecucion exhiba las notas de un contrato de
trabajo. De crearse un acto semejante. o de producirse su mutacion
en ese sentido, se ingresa en ¢l campo de la patologia de este tipico
contrato administrativo y en la ilegalidad de la correspondiente
actuacion o practica administrativa. sin perjuicio de los derechos o
garantias del trabajo que atin bajo ese supuesto hayan podido realizarse.

Lo anterior no obsta para que en un evento de abuso de las formas
Juridicas. en gracia del principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales
(C.P. Art. 53). se llegue a desestimar un aparente contrato de
prestacion de servicios que en su sustancia material equivalga a un
contrato de trabajo, en cuyo caso. la contraprestacion v demas
derechos de la persona se regiran por las normas laborales mas
favorables™. (Corte Constitucional. Sentencia C-0356 de febrero 22
de 1993).




El trabajo y la contratacién
Administrativa

José Gubriel Restrepo
Abogado Universidad de Medellin
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La actividad humana que se regula a través de los contratos
administrativos de prestacion de servicios tiene un valor
constitucional. Lo importante es entonces que comencemos por
revindicar que en cada fallo judicial el juez tenga la obligacion de
hacer un juicio previo de constitucionalidad. es decir. que la decision
del juez sc acople de manera perfecta a la Constitucién. Y para el
caso de tos contratos administrativos, diferenciados de los contratos
laborales y para poder hablar del principio de ia prevalencia de la
realidad sobre las formas juridicas. hay entonces que definir qué
es en la Constitucion esa actividad humana. es decir. a partir del
canan constitucional, qué tiene que hacer el juez al que se le somete
a su conocimiento una relacion de trabajo disfrazada de esa forma.

El trabajo estd regulado en el preambulo de la Constitucion
Nacional. Y citamos el predmbulo porque a partir de una sentencia
de la Corte Constitucional del aio 92. ¢l preambulo puede ser
definido como el articulo 0 de la Constitucion. esto es. se cambid
¢l valor de ese enunciado v se dijo que tiene fuerza vinculante.
Entonces. en el preambulo. cuando se sefiala que el pueblo reunido
¢n Asamblea Nacional Constituyente para asegurar a sus
integrantes Ja vida. la convivencia. la paz. y otra seric de valores
— entre ellos se enuncia el trabajo—. se dice que el trabajo es
elemento sobre el cual se funda la Repiblica v es elemento in-
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dispensable sobre el cual se discutié y se promulgd la Constitucion
Nacional. Por lo tanto, el trabajo. desde el preambulo. es un valor
tan fundamental como el derecho a la vida. Segin la propia
Constitucidn, el trabajo es uno de los cuatro fundamentos en que se
funda la Republica, v se refigre al trabajo humano sin distinguir bajo
qué modalidad se presente; pues aqui hay que hacer uso de aquel
principio que seiiala que donde el legislador no distingue no es dable
al intérprete distinguir; para este caso serfa: donde ¢l constituyente
no distingue, no es dable al intérprete (sea juez constitucional o juez
ordinario). hacerlo, v es toda actividad humana llamada trabajo la
que funda la Repiblica.

El articulo 25 de la Constitucion sefiala al trabajo como un
derecho-obligacion. Y ese enunciado hay que combinarlo con el
articulo 334 ib. que sefiala que el Estado tiene la obligacion de dar
empleo a la fuerza productiva del pais.

Vistoel valor de ese trabajo. hay que desligar el factor competencia.
es decir, ; quién conoce sobre ese juicio ¥ sobre esa disputa juridica
frente al trabajo cuando esta encubierto bajo la modalidad de contrato
administrativo de prestacion de servicios? Para responder a esto. es
necesario asimos del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas juridicas. Este principio es un elemento para toda la rama
judicial y esta consagrado en el Art. 228 de lamisma Constitucion.
.Y porqué el 2287 Porque la Corte Constitucional ha dicho: derechos
fundamentales no son solamente los que estan enunciados del 11 al
40, los derechos fundamentales estan regados en toda ta Constitucion,
en suma. e} 228 consagra un derecho fundamental que esta por fuera
del enunciado del 11 al 40, es el derecho fundamental a que al
ciudadano se le administre justicia, a que en la administracion de
justicia se utilicen los principios que el propio articulo
enuncia (v dentro de esos principios esta la prevalencia
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de la realidad sobre las formas juridicas) Y aqui cabria otra pre-
gunta: ;cuando hablamos de proteccion especial de derechos fun-
damentales sélo podemos hacer referencia a derechos fundamen-
tales constitucionales? Aunque Ia Corte ha sostenido ello, las in-
dagaciones sobre la tutela han dicho que no es un fenémeno sim-
plemente constitucional o que nacié en Colombia con la Consti-
tucién de 1991; el articulo 25 del Pacto de San José de Costa Rica
consagraba un procedimiento breve y sumario para garantizar los
derechos fundamentales constitucionales y legales. Es decir, va
mas alla el pacto internacional y dice: se deben garantizar por upa
accion breve y sumaria los derechos fundamentales legales. De
esa manera, hablando de competencia. para estos asuntos es ne-
cesario reivindicar el principio constitucional del articulo 33 de
la Carta que sefiala la prevalencia de la realidad sobre las formas
juridicas. Y esa prevalencia. en la mayoria de los casos. frente a
la contratacién de trabajadores oficiales a través de contratos ad-
ministrativos de prestacion de servicios, daria competencia ex-
clusiva al juez ordinario laboral y no competencia a los tribunales
contencioso-administrativos. Ademas, sabemos que la jurisdic-
- ¢idn contencioso administrativa es una justicia con bastantes vai-
venes y con una tendencia. en algunos tribunales. a ser defenso-
res de oficio del Estado.

Ahora, hay que recordar los tres factores determinantes de la re-
lacion laboral: la prestacion del servicio, la subordinacion y un
pago de esos servicios. Pues si logramos demostrarle al juez que
estan presentes ¢sos tres elementos, habra que reducir el litigio a
un- hitigio laboral; es decir, excluiriamos la competencia de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa para conocer de los con-
flictos generados en la contratacion de servicios administrativos
puesto que estariamos en frente de una relacidn de trabajo. El
clemento mas polémico en esto ha sido la igualdad juridica de las
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partes (articulo 13 C.N.). esta igualdad ante la ley que ha sido
retomada del principio francés y que nuestra Constitucion lleva
mds alla diciendo: esa igualdad tiene que ser real en la ley. no ¢s
una igualdad abstracta. Pues no hay nada mas desastroso que
aquella aceptacion juridica de la igualdad de los sujetos
socialmente desiguales. ;Como hacer para que esa igualdad sea
real? Hay dos elementos para que a través de la interpretacion del
contrato laboral se haga real: en primer fugar, la forma como deben
ser leidas las normas laborales. Las normas laborales tienen que
ser leidas siempre a favor de los trabajadores (asi lo impone un
principio del articulo 33); y. en segundo lugar, el derecho de
asociacién del articulo 39 de 1a Constitucion. Para todos es claro
que trabajador y empleador son sujetos socialmente desiguales.
Entonces, aceptar esa desigualdad es volver al aforismo francés
que decia: le queda prohibido a ricos y a pobres dormir debajo de
los puentes. Obviamente no le queda prohibido sino a un sujeto
social: a los pobres.

Entonces, si no nos aferramos a esos dos elementos: al derecho
de asociacion como un elemento trascendental que equipara a los
sujetos de la relacion laboral. y ademas a la lectura favorable de
las normas laborales para el trabajador como sujeto desigual, no
podemos hablar de un verdadero elemento de contratacion laboral.
porque contrato €s un trato entre dos. entre dos sujetos iguales y
esos dos sujetos iguales se igualan en la realidad, no frente al
aforismo de la simple igualacion frente a la ley.

En la regulacion civil el contrato es un acto por el cual
una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer
alguna cosa. Trasladado al ambito de las relaciones laborales
hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio
personal remunerado bajo la continuada dependencia de otro,
v quien recibe tal servicio. Es decir. una persona natural se
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obliga a prestar un servicio personal a otra persona -natural o juridica-
bajo dependencia y mediante pago. Existe unanimidad de criterios al
sostener que los elementos de mayor relieve de la relacion contractual
son: la prestacion personal de! servicio o labor contratada, la
subordinacion y el pago de la labor. Desglosarémos cada uno de ellos
pretendiendo encontrar pautas para clarificar la contratacion
administrativa de prestacion de servicios.

El contrato -trato entre dos o mds- se pretende entre sujetos libres
e iguales y es la forma tipica de relacién entre individuos dotados de
razon. se supone el concurso de voluntades libres. que subrava la
horizontalidad, pues con posterioridad a la Revolucién Francesa. al
menos en el plano legal. somos libres e iguales ante la ley. Este criterio
es ratificado por nuestro articulo 13 constitucional.

El consentimiento mutuo es el fundamento det contrato. El
trabajador propietario solo da su fuerza de trabajo inmediata. no puede
sino enajenar su (nica posesion libre v asi. en una hermosa paradoja.
mediante su consentimiento voluntario entrega su libertad v se somete
a otro con coercion. En este punto es valido retomar las palabras de
Antonio Bavlos: “El trabajo productive. formalmente aislado. dividido
socialmente. producto de la mercancia de otro. se canaliza
Juridicamente mediante la forma contrato. El mecanismo contractual
reproduce las desigualdades respecto de los poseedores. v refuerza
ta invisibilidad de los poderes economicos v politicos que. de hecho.
los determinan. Paradoja o hechizo, el sistema liberal exige que las
situaciones de subordinacion aparezcan como relaciones de
coordinacidn entre seres libres ¢ iguales: necesita que un acto de
sumision se presente bajo la mascara de un contrato™.
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Prestacion personal imphica que el contrato laboral sea intuito
persona. es decir. se celebra para recibir los servicios de la
persona que se compromete a prestarlos; se contrata en razon de
las calidades v cualidades del trabajador. para recibir la
experiencia y conocimiento que son propios de €l y de nadie
mas.

Al encasillar, en principio, la relacion laboral dentro del
derecho civil —arrendamiento de servicios-— se evitd reconocer
al trabajo la cualidad juridica de cosa, objetivar la enajenacion
de la fuerza como medio material de produccion. sin tener en
cuenta la persona del trabajador en desarrollo de la prestacion
del trabajo. v se introdujo la subordinacion bajo las caracteristicas
de U. Romagnoli: “es necesaria una cierta docilidad del
trabajador. una rapidez ¢n obedecer, su colaboracion activa.
obtenible mediante un artificio mucho mas refinado que el que
permite el goce de la cosa. un artificio que se resume en la
institucion de una relacion instrumental ligada a la relacidn
principal crédito-deuda de trabajo; retribuida y caracterizada por
un estado de sujecidn juridica a la que corresponde una posicion
de supremacia”. Subordinacion. en suma. es la facultad de dictar
ordenes por el empleador y la correspondiente obligacion de
obedecerlas el trabajador. Ordenar ¢l trabajo, el tiempo. modo v
lugar de desarroliar la actividad contratada.

El pago de un salario o retribucion es la materializacion de la
prohibicion de la esclavitud, pues toda labor humana productiva
al servicio de otra persona debe ser obligatoriamente remunerada.

En el sector estatal. el articulo 1°. del decreto 2127 de
1945 define el contrato de trabajo. oficial asi: ~Se entiende
por contrato de trabajo la relacion juridica entre el trabajador
patrono. en razon de la cual quedan obligados reci-

yoe
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procamente, ¢l primero a ejecutar una o varias obras o labores. 0 a
prestar un servicio intelectual o material en beneficio del segundo v
bajo su continuada dependencia, v este Gltimo a pagar a aquél cierta
remuneracion’. |

Elarticulo 2° ib. precisa cuales son los elementos necesarios para
que haya contrato de trabajo: a) La actividad personal del trabajador.,
es decir, realizada por si mismo; b) La dependencia del trabajador
respecto del patrono, que otorga a éste la facuitad de imponerle un
. reglamento, darle drdenes y vigilar su cumplimiento, la dependencia
debe ser prolongada y no instantanea ni simplemente ocasional: y ¢}
El salario como retribucién del servicio.

El articulo 3° del mismo ordenamiento es trascendental puesto
que consagra el principio de primacia de la realidad reducido al ambito
del contrato: ~... 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 dio™.

Es necesario, en este acdpite retomar ¢l texto del Presidente del
Consejo de Estado doctor Diggo Younes Moreno:

“Diferencia entre contrato administrativo y contrato laboral. Para
que proceda la vinculacion contractual laboral en la rama ejecutiva.
s necesario que se trate de actividades, bien de la construccion y
sostenimiento de las obras publicas, o bien de aquellas que segan los
estatutos de los establecimientos publicos sean susceptibies de ser
desemperiadas por personas vincutadas mediante contrato de trabajo...
Clcontrato administrativo de prestacion de servicios en los organismos
piblicos procede exclusivamente para funciones transitorias, puesto
que ¢l articulo 7° del Decreto 1950 de 1973 prescribe que en ningdn
caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempeiio de funciones publicas de caracter penmanente.
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El contrato de trabajo no contiene cldausuias exorbitantes.
como si lleva. imprescindiblemente. el contrato administrativo,
de acuerdo con las exigencias legales. En el primero. las
prestaciones son consecuencia fundamental, mientras que en el
segundo. ¢sta prohibirlo pactarlas.

En el contrate administrativo rigen los principios de
terminacion. modificacion e interpretacion unilaterales por parte
de la administracion.

Elemento de indubitable importancia es |a presencia o no de
la autonomia. La reiacion laboral se caracteriza por su continuada
subordinacion. el contratista de un contrato administrativo goza
de un nivel suficientemente amplio de autonomia. En estas tareas
autonomas predomina el aspecto intelectual sobre el material v
para remunerar los servicios nacidos de una relacién laboral de
trabajo subordinada se prevé el salario. para remunerar lo que
surge de un contrato de prestacion de servicios que prevén los
emolumentos u honorarios”.

Al poder caracterizar estos tres eiementos en esa relacidn. es
necesario concluir que prima el principio de la prevalencia
de Jo sustancial sobre lo formal. Pero. ;como lograr que
este principio de la primacia de la realidad sea de cotidiana
usanza por los jueces? La redaccion del articulo 33 trac plasmada
la solucion al sefalar que el estatuto del trabajo contendra
unos principios minimos. este articulo esta redactado hacia
el futuro. el verbo (comendrd) esté jugando en futuro y va
la Corte Constitucional. de manera afortunada. ha zanjado
esa discusion y ha dicho que las condiciones dignas v justas
de trabajo de que habla el articulo 25. son solo aquelias en
fas que se cumple a cabalidad todo el enunciado del mismo
articulo 53 constitucional. Por lo tanto. el articulo 53, con
sus principios. hoy es vigente v no ha de esperarse a que
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¢l Congreso expida el estatuto del trabajo. sino que la Corte
Constitucional lo subsumio dentro de las condiciones de dignidad
del trabajo del articulo 25. En suma. podemos afirmar que el
principio de la primacia de la realidad hoy esta vigente, Aparte de
que esta contemplado en el 33 de la Constitucién Nacional. esta
contemplado para los trabajadores particutares en el Codigo
Sustantivo del Trabajo y para los trabajadores estatales aparece
también expresamente consagrado en el art. 3°. del decreto 2127
de 1945,

Para ilustrar todo lo anterior. enunciaremos algunas
Junisprudencias importanies porque dan elementos de batalla frente
a la tendencia en aumento de los contratos admunistrativos de
prestacton de servicios (v no solo en el Seguro Social).

La primera es una sentencia de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Medellin (sentencia del 22 de febrero de 1994,
Magistrado Ponente Jorge Ivan Palacio) gue recoge lo dicho por
ta decision del 6 de febrero del 92 de ia misma Corporacion v que
retoma elementos de una sentencia del Tribunal Contencioso
Administrativo de Antioguia). y en donde se hace un recorrido
sobre todos los elementos del contrato administrativo. comenzando
desde Ta ley 3 del 30. especificando. por epemplo. que segan el
arttculo 7% Del decreto 1930, no podran celebrarse coniratos de
prestacion de servicios para ¢l desempefio de functones pablicas
de cardcter permanente. Y aqui lo importante es el cardcter
permanente, o sea, no pademos hablar de un contrato de prestacion
de servicios de una aseadora v de un vigilante que llevan 10
0 L3 aflos en una institucion. Esa contratacion debe scr
accidental y por ¢l lapso preciso de la organizacion de |
servicio de que se trate. es decir. seria accidental v temporal.
nunca permanente. {gualmente. los contratos administrativos
de prestacion de servicios s¢lo pueden ser utilizados
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cuando la actividad para la que se ocupa al contratista no pueda
cumplirse con personal de planta o sean tareas intelectuales, nunca
materiales (esta distincidon hoy no esta presente con la entrada en
vigencia de la ley 80, pero puede servir de elemento de juicio, y
le sirvié al Tribunal para dirimir una controversia que tenia que
ver con las labores de aseo de una entidad publica, pues se ha
dicho que eso tiene que ver con ¢l mantenimiento de obra publica.
Y fue mas alld la sentencia en mencién. al decir que no es necesario
que el trabajador demuestre estar amparado por los ¢statutos gue
le permiten ser trabajador oficial por via asertiva, por ejemplo en
las empresas o los establecimientos publicos. vasta simplemente
que logre configurar la presencia de los tres clementos de trabajo
y, por lo tanto, aplicar ¢l principio de la primacia de la realidad).

l.0 anterior es trascendental porque se ha refrenado. de alguna
manera, el uso del formalismo excesivo que sostenia que el
contratista debia adjuntar los estatutos de la institucion, el nombre
del cargo especifico como trabajador oficial y una serie de
formalidades que entraban las posibilidades de hacer vigente el
principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas juridicas.
La Corte Suprema de Justicia ha exigido tanta formalidad en la
presentacion de estatutos. en la adecuacion del cargo. que. en
muchos casos. desvirtua el principio.

En la sentencia que estamos refiriendo, sostuvo el Tribunal
que cuando estemos en presencia de los tres elementos (prestacién
personal del servicio. subordinacion y remuneracion) no
necesitamos [a formalidad de los estatutos, simplemente alli ya
se configurd una relacion laboral.

La segunda sentencia es del Tribunal Administrativo de
Antioquia y se hace una enunciacion extensa de los requisitos
de esa contratacion administrativa ¢ igualmente. en esas
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consideraciones. recoge la legislacion de 1930 v habla. siguiendo
los criterios del profesor Marienhotl. de la incorporacion a la
administracion publica de técnicos v especialistas cuya situacidn
requiera rodearlos de garantias y condiciones particulares. Es
decir. ahi estd una parte de la excepcionalidad. Habla también
de dos elementos dentro de esa caracterizacion de los contratos
administrativos de prestacion de servicios: uno de ¢llos es la
imposibilidad técnica de la administracion de desarrollar Ja funcidn
con personal de planta v que no tenga para ello personai
especializado: el segundo de estos elementos. v trascendental.
es la independencia del contratista. Porque quiza el elemento
que mas distingue este contrato laboral es precisamente la
subordinacion. Se dice: si hay independencia del contratista para
decidir el como y cuando de la labor. no habra entonces
subordinacion v serd contratista. Mientras que el empleador pueda
dirigir la labor, fijar horarios de entrada y salida. fijar condiciones
de trabajo (como se hace. cudndo se hace): ahi habra siempre
una refacidn de trabajo v por lo tanto no podemos hablar de
contratacion administrativa. Ademas la sentencia afirma que tiene
que ser en forma esporadica. es decir. en forma excepcional y
no en la cantidad en que la excepcidn se vuelve laregla general.

Hay una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, —
Magistrado Ponente Alvaro Suescun Pujois—. que reivindica los
elementos de la contratacion tipica administrativa que declara a un
vigilante de Telecom como trabajador oficial v rescata algunos elementos
de esa contratacion laboral (fundamentalmente la primacia del principio
de la realidad sobre las formas juridicas): pero es muy simple. no hay
otros elementos de importancia: sélo repite lo que va se ha dicho por

los tribunales administrativos.
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La que si es trascendental es la sentencia C-555 de diciembre
06 de 1994, —Magistrado ponente Eduardo Cifuentes Murioz—
(que declaré inexequibles los paragrafos 1°. de la ley 60 de 1993
y el 3% del art. 105 de laley 115 de 1994. Hay que aclarar que no
fue demandado todo el paragrafo sino solamente unos apartes del
mismo, pero la Corte fue mas alla y dijo que por unidad de materia
deberia quedar inexequible ese paragrafo, ademas del paragrafo
tercero del articulo 105 de la ley 113). La importancia de esta
sentencia radica. basicamente. en que rebate las razones
economicas del Estado para contratar trabajadores a través de esa
via aduciendo que ¢s mucho mas barata.

Y aqui hayv una anotaciéon contundente de parte de la Corte
Constitucional que puede ser evidenciada en muchos otros fallos
v debe ser esgrimida por los litigantes. En efecto. la Corte dijo:
... 5in embargo, el ahorro y la economia. de suyo loables. no son
condicion de disponibilidad que se deduce simplemente del
sacrificio de los derechos fundamentales de unas pocas personas
que deben soportar injustificadamente una carga social desigual
e inequitativa. La economia en la funcion administrativa a la que
se refiere [a Constitucion no es aquélla que se produce a expensas
de la dignidad humana™. Y sigue sefialando: ... queda demostrado.
a juicio de la Corte, que con base en el criterio del menor costo
econdmico no puede erigirse un tratamiento juridico diferenciado
para dos grupos de docentes. Es evidente que no consulta el interés
general, Pese a su aparente ventaja. la modalidad contractual. como
opcion complementaria de la estatutaria, definitivamente no es la
forma de servir al interés general”™. Y. se repite. seiiala
necesariamente que la economia no puede ser argumentada como
elemento para contratar administrativamente. s decir, no pueden
- serargumentadas las razones econdmicas v las razones del Estado.
Otra discusion importante ¢s: qué son razones del Es-
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tado. Resulta que razones del Estado suena como a una tesis
fascista. pero debe entenderse razones del Estado como razones
de interés general.

Esta sentencia reivindica el articulo 3°. del decreto 2127 y habla
de tres criterios: ef primero esta dado por la expresion temporales,
que no se compadece con la labor continua que prestan los
denominados docentes; el segundo criterio es ¢l de igualacion o
de desigualacion de la fecha 30 de julio del 93 contemplada en Ia
norma (ley 30 de 1993) como limite para la regulacién de la
situacion, esto s, el fijar una fecha determinada no es un elemento
que soporte analisis a la luz del articulo 13 de la Constitucion. El
tercer elemento es la constatacion de que existen docentes
contratados por los Municipios pero la ley sdle contempla la
tncorporacion a la nomina de quienes sirven a los Departamentos
v a fos Distritos.

lgualmente. la sentencia en mencion informa que, de un total
de 243.393 empleados. 21.920 tenian el caracter de contratistas,
esto fue para 1991, o sea que ahora el nimero ha aumentado,
pues stempre la tendencia es hacia el alza. Y aclara cual es el
contenido del Estado Social y Democratico de Derecho hablando
de las relaciones laborales. ‘es decir. qué es Estado Social v
Democratico en derecho laboral. En principio digamos que son
dos los elementos que lo figuran: el elemento cuantitativo y el
clemento cualitativo. Ef elemento cuantitativo esta dado por las
condiciones minimas. es decir. a nadie se le puede pagar menos
del salario minimo. todos tendrian derecho a la seguridad social
siendo trabajadores, y asi mismo a la aplicacion de las normas
minimas; en suma. aplicacion de los principios del articulo
53 constitucional. Pero ademas. esos elementos cuantitativos
dentro del Estado Social v Democritico de Derecho tienen que
ver con la primera parte de este escrito: con el valor del

61



trabajo en la Constitucion. Entonces, un Estado sera un Estado Social
y Democratico de derecho cuando aplica ¢se art. 334 de la C.N.
combinado con el 25 ib. en cuanto hace prevalecer el trabajo como
un fin sobre e! cual se construye la Repablica. Ese sera un Estado
Social y Democratico de Derecho en el ambito de las relaciones

laborales.

Los contratos administrativos de prestacion de servicios tieneneel
alcance de excusar. con la mera prestacion efectiva del trabajo. la
omision del cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales
previos para acceder a la funcion paoblica (que en la modalidad
estatutaria son el nombramiento y la posesion y que a su vez
presuponen la existencia de un determinado régimen legal ¥
reglamentario. una planta de personal y la correspondiente
disponibilidad presupuestal).

En esta misma sentencia. la Corte nos dice que la consecuencia
juridica de hacer prevalecer el principio de Ia realidad sobre las formas,
es simplemente declarar que esa contratacion no es una contratacion
administrativa: sin embargo, 1a alta Corporacion dejo la trascendente
decision acerca de los derechos individuales de los trabajadores
sometidos a este tipo de contratacion para que la tomara cada Juez
en particular en el ambito de la resolucion individual de la problematica
sometida. Obviamente que si nosotros le damos vigencia al principio
de la primacia de la realidad sobre las formas juridicas. hay que
decretar la nulidad de todo lo actuado v. consecuencialmente. resarcir
los perjuicios. por lo tanto, no es conveniente dejar esa labor a cada
juez en particular puesto que asi no se resuelve el asunto de fondo.
1.a Corte evitd asi resolver de fondo todo el problema de la contratacion
administrativa. lavo sus manos al afirmar que es inconstitucional pero
no le derivé consecuencia juridica alguna. dejando csa tarea a cada
juez que conozea un contlicto de tales cardcteristicas.
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Pero hay que agregar que la Corte en su analisis se quedo
corta porque omitio el estudio de otras normas atinentes para el
caso, por ¢jemplo: el articulo 21 en el numeral 2° de la ley 60 de
1993 que también plantea. en cuanto a los Municipios. la utilizacion
de los ingresos corrientes de la Nacién. que pueden 'pagar
honorarios a profesionales. pues asi se esta abriendo la puerta a
que los Municipios continuen. frente al sector salud que van a
recibir, contratando médicos v profesionales a través de la via
de los contratos administrativos de prestacion de servicios.

Finalmente. hay que afirmar que no siempre las
administraciones utilizan con criterios torcidos este recurso. es
que un administrador que tiene que cubrir unas necesidades. »
no encuentra recursos humanos cn su planta. tiene que echar
mano de la primera salida que encuentre viable. A manera de
ejemplo. podemos referir el caso del Servicio Seccional de Salud
de Antioquia que imputaba ef factor prestacional a los honorarios
mensuales. Eso generd en ciertos trabajadores molestias porque
los que estaban vinculados por contrato administrativo
devengaban mas que los vincutados a la planta de cargos de la
institucion. Entonces hubo gue explicar a todo el personal el hecho
de que los contratistas estaban pagando su propia seguridad
social. que no tenian derecho a prestaciones. que no tenian
estabilidad. etc.. v los trabajadores pudieron ir entendiendo bien
la situacion.

Pero en ese caso no le esta saliendo mas barato a la
institucion. es decir, no siempre ese seria un argumento de
peso (¢l de los mayores 0 menores costos). sino simplemente
lo equivocadas que son las politicas administrativas a nivel de
los Ministerios. que dan unas instrucciones para ios diferentes
sectores, al elaborar los presupuestos. en ¢l sentido de que
no pueden crearse mas cargos en las diversas entidades.
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En Antioguia. en el afie 1988, hubo un Gobernador que decidio
aulonomaniente cudntos cargos se necesitaban v se crearon cargos
sinque el Ministerio los aprobara. Después del hecho cumplide hubo
los recursos a nivel departamental para satisfacer esos cargos creados.
Sin embargo. paulatinamente su uvo que volver al mecanismo de la
comtratacion.

L:n todo caso. hay que entrar a evaluar las situaciones de las
distintas entidades. hacer comparaciones a nivel de ejecuciones
presupuestales. a mivel de rubros. recoptlar informacion en todo este
campo. puesto que si se demuestra que todo es falacia. podria
desbaratarse el argumento del menor costo como justificante de este
tipo de contratacion administrativa.
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administrativo de prestacion de
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Jaivo Villegas Arbelde:

Abogado de la Universidad Libre de Bovord

Miembro de la Asociacion de Abogados Laboralisias al
Servicio de los Trabajudores



1. Derecho Internacional

l.a Declaracion Umiversal de Derechos Humanos de 1948 en
su predambulo sefiala que “los pueblos de las Naciones Unidas
han reafirmado en la Carta su fe en los Derechos Fundamentales
del Hombre. en la dignidad v ¢l valor de la persona humana...”

Por ello la humanidad proclama v dispone como derechos hu-
manos.

- Laigualdad en dignidad en derecho v a la proteccion. sin
distincion ni discriminacidn. (Arts. 1.2+ 7)

- el derecho al trabajo en condiciones equitativas v satisfac-
torias, a igual salario por trabajo igual. a una remuneracion justa
y digna. a una limitacion razonable de la jornada de trabajo v a
sindicalizarse para la defensa de sus intereses. (Arts. 23 1 24).

Y ¢n garantia de respeto a esos derechos. a su aphicacion cfec-
tiva. dispone que:

“Nada. ¢n la presente Declaracion podra interpretarse en el senti-
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do de que confiere derecho alguno al Estado... para emprender v
desarrollar actividades tendientes a la supresion de cualquiera de los

derechos v libertades proclamados en esta Declaracion™. (Art. 30).

|gualmente se encuentra consagrada tal regulacion sobre el trabajo,
en ¢l Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales 1966 (aprobado mediante la Ley 74 de 1968) y en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
1948.

Asi. desde el punto de vistadel derecho internacional. la dptica a
partir de |a cual se debe asumir el trabajo. es en condiciones dignas v
-justas, o condiciones de trabajo integradas por la debida remuneracion.
jornada y sindicalizacion, regulado ello por el derecho del trabajo. sin
que el Lstado colombiano esté habilitado para suprimir o negar estos
derechos. dado que el trabajo asi tutelado es un derecho humano
fundamental por comprometer la dignidad de la persona humana del
trabajador. |

2. Del trabajo: ubicacion y principios
cohstitucionales

Precision preliminar

El propdsito es el de ubicar el trabajo dentro de la dptica como
esta prevalentemente regulado. a partir de la Constitucion como norma
de nonmas y de su interpretacion por la Honorable Corte Constitucional
como guardiana de la integridad y supremacia de la Constitucion.
(C.P. Aris. 4y 24]).

Constitucionalizacion del derecho del rabajo

I.a Honorable Corte Constitucional sefialo:
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“Con la expedicion de la Carta de 1991 entré nuestro pais en la era del
constitucionalismo del derecho del trabajo. es decir. de un especial
tratamiento en la Constitucion, a diferencia de la parquedad con que
de éste se ocupd la carta anterior... la Constitucion de 1991 da un
vuelco a la normacion constitucional existente sobre la cuestion
laboral...” (T-462/92, julio 13/92)

Doctrinariamente el Profesor Francisco Escobar Henriguez,
observa;

“En la nueva Constitucion se percibe, va desde el primer articulo, una
nueva actitud frente al trabajo. pues de entrada éste quedo instituido
como uno de los pilares del Estado social colombiano™. (“Los
principios del derecho laboral en la nueva Constituctén”™, Revista
Actualidad Laboral. Lewis, No. 48, pag. 12).

1_os propios constituyventes advirtieron. como lo resefia la Honorable
Corte Constitucional. que:

“No se trata, como pudiera pensarse con ligereza, de un simple retoque
cosmético o terminologico. Se pretende sefialar un rumbo inequivoco
y fundamental para la constitucion de una nueva legitimidad para la
convivencia democratica. que debe nutrir el espiritu de la estructura
toda de fa nueva Carta. El trabajo se eleva a rangao de postulado ético-
politico necesario para la interpretacion de la accion estatal v de los
demds derechos v deberes incluidos en la Carta. asi como factor
indispensable de integracién social”. (Gaceta Constitucional No. 23
de marzo 19 de 1991, pag. 2, citado en 1a Sentencia C-479/92, Ago. 13
de 1992)

Dimension constitucional del Trabajo
El Constituyente [a ubicd asi:
“El trabajo es toda actividad humana libre. conciente vy noble,
~ necesaria para la vida y generadora de capital y de instrumento de
labores.

“*Es bien del hombre v de la humanidad. De ahi su valor humano.

“Esta superado ¢l concepto de gue el trabajo es una mercancia
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sometida a las leves del mercado sin consideracion a la persona que
lo presta.

“El nuevo concepto de la actividad laboral se¢ aparta de la simple
valoracion material de ella. elevandola al rango de un derecho
consustanciado con la vida y la esencia del ser humano.

“Por eso llega a la incorporacion del trabajo en los nuevos textos
constitucionales con allta significacion de los valores inmaneittes
que deben reconocerse v respetarse.

“El trabajo exige respeto para la dignidad de-quien lo presta. o sea. el
hombre. Este ¢s un ser con fines propios qué cumplir por si mismo:
no es ni debe ser un simple medio para fines ajenos a los suyos”.
( Asamblea Nacional Constituvente. Gacela Constitucional No. 43,
pag. 5. citado en la Sentencia T-475/92. julio 29 de 1992)

O en palabras de la Honorable Corte Constitucional:

“En este momento de la cultura mundial v del sentimiento nacional,
parece innecesario destacar la importancia del trabajo v bastara decir
que hace mucho dejo de ser una mercancia sujeta a los mecanismos
del quehacer econdmico para convertirse en atributo de la
personalidad juridica. un valor de la existencia individual y comunitaria
v un medio de perfeccionamiento dej ser humano y due la sociedad
toda. que no padria existirsinet™. (T-4537/92. julio 1492},

~... el trabajo. ademas de ser un derechoe tundamental es un principio
fundante del Estado colombiano... es ciertamente un derecho humano
{Art. 23) pero también constituye. al mismo nivel del respeto a la
dignidad humana un principio o elemento fundamental del nuevo
orden estatal {(Art. 1.7 (C-346/92, Oct. 1°de 1992).

El trabajo en el Estado Social de Derecho

Cconficren # las estructuras organicas y administrativas del
‘Estado Social de Derecho™ el papel de promotoras del desarrollo
v de la justicia sociales. para combatir las desigualdades humanas
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con sus mecanismos politicos ¥ econémicos: en esta drbita de
aspiraciones politicas y sociales. se encuentra en un plano prevalente
el derecho al trabajo. que es elemento esencial en el orden de la
convivencia humana.

“El trabajo. como factor fundamental de los procesos econdmicas v
sociales. resuita de primordial importancia en razon de que posibilita
los medios e subsistencia ¥ [a calidad de ésta para el mayor numero
de fa poblacion y de €1 depende de manera general el crecimiento y
desarrolle econdmico. También de €| se desprenden variadas y
complejas relaciones sociales concurrentes y divergentes en punto a
los intereses que en ellas se traban; esta naturaleza basica del trabajo.
reconocida por ef constituyente de 1991 desde el preambulo de |a
Carta. también manifiesta en su contenido finalistico el proposito de
asegurarfo de manera prioritaria, ante otros objetivos del Estado.

“Desde todo punto de vista argumental. las precedentes
consideraciones son pertinentes por cuanto deben estar presentes
en lainteligencia que el intérprete haga de las normas constitucionales
en torno al trabajo humano y sobre las respectivas disposiciones
constitucionales aplicables™. (Corte Constitucional. T-446/92,
julio 8/92)

La efectividud del derecho constitucional del trabajo

La Honorable Corte Constitucional ha precisado:

“Con la promulgacién del derecho no esta ganada la batalla por hacerlo
realidad.

“La promulgacién es con frecuencia el punto de partida de una
confrontacidn entre fuerzas diversas que propugnan por tipos de
aplicacion de sentido contrapuestos v cuyo resultado no puede ser
previsto de antemano.

*Por ello la Constitucion establece mecanismos para que se logre la
efectividad del contenido esencial y objetivo de los textos y se evite
ta manipulacién y la desviacion del sentido original.

“La volubilidad dei proceso de aplicacién de normas, explica la
preocupacidn del texto constitucional por la efectividad de los
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derechos. por su realidad y no simplemente por su consagracion.
Segin la Carta de 1991 la efectividad de los derechos no es un mero
postulado programatico. Es una norma constitucional con toda su
fuerza imperativa. '

“Asi se desprende del articulo 2°. que postula como fin del
“Estado la garantia de la efectividad de los derechos...” (C-546/92,

octubre 1°./92

Derecho constitucional del rrabajo.: micleo esencial

*... La jurisprudencia de intereses ha disefiado una formula segin la
cual el nucleo esencial es aquella parte de su contenido que es
absolutamente necesaria para que los intereses juridicamente
protegidos. que dan vida al derecho. resulten real. concreta ¥
efectivamente protegidos.

“De este modo. se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mas alla de Jorazonable o lo despojan
de la necesaria proteccion”. { Corte Constitucional. T-426/92. junio 24

de 1992}

Trabajo: derecho constitucional fundamental

Reiterada y uniformemente |a jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional ha considerado el trabajo como derecho fundamental.

“El trabajo es un derecho fundamental que goza de la especial
proteccion del Estado y ademas es uno de los bienes que para todos
pretende conseguir la organizacion social, segin el preambulo y uno
de 1os valores fundamentales de la Republica, conforme al articulo
1o (T-457/92, julio 14 de 1992. T-446/92_julio 8 de 1992.T-462/92 de

julio 13 de 1992, entre otras muchas).

Trabajo: derecho humano fundamental

Se ha precisado por la Honorable Corte Constitucional,
que el trabajo es un derecho humano por cuanto “¢s una
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manifestacion de la libertad del hombre y por tanto en Gltimo término,
tiene su fundamento en ta dignidad de la persona humana™. (T-08/92,
mayo 18 de 1992, Sentencia No. 222/92, junio 17/92 v C-546/92,
octubre 1°./92).

Reliévase concordantemente, la ubicacion del trabajo y surelacion
con la dignidad humana, asi como su interpretacion de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia. (C.P. preambulo. Arts. 1, 25, 53. inciso finai. 93 v 94). -

Trabajo: proteccion especial v principios protectores

"Eltrabajo es un derecho v una obligacion social v zoza. en todas
sus modalidades. de la especial proteccion del Estado. Toda
persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas v justas™
(C.P. Art. 25).

“Principios minimos fundamentales

“lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién
minima vital v mévil. proporcional a la cantidad v calidad de trabajo:
estabilidad en el empleo:

“Irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir v conciliar sobre derechos inciertos
v discutibles:

“Sitwacton mas favorable al rabajador en caso de duda en la aplicacién
e interpretacion de las fuentes formales de derecho: primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales: {...).

“Laley. los contratos. los acuerdos v convenios de trabajo. no pueden
menoscabar [a libertad, 1a dignidad humana ni los derechos de los

trabajadores”. {C.P. Art. 53).

Arts. 25 y 33 Conexidad v complementariedad
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Debe destacarse que la Constitucion Politica en su articulo 25
consagra la especial proteccion al trabajo y complementariamente en
el articulo 53 sefiala los principios minimos fundamentales para hacer
efectiva la proteccion especial.

As{ lo ha sefialado la Honorable Corte Constitucional al indicar
que “son principios minimos fundamentales los establecidos por el
articulo 53 de la Constitucion Nacional, por ser €stos complemento
indispensable del articulo 25 de la Carta™. (T-457/92. julio 14 de 1992).

Relievamos entonces. que para un cabal entendimiento de la
proteccion constitucional del trabajo. ha de ubicarse su especial
proteccion en relacidn con fos principios minimos fundamentales. sin
que sea procedente su aislamiento mecanico o reductivo.

Principios minimos fundamentales: aplicacion a los servidores
publicos

Asi lo ha sefialado la Honorable Corte Constitucional:

~La funcion piblica y los principios minimos laborales.

“La prevalencia de estos principios debe. asi mismo. mantenerse en
toda relacion laboral. incluso en lal que surge entre la administracion
v sus servidores. -

“Esto debe ser asi. por cuanto la Administracion como una de las
mavores fuentes de empleo no puede desconocer el valor del trabajo.
asi como la prevalencia de los principios enunciados en el articulo 53
de la Constitucion Nacional (...).

“Solo fa aplicacion de estos principios permite que el derecho al
trabajo pueda desarrollarse v garantizarse efectivamente... Estos
principios hacen parte de la relevancia que dentro del Estado Social
de Derecho se le ha dado al trabajo.

74



~ "..nolees ilicito en ningln caso al patrono, ya sea un particular o la
misma administracion. el desconocimiento de los principios mini-
mos fundamentales establecidos por ¢l articulo 53 de la Constitu-
cion Nacional. por ser éstos complemento indispensable del articulo

23 de laCana’™. (T-457/92. julio 14 de 1992)

Principios: Vigencia. obligatoriedad

“Estos principios son minimos... v por tanto. yva hacen parte del or-
denamiento juridico en su base misma —la Constitucion—. de tal
manera que. aun no estando incluidos los articulos 23 v 33 dentro de
la enumeracion de los derechos de aplicacion inmediata (Art. 83
C.N.}. por ser principios minimos de naturaleza constitucional. no
necesitan esperar la expedicion de una ley para que sea exigible su
observancia.

“Por consiguiente. no es factible erguir la ausencia de un estatuto
legal que desarrolle tales principios para desconocerios. va gue im-
peran por directo minisierio de la Constitucion Politica™, (Corte

Constitucional. C-47992_asosto 15'92)

Principio de igualdad de oportunidades para los trabajadores

El Principio Constitucional de Jgualdad. se consagra genéri-
camente en el articulo 13 v de manera reiterada v especifica como
principio minime fundamental en ¢l articulo 33.

Al respecto la Honorable Corte Constitucional ha precisado:

“Ese principio de la iguaidad es objetive y no formal: él se predica
de la identidad de los 1guales v de la diferencia entre los desiguales.
Se supera el concepto de la igualdad de |a ley a partir de la generali-
dad abstracta. por el concepto de Ia generalidad concreta, que con-
cluye con el principio segiin el cual no se permite regulacion dife-
rente de supuestos iguales o andlogos y prescribe diferente normacion
a supuestos distintos. Se supera también. con la igualdad material. el
igualitarismo, la ssimple igualdad matematica.
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“Hay pues que mirar la naturaleza misma de las cosas. ella puede
en 51 misma hacer imposible la aplicacion del principio de la igual-
dad {ormal, en virtud de obstacules del orden natural, bielogico,
moral o material, segin la conciencia sociati dominante en el pue-
blo colombiano.

“Por ello. para corregir desigualdades de hecho. se encarga al Es-
tado de promover las condiciones para que la igualdad sea real ¥
efectiva. En este sentido se debe adoptar medidas en favor.(...)

“El principio constitucional de igusldad de los trabajadores esta
desarrollado por ¢l Convenio Internacional del Trabajo numero 111
aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967 v ratificado
en 1969, relativo a la discriminacidn en materia de emgpleo v ocupa-
c1on. Dicho convenio es pues en Ceolombia tuente de derecho de
aplicacion directa en virtud del articulo 53 de la Constitucidn
Politica, al decir: ‘los convenios internacionales del trabajo debi-
damente ratificados, hacen parte de la legislacién interna’, cuvo
contenido es norma interpretativa de los derechos constitucionales
en virtud del articule 93 de la Carta Fundamental.

“El articulo lo. del convenio citado dice:

1. A los efectos de este convenio, el término “discriminacion”™
comprende:

a} Cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en motivos
de raza, color, religidon, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social, que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades. de trato en el empleo v la ocupacién:

b) Cualquier otra distincion, exclusién o preferencia que tenga por
efecto anular o alterar la 1gualdad de oportunidades o de trato en
el empleo u ocupacion, que podri ser especificada por el miembro
interesado, previa consulta con las organizaciones representativas.
de empleaderes y de trabajadores. cuando dichas organizaciones
existan, y con olros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusienes o preferencias basadas en las ca-
lificaciones exigidas para un empleo determinade no serdan consi-
deradas como discriminacion”.

“El articulo 2o0. del convenio dispone:

76



Todo miembro para el cual este convenio se halle en vigor, se obliga
a formular y llevar a cabo una polilica nacional, que promueva,
por métodos adecuados a las condiciones y a las practicas nacio-
nales, la igualdad de oportunidades v de trato en materia de em-
pleo v ocupacién, con objeto de eliminar discriminacion a este
respecto”. (Corte Constitucional, C-006/92, mayo 29/92 y T-230/
94, mayo 13/94),

Principio de estabilidad en el empleo

“Es una manifestacién del Principio de Seguridad, pues como el
trabajo ademads de ser un medio de sustento vital es una manifes-
tacion del libre desarrollo de la personalidad; se hace entonces
necesario que exista una estabilidad basica en dicho empleo, que
no significa que el trabajador sea inamovible en términos absolu-
tos, porque siempre se tendrdn en .cuenta las justas causas para
dar por terminado ¢l empleo. Pero si es conveniente que se siente
come principio laboral la estabilidad, como garantia del trabajador
& permanecer en su actividad de provecho, tanto propio como
social. Toda norma que tienda a vulnerar este principio es, en
definitiva, no solo un retrocese que supone olvidar logros labora-
les por los cuales la humanidad ha Iuchado denodadamente, sino
que contraria los fines de la persona en sociedad.

“La estabilidad en el empleo tiene un doble fin, derivado, como
ya se ha enunciado, del principio de seguridad. Por un lado, ga-
rantizar un medio para el sustento vital y, por otro, garantizar la
trascendencia del individuo en la sociedad por medio del trabajo,
en atencién a la sociabilidad del hombre, que busca otras satisfac-
ciones personales en el trabajo ademas de la remuneracién: posi-
cidén ante la sociedad, estimacién, cooperacion y desarrolio de su
personalidad”. {Corte Constitucionat, C- 023/94, enero 27/94),

Principio de irrenunciabilidad de beneficios

'Se explica por la naturaleza y caracter finalista del tra-
bajo, que compromete no solo al individuo sino principalmente
a la sociedad fundada precisamente en el trabajo (C.N.
preambulo, Arts. lo. y 25) y también a la dignidad propia
del trabajo (ibid, Arts. 53 inciso final, 93 v 94) como dere-
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cho humano fundamental. (Ibid)

Asi mismo. la irrenunciabilidad es de la esencia del de-
recho del trabajo. en cuanto:

“La legislacion laberal tiene su origen... ¥ pretende —por medio de
la proteccidon del trabajador- evitar que la igualdad formal se con-
vierta en una justificacion de la desigualdad real existente... Ll
reconocimiento de la desigualdad de las condiciones reales... lu
excepcidn al principio de! Derecho Romano de igualdad contrac-
tual en beneficio de la proteccion especial de los intereses de los
trabajadores™. (T-23(1/94, mayo 13/94).

Precisamente el caracter protector del derecho del traba-
jo es de naturaleza compensatoria para tratar de ajustar en
beneficio del trabajador que es la parte débil en la relacion
laboral, mediante la limitacion a la autonomia de la volun-
tad o contractualismo, la igualdad formal, dada ia desigual-
dad real.

Por ello la jurisprudencia de la Honorable Corte Consti-
tucional, afirma que:

“no se concibe que pueda contratar en 1guaidad de condiciones con
su empleador, asi que deben dictarse normas que amparen al traba-
jador y estén por encima de la voluntad de trabajador y patrono”™.
{T-462/92, julio $3/92)

”...no puede conferirsele igualdad de trato al patrono v a cada uno
de sus trabajadores...” (T-441/92, julio 3/92)

Por eso se da por reconocida la “inferioridad negocial de
parte del trabajador” y por el caracter alimentario de la
retribucion derivada del trabajo se afirma “el estado de ne-
cesidad” y cuanto mas “en una situacion como la colombia-
na cn la cual la oferta de empleo es mayor que la deman-
da...” (T-457/92, julio 14/92)
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En sintesis. mediando desigualdad real, economica V 50-
cial, y en consecuencia negocial, entre trabajador v patro-
no, la Constitucion restringe y proscribe la igualdad formal
en los sujetos de la relacidon laboral cuando afecte derechos
del trabajador.

Dentro de este principio de irrenunciabilidad de benefi-
cios, se inscribe ¢l de transigir v conciliar, o disponer por
renuncia, de derechos inciertos v discutibles.

Principio de favorabilidad

Tiene una doble expresién. segun se trate que un precep-
to laboral razonablemente admita interpretaciones diversas,
y de coexistencia de normas laborales de distinto origen for-
mal, razonablemente susceptibles de ser aplicadas, en cu-
yos casos, la duda se resuelve favorablemente al trabaja-
dor.

Al respecto, la Honorable Corte Suprema de Justicia,
Sala Laboral, ha precisado:

“Frente al principio de favorabilidad en la interpretacidn, consa-
grado por el articulo 53 de ]la Constitucién Politica, este manda-
miento no debe entenderse como si hacia el futuro los jueces del
trabajo en todos los casos estén obligados a aceptar como inter-
pretacion correcta de una norma la que propenga el trabajador, sea
que actie como demandante o que lo haga como demandado pues,
por obvias razones, se supone que siempre auspiciard aquella
exégesis que se muestre mas favorable a sus intereses. Este no es
el sentido del precepto constitucional. Lo que debe entenderse que
habra de desarrollar ¢l Estatuto del Trabajo es el principio que
obligard al juez a acoger entre dos o mds interpretaciones de la
tuente formal de derecho de que se trate. ‘la mas favorable al tra-
bajador’, pero siempre que la disparidad de interpretaciones re-
sulte de la comprensién que el mismo fallador considere posible
al aplicar las reglas generales de hermenéutica juridica v las espe-
cificas o propias del derecho laboral. En consecuencia. la que de-
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bers resolverse de manera que produzca los efectos mis favora-
bles al trabajador sera aquella duda respecto del entendimiento o
inteligencia de la norma juridica que resulte de las diferentes in-
terpretaciones que el juzgador encuentre légicamente posibles y
razonablemente aplicables al caso, pero no la que, para un propoé-
sito determinado, se le pueda presentar a alguna de las partes
comprometidas o a los interesados en el resultado del proceso”.
(Sentencia de septiembre 4/92, Radicacion 4929, Magistrado Po-
nente: Dr. Hugo Suesclin Pujels).

Principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades

- Este principio se encuentra consignado reiterativamente,
como minimo fundamental en materia laboral (Art. 533) y
como guia en la administracion de justicia (Art. 228) y se
explica su reiteracién por la alarmante utilizacion del papel
o la forma que se vé obligado a suscribir el trabajador, como
via para simular formas de negacion del derecho del traba-
jo, y del procedimentalismo formalista como pretexto para
burlar la efectividad del derecho sustancial en la adminis-
tracion de justicia.

El principio comporta, el que la realidad es prevalente y
determinante frente a las formas o el papel, y no a la in-
versa como es la creencia generalizada y deformada.

La Honorable Corte Constitucional, ha precisado:

“El derecho opera en la realidad, y tiende exclusivamente haciu ella.
Lo real siempre tiene primacia, pues de no ser asi, jamas se con-
cretarian en el mundo juridico 1a$ libertades del hombre. No es
posible que las formalidades establecidas por los sujetos lleguen a
obstruir los beneficios reales para el trabajador y la realidad mis-
ma del derecho al trabajo. Y es logico que asi suceda, pues nunca
lo sustancial puede subordinarse a lo accidental, sino todo 1o con-
trario: los accidentes debe definir cada vez mds lo sustancial, en
lugar de anular la realidad. De no ser asi operaria un desorden
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Juridico. contrario al orden juridico que inspira la Carta Pobitics
(C-02394. encro 27°94)

Y la Sala Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia.
senalo;

“En otras oportunidades esta Sala s¢ ha referido al principio doctri-
nario det derecho laboral que se enuncia como de la primacia de la
realidad, segun el cval. cuando se ha de determinar la naturaleza.
caracteristicas v demas circunstanctas » aspectos de uny vincula-
cion laboral deben preferirse los informes que puedan extraerse de
la realidad. de ia refacion a los datos aparentes que puedan ofrecer
los documenios o contratos. maxime cuando éstos implican simula-
ciones o fraudes a la lev laboral que resultan perjudtciales al trabaja-
dor. Pero tal principio no se traduce en una presuncion de que todos
los documentos contienen siempre simulaciones v fraudes va que
ellos bien pueden corresponder licitamente a circunstancias reales™.
(Corte Suprema. Sala l.aboral, H. Mag. Dr. Daza Alvarez. Nov.

8/90. Exp. 3839)

Asi, por virtud del principio de primacia de la realidad sobre
las formas: por simulacion. por fraude o abuso del derecho. no se
aplicarian las formas o papeles que por necesidad se ve presiona-
do a suscribir el trabajador v mediante las cuales. por practica
generalizada. se pretende negar la relacion laboral para hacer
ncoclientelismo en muchos por via de los contratos administrati-
vos de prestacion de servicios.

Principios minimos fundamentales sobre ef trabajo v contraio
administrativo de prestacion de servicios,

La lectura vy comprension constitucional del trabajo debe
hacerse a partir de su especial proteccion v de los principios
minimos fundamentales. consagrados constitucionalmente ¢n
los articulos 25 v 33. que desde el punto de vista pormativo
son normas complementarias ¢ integradas. dado que ¢l
articulo 23 consagra el principio de la especial prateceion,
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v el articulo 33 precisa los principios a través de los cuales se
hace cfectiva la especial proteccion al trabajo.

Precisados asi los elementos tutelares del trabajo. ha de
advertirse su contextualizacion constitucional. segun la cual el
trabajo. desde el preambulo se sefiala expresamente como un valor
fundante de la sociedad colombiana, a la vez que es uno de {os
elementos basicos para la organizacién como Estado Social de
Derecho (Art. 1°.). y como uno de los fines esenciales del Estado
en cuanto compromete a las autoridades de la Republica para
su proteccion en razén de su caricter de derecho fundamental.

{Art. 2)

Toda reflexién constitucional en torno al trabajo. frente al
contrato administrativo de prestacion de servicios. debe partir de
las premisas constitucionales sefialadas y analizadas
detalladamente por la jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional, para concluir en la aplicacion de los principios
minimos fundamentales. particularmente los de primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la
relacion laboral, igualdad de trato. irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales. sitvacion mds favorable
al trabajador en caso de duda en la aplicacion ¢ interpretacion de
las fuentes formales de derecho. estabilidad en el irabajo, (Art.
53). como presupuestos para el trabajo en condiciones dignas y
justas (Art. 25), tedo lo cual es abusivamente transgredido. en la
mavoria de los casos, pretextando una formalidad denominada
contrato de prestacion de servicios.

Ha de relievarse que la proteccion constitucional ¢s para
el trabajo en condiciones dignas y justas, segin los principios
minimes fundamentales, como criterio y principio general
prevalente y de ninguna manera para el contrato administrativo
de prestacion de servicios, dado que lo protegi-
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do es ¢l trabajo laboralizado y no el deslaboralizado del contrato
administrativo de prestacion de servicios, que aunque
excepcionalmente se permite, no significa que la restriccion
exceptiva pueda tener entidad constitucional para negar el
principto general tutelado.

3. Relacion laboral v contratos administrativos de
prestacion de servicios

Descripcion del Tema:

Es el analisis del trabajo ejecutado mediante empleo piblico
v por contrato administrativo de prestacion de servicios. a fin
de determinar juridicamente. la existencia de una u otra figura,

Especialmente. estudiar la expansiva practica administrativa
de pretender sustituir la relacién laboral de empleo publico. por
la del trabajo ejecutado mediante contrato administrativo de
prestacion de servicios, asi como ubicar el criterio juridico que
permita resolver la situacion planteada por esta sustitucion.

Funcion publica: empleo publico

Constitucionalmente. en la regulacion sobre organizacién del
Estado (Titulo V) y de la funcion pablica {Capitulo 2°.) se
consagra la regla general segin la cual. ta funcion piblica se
ejecuta mediante empleo publico. como forma esencial v
funcional. (Art. 122)

Y se preceptua el concepto de empleo piblico como
conjunto de funciones detalladas en ley o reglamento. o principio
del cardcter reglado de la funcién pOblica (Arts. 121,122,
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123 inciso 2 v 209). que a su vez corresponde al principio de
responsabilidad administrativa por infraccion de la constitucion
y las leves o por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones. (Arts. 6 y 90).

Es pues. funcion plblica y empleo plblico. debidamenie re-
glados. expresion del principio de estado de derecho o de estado
en el derecho (Art. 1°.).

Sobre los titulares o personas investidas de empleo publico
para el ejercicio de la tuncion publica, son los empleados pabli-
cos como especie laboral ubicada dentro del género de los servi-
dores publicos.

Y para el cumplimiento de la funcion pablica. la Constitucian
regla que el Presidente de la Republica como suprema autoridad
administrativa (Art. 189) le corresponde determinar la planta de
personal (Art. 122) v al efecto crear. fusionar o suprimir, confor-
me a la ley. los empleos que demande la administracion central
(Art. 189 Num. 14). lo que corresponde al principio de determi-
nacion v certeza en la estructura funcional o de em pleos. para el
cumplimiento de la funcion piblica o administrativa.

Y el marco laboral. legal v reglamentario de los empleados
publicos. s¢ integra ademas por el régimen de carrera. como regla
general de profesionalizacion en el empleo que comprende el sis-
lema de oposicion o concurso para el ingreso a la funcion pablica
y el ascenso. ¢l sistema de calificacton en el desempeiio del em-
pleo. el régimen disciplinario (Art, 125)y las incompatibilidades
¢ inhabilidades (Arts. 126 a 129): todo ello en concordancia con
los principios de igualdad. moralidad. eficacia. imparcialidad »
publicidad que orientan a la funcion publica v al empleo publico
(Art. 209).
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Afirmase entonces, el caracter reglado constitucional de
la funcion publica o administrativa y de su ejercicio mediante
empleos publicos que deberan estar previstos en la planta
de personal, cuvos titulares los empleados publicos son
profesionalizados mediante el sistema de carrera, de califi-
cacion del desempeiio v de régimen disciplinario v estaran
vinculados laboralmente mediante una relacién legal y re-
glamentaria.

Todo ello es reglado v de ninguna manera discrecional o
del arbitrio o conveniencia de la autoridad administrativa. Ese
caracter reglado se contiene no sélo en expresas disposicio-
nes constitucionales que asi lo consagran, sino ademas, por
norma sobre el caracter reglado de las funciones adminis-
trativas.

Y cuanto mas si ¢l empleo publico por comportar una
relacién de trabajo con el empleado piublico, tal actividad de
trabajo esta especialmente protegida v reglada por la cons-
titucién politica (Art. 25), de acuerdo a los principios mini-
mos fundamentales (Art. 53) de: igualdad de oportunidades;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a Ja canti-
dad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; situacién mas favorable
al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpreta-
ci6n de las fuentes formales de derecho; primacia de la rea-
lidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la Seguridad Social, la ca-
pactitacion, el adiestramiento y el descanso necesario.

La éxcepc:’dn al empleo publico

La Constitucion por via excepcional autoriza el que los
“particulares temporalmente desempefien funciones piblicas”™
(Arts. 123 inciso 3 v Art. 210).
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Han de advertirse v relievarse las caracteristicas que ex-
-plica y comporta esta autorizacion constitucional, cuales son
las de ser; excepcional, temporal, accesoria y auxiliar.

a) Excepcional, dada la regla y principio general, segun
ia.cual, funcion publica supone y presume empleo publico/
empleado publico/planta de persenal, para atender las ne-
cesidades permanentes y ordinarias de la administracion,

b} Temporal, dada la expresa limitacion de la norma cons-
titucional que asi o autoriza y ademas por su caracter oca-
sional o c¢ircunstancial,

¢) Accesoria, en cuanto distinta a lo principal o regla y
principio general del empleo publico, vy,

d) Auxiliar, ¢n tanto su excepcionalidad, temporahidad,
accesoriedad, y de mera colaboracion,

Sobre ¢! origen del desempeiio temporal de funciones
publicas por los particulares, sin que medie relacion de em-
pleo publico, distinguimos:

a) por obligacion legal o carga publica, como es el caso
de los jurados de votacion, y

b) por disposicion personal, cual seria la situacion de los
‘peritos, los supernumerarios y los contratistas administrati-
vos de prestacion de servicios, como anxiliares de la Admi-
nistracién, segun criterio del profesor Diego Younes More-
no (Derecho Administrativo Laboral, 1993, Ed. Temis, pags.
32 a 37).

La ley anterior a la Constitucion Politica de 1991 (D.L.
2400/68, Art. 2 inciso 3) no incorpora a los supernumera-
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rios ni a los contratistas administrativos de prestacion de servicios,
entre los auxiliares de la administracion. Con la nueva autorizacion
constitucional. el problema es de actualizacion legal.

Sobre su naturaleza juridica, el profesor Younes Moreno los
denomina auxiliares, por no estar incorporados a las plantas de personal
¥ prestar sus servicios en forma ocasional o temporal a la
Administracion. (ibid, pag. 32).

El profesor de la Universidad de Paris Gaston J. sefiala:

"Los auxiliares son los individuos que prestan temporaria, excepcional
y ocasionalmente su actividad-personal... un elemente esencial de su
situacion. es pues. el cardcter temporario. excepcional. transitorio.
ocasional. de su prestacion... estos auxiliares no forman parte de los
cuadros permanentes . (“Principios Generales del Derecho

Administrativo”, Editoriai De Paima. Buenos Aires, 1948, pag, 244).

4. El Contrato Administrativo
de Prestacion de Servicios

LLa Lev Laboral por via de regla general de empleo piblico,
preceptua que “para ¢l ejercicio de funciones de caracter
permanente se crearan los empleos correspondientes™. (D.L.
2400/68. Art. 2 inciso final). v a renglon seguido, por via
prohibitiva dispone concordantemente, que “en ningiin caso,
podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el
desempefio de tales funciones™, “de caracter permanente”. (ibid)

Esta preceptiva legal concuerda con la constitucional. en
cuanto autoriza el que los “particulares temporalmente

desempenen funciones piblicas™. siendo una de las vias el con-
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trato administrativo de prestacion de servicios.
Regulacion de los CAPS: Evolucion
Ley 3 de 1930

“Queda facultado el Poder Ejecutivo para contratar expertos o con-
sejeros técnicos, cuando para la mejor organizacion de algin ramo
especial de la administracion piblica lo juzgue conveniente.

Las contratos que al efecto celebre seran vilidos con la aprobacion
del Consejo de Ministros, y el Gobierno, de acuerdo con esta corpo-
racion. podré abrir los créditos administrativos con el fin de atender

al pago de los expertos contratadas™. (Art. 3)

Decreto 150 de 1976

“Contratos de prestacion de servicios.
De la definicion del contrato de prestacion de servicios.

Para los efectos del presente decreto. se entiende por contrato de
prestacion de servicios el celebrado con personas naturales o juridi-
‘cas para desarrollar actividades relacionadas con la atencion de los
negocios o ¢l cumplimiento de las funciones que se¢ hallen a cargo
de la entidad contratante. cuando las mismas no pueden cumplirse
con personal de planta. No podran celebrarse esta clase de contratos
para el ejercicio de funciones administrativas . (Arl. 138).

“De las clases de contratos de prestacion de servicios.

Son contratos de prestacion de servicios. entre otros, los de asesoria
o de asistencia de cualquier clase; realizacion de estudios, distintos -
de los de obras publicas: representacion judicial: y realizacion de

conceptos . (Art. 139)

“De los contratos de caracter técnico.

Los contratos de prestacion de servicios también podran celebrarse
con personas naturales o juridicas con el fin de obtener y aprovechar

conocimientos y aptitudes especiales de caracter técnico.
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Estos contratos no podran celebrarse por un término superior a cinco
(M aflos (Art. 140)

- “De la remuneracion a las personas naturales.

L.as personas naturales vinculadas por contrato de prestacion de
servicios solo tendran derecho a los emolumentos expresamente
convenidos. En ningin caso podrén pactarse el pago de prestaciones
sociales™. (Art, 141)

“De los contratos de trabajo.

Para los efectos del presente decreto. no se consideran contratos de
prestacion de servicios los de trabajo™. (Art. 142)

Decreto 222 de 1983

*De la definicion del contrato de prestacion de servicios.

Para los efectos del presente estatuto. se entiende por contrato de
prestacion de servicios celebrado con personas naturales o juridicas
para desarrollar actividades relacionadas con fa atencidn de los
negocios y el cumplimiento de las funciones que se hallen a cargo de
la entidad contratante. cuando las mismas no puedan cumplirse con
personal de planta.

No podran celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de
funciones administrativas, salvo autorizacion expresa de la Secretaria
de Administracion Publicade la Presidencia o de la dependencia que
haga sus veces.

Se entiende por funciones administrativas aquellas que sean similares
a las que estén asignadas. en todo o en parte, a uno o varios empieos
de planta de la entidad contratante™ (Art. 163)

“De las clases de contralos de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios, entre otros, los de asesoria
de cualquier clase, representacion judicial, rendicion de conceptos,
servicios de salud distintos de los que celebren las entidades de
prevision soctal: edicion, publicidad. sistemas de informacion v
servicio de procesamiento de datos. agenciamiento de adua-
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nas, vigilancia. aseo: mantenimiento y reparacion de maquinaria,
equipos, instalaciones y similares.

Los contratos de consultoria no quedan sujetos a las normas de este
capitulo™. (Art. 164)

“De los contratos de prestacion de servicios de caracter técnico o
cientifico.

“Los contratos de prestacion de servicios también podran celebrarse
con personas naturales o juridicas con el fin de obtener y aprovechar
conocimientos y aptitudes especiales de caracter técnico o cientifico.

Estos contratos no podran celebrarse por un término superior a cin-
¢o (3) anos. incluidas las prorrogas. si las hubiere™. (Art. 163)

“De los contratos de asistencia técnica que se celebren con gobier-
nos extranjeros o entidades poblicas internactonales.

lLos contratos v coenvenios para asistencia técnica que se celebren
con gobiernos extranjeros o entidades piblicas internacionales. se
perfeccionaran con la firma del Presidente de la Republica o de su
delegado » solo requeriran registro presupuestal, si fuere el caso. ¥
no serd necesario incluir en ellos las clausulas obligatorias previstas
en este estatuto’. {Art. [66)

“De la remuneracion a las personas naturales.

Las personas naturales vinculadas por conirato de prestacion de ser-
vicio solo 1endran derecho a los emolumentos expresamente conve-
nidos. En ningin caso podra pactarse el pago de prestaciones socia-
les™. (Art. 167)

~De los contralos de trabajo.

Para los efectos del presente estatuto, no se consideran contratos de

prestacion de servicios los de trabajo”. (Art. 168}
ey 80 de 1993
“Contrato de prestacion de servicios.
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nas, vigilancia. aseo: mantenimiento y reparacion de maquinaria,
equipos, instalaciones y similares.

Los contratos de consultoria no quedan sujetos a las normas de este
capitulo™. (Art. 164)

“De los contratos de prestacion de servicios de caracter técnico o
cientifico.

“Los contratos de prestacion de servicios también podran celebrarse
con personas naturales o juridicas con el fin de obtener y aprovechar
conocimientos y aptitudes especiales de caracter técnico o cientifico.

Estos contratos no podran celebrarse por un término superior a cin-
¢o (3) anos. incluidas las prorrogas. si las hubiere™. (Art. 163)

“De los contratos de asistencia técnica que se celebren con gobier-
nos extranjeros o entidades poblicas internactonales.

lLos contratos v coenvenios para asistencia técnica que se celebren
con gobiernos extranjeros o entidades piblicas internacionales. se
perfeccionaran con la firma del Presidente de la Republica o de su
delegado » solo requeriran registro presupuestal, si fuere el caso. ¥
no serd necesario incluir en ellos las clausulas obligatorias previstas
en este estatuto’. {Art. [66)

“De la remuneracion a las personas naturales.

Las personas naturales vinculadas por conirato de prestacion de ser-
vicio solo 1endran derecho a los emolumentos expresamente conve-
nidos. En ningin caso podra pactarse el pago de prestaciones socia-
les™. (Art. 167)

~De los contralos de trabajo.

Para los efectos del presente estatuto, no se consideran contratos de

prestacion de servicios los de trabajo”. (Art. 168}
ey 80 de 1993
“Contrato de prestacion de servicios.
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Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las emtidades
estatales para desarroltar actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse
con personas naturales cuando tales actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningon caso estos contrates generan relacion laboral ni prestaciones
sociales v se celebraran por el término estrictamente indipensable™. (Art.

32, Nuim._3)
Regulacion complementariu

Ley 100 de 1993: Estatuto de Seguridad Social

“Obligacion de afiliacion de contratistas del Estado.

Ninguna persona natural podra prestar directamente sus servicios al
Estado bajo la modalidad dei Contrato de Prestacton de Servicios. sin
afiliarse a los sistemas de pensiones v salud previstos en la presente

ley™. (Art. 282)

Ley 190 de 1995: Estatuto Anticorrupcion

“Todo aspirante a ocupar un cargo o empleo pablico, o a celebrar un
Contrato de Prestacion de Servicios. con la administracion debera
presentar ante la unidad de personal de la correspondiente entidad. o
ante la dependencia que haga sus veces, el formato Unico de hoja de
vida debidamente diligenciado en el cual consignara la informacion

completa qu ellasolicita...” (Art. [°).

“En el orden nacional, créase el Sistema Unico de Informacion de
Personal en el Departamento Administrativo de la Funcion Pablica.
el que tendra las siguientes funciones:

Elaborar los formatos de Hoja de Vida Unica, para las personas que
aspiren a cargos o empleos publicos, o a celebrar un contrato de
prestacion de servicios...

Pardgrafo. La inclusion de os contratistas de prestacion de servicios
en el Sistema Unico de Informacion de Personal no genera vinculo
laborat alguno con ta administracion publica ni da fugar a un régtmen

prestacional especial”. (Art. 2)
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“Servidores pablicos.

Para todos los efectos de la Ley Penal, son servidores publicos los
miembros de las corporaciones piblicas, los empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
Servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos, los
miembros de 1a fuerza pablica, los particulares que ejerzan funciones
publicas en forma permanente o transitoria...” (Art. | 8)

Ley 200 de 1995: Codigo disciplinario Gnico
“Destinatarios de ia Ley Disciplinaria.

Son destinatarios de la Ley Disciplinaria los miembros de las
corporaciones publicas. empleados y trabajadores del Estado v de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se aplicara a los miembros de la fuerza puablica,
los particulares que ejerzan funciones pablicas en forma permanente
o transitorias...” (Art, 20).

“Las faltas gravisimas seran sancionadas con terminacion del contrato

de trabajo o de prestacion de servicios personales...” (Art. 32).

Mas adelante. en detalle, analizaremos las normas legales que
regulan el contrato administrativo de prestacion de servicios. Sin
embargo, ahora. de conformidad con la Constitucion, advirtamos:

1.a) El CAPS es una de las formas mediante las cuales los
particulares en forma excepcional y temporal, desempeiian funciones
pubiicas;

1.b) El CAPS estd concurrentemente condicionado en su
objeto. cual es el conocimiento especializado, en su prestario
gue solo puede ser una persona natural, y para satisfacer

necesidades sobrevinientes y extraordinarias de la
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administracion, que por ese caracter no pueden estar previstas en la
planta de personal.

2.a) En la regulacion complementaria, se advierte una actitud
deformada del legislador consistente en dar un manejo idéntico o
equivalente a la forma laboral del empleado oficial. frente a la
deslaboralizada del CAPS para efectos del Estado Anticorrupeion o
del Cadigo Unico Disciplinario a pesar de no existir el elemento esencial
de la subordinacion, cual fuente de mando v direccion gue contiene el
poder disctplinario.

2.b) Hav una doble moral del Estado. dado que para esos efectos
los asimila o trata equivalentemente con los laboraltzados. pero para
efectos prestacionales les niega tales derechos.

3. CAPS: La jurisprudencia
Jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional:

“De acuerdo con las normas legales del contrato administrativo de
prestacién de servicios. la actividad humana que |a persona natural o
juridica se obliga a ejecutar en favor del ente publico. no puede
realizarse "bajo la continuada dependencia o subordinacion™ de este
altimo. La relacién laboral no puede en efecto ser objeto de un contrato
de prestacion de servicios {D. 222 de 1983. Art. 168). En el plano legal.
frente a la entidad administrativa debe colocarse siempre un contratista
independiente. La administracion no esta legalmente autorizada para
celebrar un contrato de prestacion de servicios que en su formacion
0 en su ejecuctdn exhiba las notas de un contrato de trabajo. De
crearse un acto semejante o de producirse su mutacion en ese sentido.
se ingresa en €l campo de la patologia de este tipico contrato
administrativo v en la ilegalidad de la correspondiente actuacion o
practica administrativa. sin perjuicio de los derechos y garantias del

trabajo que aun bajo este supuesto hava podido realizarse.
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“Lo anterior no obsta para que en un evento de abuso de las formas
juridicas. en gracia del principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones {aborales
(CP Art. 53), se liegue a desestimar un aparente contrato de prestacion
de servicios que en su sustancia material equivalga a un contrato de
trabajo. en cuyo caso la contraprestacion y demas derechos de la
persona se regiran por las normas laborales mas favorables™. (Corte
Constitucional, C056, febrero 22/93)

“La practica descrita, se tradujo en la celebracion de contratos de
prestacion de servicios administrativos que, de conformidad con el
Decreto Ley 222 de 1983, vigente hasta la entrada en vigor de la Ley
80 de 1993, solo generaban para los docentes contratistas los
emolumentos expresamente convenidos y, n ningun caso, el pago
de prestaciones sociales. La extension de esta modalidad de
vinculacién, pronto adquirié una dimensidn significativa, como lo
atestigua el primer censo de maestros y funcionarios del sector
educativo que ya en 1991, de un total de 243,393 empleados, indicaba
que 21.920 tenfan el carcter de contratistas (Documento. avances
del plan de recursos humanos y del censo de maestros v funcionarios
del sector educativo™, Santafé de Bogota, D.C. octubre de 1991).

“3. Pese aque ¢l articulo 142 del Decreto Ley 222 de 1983 establecia
que "no se consideran contratos de prestacion de servicios los de
trabajo’ v que el art. 32-2. ibid, sefialaba que "en ningun caso estos
contratos generan relacion laboral . no se discute. ni siquiera por el
apoderado del Ministerio de Educacion, que la actividad desplegada
por los “docentes temporales’, tenga la connotacion de laboral. Se
estipula en los Contratos de este género que el docente-contratista
debera, de acuerdo con las directrices de la entidad territorial respectiva
y del director de la escuela o colegio que se determine, destinar el
tiempo necesario para preparar clases, elaborar y alistar material de
estudio y de ensefianza, revisar evaluaciones, atender consultas de
padres de familia y alumnos, rendir informes, etc. Dicho de otro modo,
concurren los elementos esenciales de una relacion de trabajo:
actividad personal del trabajador: continuada subordinacién del
trabajador respecto de la entidad empleadora un salario como
retribucion del servicio.

~6. A los docentes integrados a |a planta de persenal en virtud de

94




un acto administrativo. sc les aplica las normas lesales v reglamentarias
sobre carrera. rézimen prestacional v salarial. Estas normas no se extienden
a los docentes contratistas. los cuales quedan gobemados exclusivamente
por el contrato administrative de prestacidn de servicios que suscriben
con Ja entidad territorial. Desde el punto de vista economico. los docentes
temporales. por lo menos, no reciben prestaciones sociales: en lo que
concieme a su tuncion. carecen de estabitidad v estan excluidos del marco
de derechos y obligaciones. que se aplica a los empleados de planta.

7. No obstante que fos docentes temporales realicen lamisma actividad v
cunipian las mismas funcienes de los de planta, estan sometidos a un
régimen contractual y no a uno legal —como estos Gftimos—. que Jos
coloca en una situacion mas desfavorabie tano desde el punto de vista
economico como regulativo. La disparidad de tratamientos, frente a una
misma categoria de sujetos (docenies) v de actividad (ensefianza en
establecimientos educativos cstatales), explica la pretension del
demandante, para quien los docentes temporades vinculados por contrato
administrativo de prestacion de servicios. se encuentra en la misima situacion
de hecho v de derecho predicable de los educadores incorporados a la
planta de personal de la entidad territorial v, por consizuiente. deben recibir
el mismo tratamiento juridico que fa ley reserva exclusivamente a éstos.

8. La Corte estima que deben distinguirse con toda nitidéz dos pasos. Cl
primero. es el relative a considerar que bajo ¢l ropaje de un supuesto
Contrato Administrativo de Prestacion de Servicios se disfraza una relacion
de trabajo: ¢l scgundo- nostula que esta relacion de trabajo. a su turmno.
debe ser sustituida por una relacion legal v reglamentaria propia de la
funcion piblica. Porel momento. sélo se examinara el primer aspecto.

“La primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los .
sujetos de las relaciones laborales. es un principio constitucional (CP Ar.
33). Laentrega libre de energia fisica o intelectual que una persona hace a
otra. bajo condiciones de subordinacién. independientemente def acto o
de la causa que le da origen. tiene el caracter de relacion de trabajo, vaella
se aplican las nommas del estatute de trabajo, las deinds disposiciones
legales v los tratados que versan sobre la materia. La prestacion efectiva
de trabajo, por si sola, es suficiente para derivar derechos en favor del
trabajudor. los cuales son necesarios para asegurar su hienestar.
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salud v vida. Las normas laborales nacionales e internacionales, en
atencion a la trascendencia del trabajo v a los intereses vitales que
se protegen, estan llamadas a aplicarse de manera imperativa cuando
quiera se configuren las notas esenciales de la relacion de trabajo.
sin reparar en la voluntad de las partes o en la calificacion o
denominacion que le hayan querido dar al contrato.

“E] principio que se analiza, puede igualmente alegarse contra ¢l
Estado. si éste resulta asumiendo materialmente la posicién de parte
dentro de una particular relacion de trabajo. La prestacion laboral
es intrinsecamente la misma asi se satisfaga frente a un sujeto
privado o ya se realice frente al Estado. En un Estado Social de
Derecho, fundado en el trabajo (CP Art. 1°.), mal puede el Estado
prevalerse de su condicion o de sus normas legales para escamotear
los derechos laborales de quienes le entregan su trabajo.

“Por lo expuesto. el derecho del trabajo bien puede imponerse al
Estado y regir una relacion de servicios que, pese a su calificacion
formal diferente, exhiba concretamente las notas que permitan
reconocer la existencia de una prestacion laboral. En este orden de
ideas, la Corte Constitucional al declarar la inexequibilidad de los
articulos 163 v 167 del Decreto ley 222 de 1983, sefald: “Lo anterior
no obsta para que en un evento de abuse de |as formas juridicas. en
gracia del principio de larealidad sobre las formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales (CP Art. 53), se llegue a
desestimar un aparente contrato de prestacion de servicios
administrativos que en su sustancia material equivalga a un contrato
de trabajo. en cuyo caso la contraprestacion y demas derechos de
la persona se regiran por las normas laborales mas favorables”.
(Corte Constitucional, sentencia C-036, del 22 de febrero de 1993).

~Las caracteristicas asociadas a la celebracion de contratos
administrativos de prestacion de servicios con docentes temporales,
por las notas de permanencia y subordinacion que cabe conferir a
la actividad personal que realizan, pueden servir de base para
extender a ésta la proteccion de las normas laborales (...}

“Si el juez, en caso concreto, decide, porque lo encuentra probado.
otorgarle a un docente-contratista el caracter de trabajador al servicio
del Estado. puede hacerlo con base en el articulo 53 de la CP”. (C-555.
dicicmbre 6 de 1994)
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" Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado

“La administracion, para no someterse al régimen legal que gobiema
la funcién pablica. ha venido. cada vez con mayor frecuencia, apelando
subterfugios como el aqui evidenciado para aumentar en forma
incontrolada el nimero de los servidores oficiales. Cuando la nomina
no le permite, vincula a su servicio, con el caracter de contratistas, a
personas que de otra forma no podria utilizar. A} hacerlo no sélo
desborda ios marcos legales, sino que desconoce, como sucedié
aqui, el régimen minimo de garantias a que tendria derecho la persona
si se hubiera designado por la via legal apropiada.

"Asi, como se observa en el caso concreto, se vincula, por una via
tlegal ¢ inadecuada, a la... a un personal sin prestaciones v sin siquiera
la contraprestacion de un salario minimo. Ademds. por esia via se
desconocen las garantias v derechos...

“Deja ver lo precedente que tales contratos son nulos, de ilegatidad
mantfiesta. no sélo porque conforman un conjunto generaiizado de
desviacion de poder. sinoe porque no se ajustan a Ja ley del contrato
de prestacion de servicios.

"L.a desviacion de poder surge maniftesta. Conio la planta de personal
no permite su vinculacion. los contratos de prestacion de servicios,
ideados con otras finalidades y alcances. sirven de mampara o de
respaldo para mostrar una aparente legalidad y para satisfacer, ia
mayoria de tas veces. los apetitos clientelistas de su nominador (...)

“De un lado v por definicidn. el contrato de prestacion de servicios
s¢ celebra con personas naturales o juridicas para desarroliar
actividades relacionadas con el cumplimiento de funciones adscritas
a la entidad publica contratante y *que no impliquen el ejercicio de
funciones administrativas cuando Jas mismas no puedan cumplirse
con personal de planta™,

“Pero esta exigencia. que tomada literalmente autorizaria sin
limitaciones su celebracion tan pronto se presentara escasez en
el personal de planta de la persona publica, no puede interpretarse
con semejante alcance. porque el contraio busca primordialmente
la vinculacion de personal especializado en forma excepcional y
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Para suplir actividades o labores que no encajan en las administrati-
vas ordinarins que desarrolla en ente. aunque tengan relacion con

ellas.

~Este es el alcance de la norma, la cual no permite que por su via se
cumplan por tos coniratistas como se dijo. funciones administrati-
vas. ya que ¢éstas, en principio. solo estan a cargo de los funcionarios
o servidores publicos vinculados estatutaria o legalmente a la admi-
nistracion y. por excepcion, laboraimente.

“Para despejar cualquier duda al respecto el inciso final del articulo
163 del 222, vigente a ka sazon, al indicar qué se entiende por fun-
ciones administrativas para efectos de excluirlas del contrato aqui
estudiado. afirma que son las similares “a las que estan asignadas.
en todo o en parte. a uno o varios empleos de planta de la entidad
contratante”. (Consejo de Estado. Seccion 111. Nov. 1°./94, Exp. No.

7960)

Jurisprudencia de Tribunales

~En el articulo 422 del Codigo Fiscal del Municipio de Santiago de
Cali, se define el contrato de prestacion de servicios asi: “Se entiende por
contrato de prestacion de servicios el celebrado con personas naturales o
juridicas para desarrollar actividades relacionadas con la atencién de los
negocios o el cumplimiente de los objetivos a cargo de la entidad contra-
1ante. cuando las mismas no pueden cumplirse con personal de planta. No
podra celebrarse esta clase de contratos a término indefinido ni para el ejer-
cicio de funciones de caracter permanente: en este caso. deberan crear los
¢mpleos correspondientes’.

*1.a celebracion de estos contraios tiene por objeto que la entidad con-
tratante pueda desarrollar las actividades relacionadas con el cumplimiento
de las funciones que se hallen a su cargo, con la condicion de que tales
actividades no puedan cumplirse con el personal de planta, por lo que estos
contralos s¢ deben convenir en canon excepcionales. cuando se disponga
del personal de planta v no sca posible vincular personal a la misma.

“Tampoco se puede celebrar esta clase de contratos para realizar labo-
res de caracter permanente. porque de darse esta situacion se debe crear el

empleo correspondicnte”. (Tribunal Superior de Cali.
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Sala Laboral. Mag. Ponente Dra. Eisa Lidie Llanos Herrera, enerp 24
de 1990)

Consideraciones:

“Como puede verse, ¢l actor parte del supuesto de que al momento
de su desvinculacion existia una verdadera relacion laboral estatutaria.

“De tal premisa derivan dos consecuencias: una. la anulacion dei
acto de desvinculacion v otra el reconocimiento de las prestaciones
sociales dejadas de percibir desde que se vinculo a la entidad.

“Son pues dos las cuestiones a fratar en esta sentencia.

~1.1. Et contrata de prestacion de servicios. es una modalidad especial
de contratacion concebido fundamentalmente para -—eif palabras
de! profesor Marienhoff— “incorporar a la Administracion Publica.
técnicos y especialistas. cuva situacion requeria rodearlos de garantias
v condiciones particulares™.

“De alli que sus caracteristicas principales, puedan reasumirse en
que se rehiere a labores téonicas o especializadas relacionadas con
actividades intelectuales, mas que con tareas materiales.

“Por las nisimas razones. tareas que 1o son posibies de cumplir con
personal de planta o funcionarios vinculados permanentemente con
la administracion ¥ que implican independencia del contratista para
la ejecucion det objeto det contrato. naturalmente que con ¢l control
o mterventoria de la administracion en gjercicio del poder de vigilancia
del contrato,

*1.2. Tales caracteristicas. las principales a juicio de la Sala. han
distinguido el contrato de prestacion de servicios en la legislacion
colombiana. obviamente con algunas variantes. veamos:

“1.2.1. Ley 5 de 1950 que autorizaba al Gobierno “para contratar
eXpertos o consgjeros téenicos, cuando para la mejor organizacion
de algun ramo cspecial de la Administracion Pablica lo juzgue
conveniente,

"1.2.2. Antes de 1976, el contrato de prestacion de servicios. se
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Definia como aquel que “tiene por objeto obtener la cooperacidn de
personas privadas. indispensables para la organizacién de los
servicios a cargo de la administracion”. Eustorgio Sarria. Derecho
Administrativo, Editorial Temis 1968, Pagina 290. Y una de las
caracteristicas segun el mismo autor es que la cooperacidn del
contratante es accidental. es decir, por el lapso indispensable y preciso

para la organizacidn del servicio de que se trate. Ibidem.

Recuérdese que alin no existia una normatividad coherente v
armonica. o mejor un verdadero estatuto de contratos de la

administracion.

*1.2.3. El decreto Ley 150 de 1976, que autorizaba la celebracton de
tal tipo de contratos para la "atencion de negocios o el cumplimien-
to de funciones que se hallen a cargo de la entidad contratante, cuando
las mismas no pueden cumplirse con personal de planta™ y para ta-
reas intelectuales. no materiales —véase articulos 138 v 139 del De-
creto 150 de 1976 v sentencia del Consejo de Estado. Expediente
307 1. Diccionaric Juridico del Consejo de Estado. Tomo VI, 1984,

~1.2.4. El Decreto 222 de 19835, art. 168. refiere que tales contratos
se celebraban cuando los negocios o las funciones no puedan cum-
plirse con personal de planta aun cuando autoriza excepcionalmente
la celebracion de esta clase de contratos para el ejercicio de funcio-
nes administrativas.

“Todo esto pues. conduce a concluir que el contrato de prestacidn
de servicios no esta concebido para el cumplimiento de las tareas o
actividades normales, permanentes, usuales. etc., de la administra-
cion. sino para aquellas que por su complejidad u ocasionalidad no
son de la actividad ordinaria de la administracion.

“Por ¢so. las normas citadas hablan de aquellas actividades que no
se puedan cumplir con personal de planta, entendiendo que personal
de planta es aquel que se refiere para el cumplimiento de esas labo-
res ordinarias.

*Tal interpretacion, a juicio de ta Seccién. es la que mejor se aco-
moda a la naturaleza del contrato de prestacion de servicios y la que
frena ¢l abuso de tal tipo de contratos en muchos organismos de la
administracion,
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1.3, Supone ademas del contrato. autonomia ¢ mdependencia para
SU gJecucion. en contraposicion a la subordinacion o dependencia.
esto es. "la {acultad de que estd investido ¢l empleador para exigirle
al trabajador ¢l cumplimiento de érdenes. en cualquier tiempo. en
cuanto al modo. tiempoe o cantidad de trabajo. e imponerte
reglamentos”. propia de una relacidn laboral v que es en iltimas el
criterio. aunado a la prestacion personal del servicio. que permite
distinguir si se trata de una relacion de trabaje o un contrato de
prestacion de servicios.

“Dristintor de la subordinacion. es el poder de direecidn. inspeccion v
control que tiene la administracién como parte contratante. de fos
cuales la interventoria es una de sus manifestaciones. v que tienen
su razon de ser en la necesidad de que ¢t control administrativo se
ejecute(...).

3. La conclusion que surge de toda Jo anterior. es evidente: al
momento de su vineelicion, la relagion entre la actora v la entidad era
un verdadero vinculo laborai de dependencia o subordinacion. No
existia contralo de prestacion de servicios. {...).

“Como o expresa el profesor Pedro A, Lamprea R.. ~Es pertinente
afirmar que ¢l objeto debe ser realmenie de prestacion de servicios
enicos o profesionales que no se puedan prestar por personas de
la planta de la entidad ni que correspondan a funciones ordinarias de
L misma. La costumbre administrativa contradice este ordenamiento
Vo son numerasos los casos de contrato de trabajo con apariencia de
prestacion de servicios™. Pedre A Lamprea R. ~“Contratos
Administrativos. Tratado Teérico v Practico”, Fonde de Cultura
Jundica. Bogoti 1979, Paginas 333 v 35347, (Tribunal Adminisirativo
de Antioquia. Seccion 1. Mag. Ponente D Jorge Octavio Ramirey
Ramvirez. marzo 13 de 1992,

A mas de sus propias consideraciones. ¢l impugnante s¢ apovo en
los planteamientos expuestos por ¢l Dr, Dicgo Younes Moreno en su
obra " Derecho Administrativo Laboral™, quinta edicion actualizada.
Ed. Temis. 1993, paginas 33 v 36. cuando expresa que:

"kt contrate administrativo de prestacion de servicies en los

organismos piblicos procede exclusivamente para funciones
transitorias, puesto que ¢l articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 pres-
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cribe gue “en ningln caso podran celebrarse contratos de prestacion
de servicios para el desempeiio de funciones publicas de caracter

permanente . (fs. 100 ss).

“Con argumenlos similares. sobre el tema mencionado en el acapite
precedente. ¢l Tribunal Contencioso Administrative de Antioguia
en sentencia del 13 de marzo de 1992, con ponencia del H. Magistrado
Jorge Octavio Ramirez Ramirez, dijo lo siguiente:

“La Ley 3 de 1930 que autorizaba al Gobiemo**para contratar expertos
0 consejeros técnicos, cuando para la mejor organizacion de algun
ramo especial de la administracion publica lo juzgue conveniente™.

“Antes de 1976 el contrato de prestacion de servicios se definia
como aquel que “tiene por objeto obtener la cooperacion de personas
privadas. indispensables para la erganizacion de los servicios a cargo
de Ja administracion”. Eustorgio Sarria. Derecho Administrativo.
Editorial Temis. 1968. Pagina 290. Y una de las caracteristicas segun
¢l mismo autor es que la cooperacion del contratante es accidental.
es decir. por el lapso indispensable v preciso para la organizacidn del
servicio de gue se trate. Ibidem™.

“Recudrdese gue aun no existia una normatividad coherente v
armdnica. o mejoi. un verdadero estatuto de contratos de la
administracion”.

“El Decreto Ley 130 de 1976, que autorizaba la celebracion de tal tipo
de contratos para la “atencion de negocios o el cumplimiento de
funciones que se hallen a cargo de la entidad contratarite. cuando kas
mismas no puedan cumplirse con personal de planta™ v para tareas
intelectuales. no materiales —véase articulos 138 v 139 del Decreto
150 de 1976 » sentencia del Consejo de Estado. Exp. 3071, Diccionario
Juridico del Consejo de Estado, Tomo V1, 19847,

“El Decreto 222 de 1983, articulo 168. reitera que tales contratos se
celebraban cuando los negocios o las funciones no pueden cumplirse
con personal de planta. aun cuando autoriza excepcionalmente la
celebracien de esta clase de contratos para el ¢jercicio de funciones
administrativas .

“Todo esto. pues. conduce a concluir que el conirato de prestacion
de servicios ne esta concebido para el cumplimiento de ta-
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reas o actividades normales. permanentes. usuales. etc.. de la
administracion. sino para aquellas que por su complejidad u
ocasionalidad no son de la actividad ordinarta de la administracion.

“Por eso, las normas citadas hablan de aquelias actividades que no
se pueden cumplir con personal de planta, entendiendo que personal
de planta es aquel que se requiere para ¢l cumplimiento de esas labores
ordinarias”.

“Tal interpretacion a juicio de la seccion. es la que mejor se acomoda
a la naturaleza del Contrato de Prestacion de Servicios y ta que frena
¢l abuso de tal tipo de Contratos en muchos organismos de ia
administracion’™.

“Supone ademas tal confrato. avtonomia e independencia para su
ejecucion, en contraposicion a la subordinacion o dependencia. esto
es, “[a facultad de que estd investido el empleador para exigirle al
trabajador el cumplintiento de ordenes. en cualquier tiempo. en cuanto
al modo. tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos™.
propia de una relacion laboral y que es en ultimas el criterio. aunado
a la prestacion personal del servicjo, que permite distinguir si se
trata de una relacién de trabajo o un contrato de prestacion de
servicios . (...)

“Como lo expresa el profesor Pedro A. Lamprea R.”. Es pertinente
afirmar que el objeto de ser realmente de prestacion de servicios
técnicos o profesionales que no se puedan prestar por personas de
la planta de la entidad ni que correspondan a funciones ordinarias de
la misina. La costumbre administraliva contradice este “ordenamiento
v 50n numerosos los casos de contrato de trabajo con apariencia de
prestacion de servicios . Pedro A. Lamprea R. "Contratos
Administrativos, Tratado Teorico v Practico™. Fondo de Cultura
Juridica, Bogota 1979, paginas 353 v 354.

“En el caso sometido a consideracion de la Sala. con acogimiento de-
las argumentaciones del recurrente, hemos de concluir que la libelista
presto servicios personales a la demandada, que por estar dirigidos
paimariamente a la conservacion v sostenimiento de su planta fisica.
que es una obra publica por excelencia por estar destinada al albergue
de los estudiantes —servicio piblico esencial del estado—. su
vinculacion, hemos de tenerla como regida por un contrato de
trabago...” (Tribunal Superior de Medellin, Febrero 22 de 1994)
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6. CAPS: La doctrina

“Contratos de prestacion de servicios. “Entre los contratos de
prestacion de servicios figuran lo de asesoria o de asistencia de
cualquier clase: realizacion de estudios, distintos de los de obras
publicas: representacién judicial v rendicion de conceptos por
abogados: v los de cardcter técnico (que no pueden ser superiores a
cinco anos).

“El Estado ha venido limitando estos contratos que muchas veces
son indispensables para obtener la colaboracidn de personas que no
pueden prestar sus servicios en las condiciones de tiempo.
remuneracion v obligaciongs de los empleados puablicos. pero que
en otras. se han utilizado para favorecer amigos v pagar servicios
politicos. Por estos antecedentes el articulo 138 prohibe que se utilicen
para el ejercicio de funciones administrativas de un organismo. como
tener un subgerente o jefe de divisién por contrato de servicios. pero
si para labores especiales que no puedan atenderse debidamente con
el personal de planta, advirtiendo para completar. e articulo 141,
que la remuneracion no puede comprender el pago de prestaciones
sociales. E] articulo 178. que tiene origen en las disposiciones de la
emergencia economica de 1974, y particularmente en el decreto 1982,
dictade como instrumento de cantrol del gasto piblico de la
administracion descentralizada. exige autorizacién previa de la
presidencia de la repablica para que puedan celebrarlo los organismos
con personeria juridica a que se refiere el estatuto. o para la ordenacion
de gastos con el mismo fin". {(Vidal Perdomo. Jaime. Derecho
Admmistrativo. 3°. Ed.. Bogota. 1977. pag. 440).

“Locacion (o prestacion) de servicios. “Hay contrato administrativo
de locacion de servicios cuando la administracion encomienda a un
individuo ia tarea de colaborar en up servicio publico. pero sin
conferirle el tituio de funcionario publico, propiamente dicho, sin
incorporarlo a los cuadros permanentes de ia Administracién: en
este utimo caso. tratariase de un acto unilateral de nombramiento.

“En realidad, es muy frecuente que una persona celebre con la
Administracion un contrato de locacion de servicios que le hace
colaborar directamente en el funcionamiento de un servicio publico.
Esto basta muy a menudo para que las condiciones del contra-
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10 no sean exactamente |as del derecho privado: hay. pues. contrato
administrativo de locacion de servicios.

“Aligual que en el caso del contrato administrativo de suminisiros
(por oposicion al contrato civil de compraventa). es preciso pero
vasta que el contrato celebrado por la Administracion con miras a
un servicio publico haga cooperar al abastecedor en ta gestion del
servicio publico; asi mismo es necesario pero vasta que el contrato
de locacion de servicios ceicbrado por la Administracion para un
servicio publico haga cooperar al individuo en la gestion del servicio
publico, lo asocie a esta gestion™. (...)

“Este procedimiento se aplica principalmente cuando un individuo
experto. con determinados conocimientos. no pudiendo someterse a
las condiciones ordinarias del servicio. entra a ta administracion
mediante ciausulas especiales de trabajo. sueldos. prestaciones
sociales, etc. Un profesor lamado a dictar una serie de conferencias
sobre temas cientificos: un grupo de expertos que se encargan de
organizar ciertas ramas de la administracion; los consejeros técnicos
en materia militar o de policia. los instructores de aviacion. en fin.
los numerosos sectores del servicio poblico en los cuales es
conveniente contar con los especialistas que se forman en paises
mas avanzados 0 en empresas de vasta organizacion v experiencia.
por lo comin se contratan sin excluirlos en el personal ordinario
adscrito al servicio sino como expertos encargados de una seialada
finalidad.

“Se ve claramente cudl es la ventaja de este procedimtento. que facilita
la adquisicion excepcional del contingente de individuos que
razonablemente no podrian someterse a trabajar en las circunstancias
del personal permanente y que no hay manera de aprovechar si no es
contratindolos para que se consagren a la materia de su
especializacion poniéndolos fuera del reglamento en cuanto sea
incompatible con el contenido del contrato v reconociéndoles
remuneraciones de acuerdo con la categoria v la importancia del
trabajo que van a gjecutar, Pero, sin duda. al lado de esas ventajas
hay inconvenientes manifiestos. como son. en primer témino, la
imposibilidad de modificar ef servicio en cuanto pueda afectar el
contrato. la dificultad de aplicar sanciones sin provacar conflictos v
a menudo la desproporcion entre los sueldos que se pagan a los
expertos contratados v los-que devengan agentes de una categoria
cientifica o téenica mas o menos semejante.
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Esto no quiere decir que €n €asos verdaderamente justificables no
sea conveniente adquirir os servicios de personas que vienen a
producir grandes mejoras ¥ satudables reformas en los servicios
publicos: pero con el cuidado de no generalizar la idea de que todo lo
que vava mas alla de la normal funcion administrativa haya de
confiarsele a individuos contratados”™. (“Tratado de Derecho
Administrativo. José Joaquin Castro Martinez. Ed. Temis, Bogota.
1950).

“Régimen Juridico del Contrato de Prestacion de Servicios.

El articuto 163 del Decreto 222 de 1983 define el Contrato de
Prestacion de Servicios. en los siguientes términos:

“Para los efectos del presente estatuto, se entiende por contrato de
prestacion de servicios el celebrado con personas naturales o
juridicas para desarrollar actividades relacionadas con la atencion de
los negocios o €l cumplimiento de las funciones que se hallen a
cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no pueden
cumplirse con personal de planta.

*No podran celebrarse clase de contratos para el gjercicio de funciones
administrativas. salvo autorizacion expresa de la Secretaria de
Administracion Publica de la Presidencia o de la dependencia que
haga sus veces.

~Ge entiende por funciones administrativas aquellas que sean
similares a las quye estén asignadas. en todo o en parte. a uno o Vanos
empleos de planta de Ja entidad contratante™.

“Por su parte. ¢l articulo 164 advierte las siguientes clases de contratos
de prestacion de servicios: los de asesoria de cualquier clase.
representacion judicial. rendicion de conceptos. servicios de salud
distintos de los que celebren tas entidades de prevision social.
edicion. publicidad. sistemas de informacion v servicios d¢
procesamiento de datos. agenc jamiento de aduanas. vigilancia, aseo.
marntenimiento v reparacion de maquinaria. equipos. instalaciones )
similares.

“El aniculo 165 del mismo estatuto. indica como contratos de
prestacion de servicios los de caracter técnico o cientifico. en un
1exto que reza asi:
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“Los contratos de prestacion de servicios también podran celebrarse
con personas naturales o juridicas con el fin de obtener y aprovechar
conocimientos v aptitudes especiales de caracter técnico o cientifico.

“Estos contratos no podran celebrarse por un término superior a cinco
(3) anos, incluidas tas prorrogas, si las hubiere™.

“En materia de remuneracién a las personas naturales se dispone
que las vinculadas por contrato de prestacion de servicios solo tendran
derecho a los emolumentos expresamente convenidos. v que en
ningtin caso podra pactarse el pago de prestacienes sociales. (...)

“Son. pues. finalmente notas propias del contrato de ﬁrestacidn de
servicios: la presencia e un margen amplio de autonomia; Ja ausencia
de subordinacion; la prevision de emolumentos u honorarios como
contraprestacion al servicio: la imposibilidad de pactar prestaciones
sociales, y. ante todo, fa existencia de un rézimen juridico de derecho
administrative que les es aplicable en su formacion. ejecucion v
finalizacion, régimen que como se sabe. se contiene en Ja Lev 19 de
1982 v en el Decreto 222 de 1983. ("Derecho Administrative

Laboral™. Diego Younes Moreno. Ed. Temis. 1993, pags. 36 a 38).

7. Procedencia constitucional v legal del contrato
administrativo de prestacion de servicios

Surgen y se derivan asi los siguientes condicionantes que deben
existir y concurrentemente. todos para que la forma del contrato
administrative de prestacion de servicios. corresponda v sea valida

frente a la realidad de hecho v de derecho constitucional legal:

I. *S6lo podran celebrarse con personas naturales™. (Ley 8093, Art.

32 Num. 3).

Esta condicion/caracteristica se explica por la naturaleza
esencial en el ejercicio de la funcion pabiica o adminis-
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trativa. que es de cardcter personal intuito personae. regida por el
Derecho Laboral. pero que excepcionalmente en el contrato de
prestacion de servicios, por su propia naturaleza. hay otro régimen,

el de contratacion administrativa.

2. “Requieran conocimientos especializados™. (Ley 80/93. Ant. 32,

Num. 3)

Se trata. de labores extraordinarias o distintas de las que normal

y permanente desarrolla la administracion. de aprovechar
singulares conocimientos especializados.

Objetivamente:

1) deben sobrevenir circunstancias especiales y que a su vez
sobredeterminen;

2) la necesidad de conocimientos especiales.

Son elementos objetives, reales v ciertos. ademas concurrentes.
Son distintos de la arbitrariedad.

Esos “conoctmientos especializados™ como objeto de la
contratacion administrativa. deben ser excepeionales, accesorios.
ocasionales o circunstanciales, sobrevinientes como lo es el propio
contrato administrativo de prestacion de servicios. v no podran
confundirse con los conocimicntos que ordinaria v
permanentemente prestan los profesionales especializados. del
nivel profesional.

Adviértase finalmente que “conocimientos especializados™
significa un conocimiento distinto de lo ordinario o comiin y sera
“por anto un conocimiento intelectual. en principio. y no para

actividades materiales. operativas o auxiliares.

3. "Particulares temporalmente desempefien funciones pablicas’.

{(C.N.Ar. 123 inciso 3%)
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Esta temporalidad. corresponde a las caracteristicas propias
del contrato de prestacion de servicios. en cuanto es excepcional.
ocasional. accesorio y auxiliar. precisamente porque ta Funcion
Publica, corresponde en esencia al ejercicio de funciones de ca-
racter permanente ordinario, normal o usual.

Por ello. la Ley administrativa laboral ordena:

* “Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se crearan
los empleos correspondientes™. v.

“En ningun caso. podran celebrarse contratos de prestacion de ser-
victos para el desemipeno de tales funciones™ “de caracter perma-

nente . (D.L. 2400-68. Art. 2 inciso final).

Asi la temporalidad o el caracter ocasional o circunstancial. Ja
precariedad ¢ excepcionalidad en el tiempo. del Contrate de Pres-

tacion de Servicios.

4. “Cuando tales actividades no puedan reafizarse con personal de
planta™. (Ley 80/95. Art. 32, Num. 3}

Adviértase que,

* Constitucionalmente. en la planta de personal s¢ deben de-
terminar “los empleos que demande la Administracion™ (Art. 189
Num. 14). dado el principio segin el cual. todo empleo publico
“se requiere que esté contemplado en la respectiva planta de per-
sonal™. (art. 122), v,

* L egalmente, se ordena que “para el ejercicio de funciones de
caracter permanente se crearan los empleos correspondientes™.
(D.L. 2400/68, Art. 2).

Asila prevision en la planta de personal de los empleos
que demande la Administracion. es una obligacion. un de-
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ber constitucional. una funcidon a cumplirse. cuya transgresion
genera responsabilidad por omision, por via penal (prevaricato
por omision) y disciplinaria, para la autoridad, y de ninguna
manera el no prever el empleo piiblico en ia planta de personal.
puede entenderse como un premio, excusa o pretexto, para
entonces asumirse que correlativamente brota “autorizacion”
para ahi si. celebrar contrato de prestacion de servicios.

La omision de la autoridad frente a la planta de personal, no
autoriza ni hace legalmente procedente el contrato de prestacion
de servicios. dado que este contrato no es simplemente para
suplir las omisiones de la planta de personal. como erradamente
podria creerse. 5ino que por ¢l contrario, s6lo esta constitucional
y legalmente autorizado el contrato de prestacion de servicios,
para cjecutar funciones temporaimente. en actividades que
requieran conocimientos especializados. por circunstancias
excepcionales. accesorias, ocasionales y auxiliares. y no por
simple omision. dado que la omision de prever el empleo en la
planta. no puede transmutar o convettir: lo permanente de planta
en transitorio de contrato, ni lo ordinario de planta en
conocimiento especializado de contrato. ni lo ordinario de planta en
excepcional de contrato. ni lo principal de planta en accesorio
de contrato. ni lo habitual o usual de planta. en ocasional de

contrato.
Diferencia esencial entre la relacion laboral y el CAPS

La relacion laboral estd caracterizada en esencia por la
actividad personal, bajo la continuada subordinacién juridica
del trabajador por el patrono. que permite imponerle 6rdences
y regl'amenms sobre la forma como debe ejecutarse el
trabajo. Por cllo se afirma que es una relacion de medio.
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Por el contrario, la relacion del CAPS es de resultado, va que
solo importa el resultado final contratado. sin que sea relievante
ni la actividad personal, ni fa continuada subordinacién, v por
ello no existen érdenes. ni reglamento. ni jornada de trabajo. Sim-
plemente interesa ¢l resultado final.

Asi, larelacién laboral estd caracterizada v determinada obje-
tivamente por los elementos esenciales de: actividad personal.
subordinada y remunerada. de manera tal que cuando en la reali-
dad concurran tales elementos existe una relacién laboral. inde-
pendientemente de la forma o denominacidn que en el papel hava
impuesto el Estado al trabajador. |

Los CAPS: Una practica en expansiion

Por supuesto que hay casos. excepcionales, de legitimidad ju-
ridica de los CAPS.

Pero. la tendencia neolaboral, neoclientelista v el proceso de
deslaboralizacion del trabajo concurren a estimular la prictica
del abuso del derecho. han puesto de moda los CAPS v los han
convertido en una politica gubernamental expansiva su celebra-
cion violatoria del orden constitucional v legal. bajo el pretexto
de las formas.

El neolaboralismo tiene como una de sus ejes el de
deslaboralizar el trabajo. esto es. sustraerlo de la especial protec-
cion propia del derecho laboral (salario. prestaciones. carrera o
profesionalizacion. estabilidad, sindicalizacion, jornada de tra-
bajo), para remitirlo sustitutivamente a su regulacion por normas
no laborales. de contratacion administrativa o contrato adminis-
trativo de prestacion de servicios, como forma de expropiacion
laboral o de pauperizacion del trabajo.
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El neoclientelismo es una éxpresi(’m de la postracion de los
partidos y programas politicos. de la corrupcion politica, que
sustituye el ejercicio de la politica mediante ideas o programas del
Estado como instrumento al servicio de la sociedad, por las practicas
de traficar con clientelas que asumen al Estado como un botin.

Para evitar el sistema de carrera o de ingreso por méritos.
mediante concurso, o €l control de planta de personal o el del
valor de las asignaciones mensuales o sueldos previstos, acuden
sustitutiva y fraudulentamente al CAPS para escoger
arbitrariamente los contratistas de prestacion de servicios con
finalidad clientelista sin control real {(aun con beneficio compartido
en forma oculta). y distribuyendo en muchos o en pocos CAPS.
segun las conveniencias, lo que presupuestariamente es una partida
global.

La Honorable Corte Constitucional ha advertido sobre ~la
extension de esta modalidad de vinculaciéon™ y “el abuso de las
formas juridicas™ (C-555/94 v C-056/93).

El Honorable Consejo de Estado. ha glosado el que ~la
administracion para no someterse al régimen legal que gobierna la
funcién pablica. ha venido. cada vez con mayor frecuencia.
apelando a subterfugios... sirven de mampara o de respaldo para
mostrar una aparente legalidad v para satisfacer. la mavoria de
las veces, los apetitos clientelistas...” {Seccion 111, Nov. 1°./94,
Exp. 7960).

Forma y Realidad
Principio de primacia de la realidad sobre las formalidades

Este principto se encuentra consignado como minimo fun-
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damental en materia laboral (Art. 53) y se explica por la alarmante
utilizacion del papel o la forma que se ve obligado a suscribir el
- trabajador, como via para simular fonnas de negacidn del derecho
del trabajo.

EF principio comporta el que la realidad es prevalente ¥y
determinante frente a las formas o el papel, y no a la inversa como
es la creencia generalizada v deformada.

La Honorable Corte Constitucional, ha precisado:

“El derecho opera en la realidad, v tiende exclusivamente hacia ella.
Lo real siempre tiene primacia, pues de no ser asi. jamas se concretaria
en el mundo juridico las libertades del hombre. No es posible que
las formalidades establecidas por los sujetos lleguen a obstruir los
beneficios reales para el trabajador y la realidad misma del derecho
altrabajo. Y es logico que asi suceda. pues nunca lo sustancial puede
subordinarse a lo accidental. sino todo lo contrario: los accidentes
deben definir cada vez més lo sustancial. en lugar de anular |a
realidad. De no ser asi operaria un desorden juridico. contrario al
orden juridico que inspira la Carta Politica™. (C-023/94. enero

27/94)

Y la Sala Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia.
sefiald:

"En otras oportunidades esta Sala se ha referido al principio
doctrinario del derecho taboral que se enuncia como de la primacia
de larealidad. segiin el cual, cuando se ha de determinar la naturaleza,
caracteristicas y demas circunstancias y aspectos de una vinculacion
laboral deben preferirse los informes que puedan extraerse de la
realidad, de la relacién a los datos aparentes que puedan ofrecer los
documentos o contratos. maxime cuando éstos implican simulaciones

o fraudes a la ley taboral que resultan perjudictales al trabajador.
Pero tal principio no se traduce en una presuncion de que todos los
documentos contienen siempre simulaciones y fraudes va que ellos
bien pueden corresponder licitamente a circunstancias reales”. (Corte
Suprema, Sala l.aboral. H. Mag. Dr. Daza Alvarez. Nov. 8§90,
Exp. 3859)
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“Asi por virtud del principio de primacia de la realidad sobre las
formas, por simulacion por fraude o abuso del derecho. no se aplica-
rian las formas o papeles que por necesidad se ve presionado a sus-
cribir el trabajador y mediante tas cuales, por practica generalizada,
se pretende negar la relacion laboral para hacer neoclientelismo en
muchos casos por via de los contratos administrativos de prestacion

de servicios.

“La primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales. es un principio constitucional
(CP Art. 53). La entrega libre de energia fisica o intelectual que una
persona hace a otra, bajo condiciones de subordinacion, indepen-
dientemente del acto o de la causa que le da origen, tiene el caracter
de relacion de trabajo, v a elia se aplican las normas del estatuto de
trabajo. las demas disposiciones legales y los tratados que versan
sobre la materia. La prestacion efectiva de trabajo, por si sola, es
suficiente para derivar derechos en favor del trabajador. los cuales
son necesarios para asegurar su bienestar, salud y vida. Las normas
laborales nacionales e internacionales, en atencion a la trascenden-
cia del trabajo y a los intereses vitales que se protegen, estdn llama-
das a aplicarse de manera imperativa cuando quiera se configuren
las notas esenciales de la relacidn de trabajo. sin reparar en la volun-
tad de las partes o en la calificacién o denominacion que le hayan
querido dar al contrato.

~E| principio que se analiza, puede igualmente alegarse contra el
Estado. si éste resulta asumiendo materialmente la posicion de parte
dentro de una particular relacion de trabajo. La prestacion laboral es
intrinsecamente la misma asi se satisfaga frente a un sujeto privado
o ya se realice frente al Estado. En un Estado social de derecho.
fundado en el trabajo (CP Art. 1°), mal puede el Estado prevalerse
de su condicion o de sus normas legales para escamotear los dere-
chios laborales de quienes le entregan su frabajo.

“Por lo expuesto, el derecho del trabajo bien puede imponerse al
Estado v regir una relacion de servicio que, pese a su calificacion
formal diferente. exhiba concretamente las notas que permitan
reconocer la existencia de una prestacion laboral. En este orden
de ideas. la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad de
los articulos 163 v 167 del Decreto ley 222 de 1983, sefialé: “Lo
anterior no obsta para que en un evento de abuso de las formas
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juridicas, en gracia del principio de !a realidad sobre las formalidades
establecidas por 1os sujetos de las relaciones laborales (CP Art. 53},
se llegue a desestimar un aparente Contrato de Prestacion de Servicios
que en su sustancia material equivalga a un contrato de trabajo. en
cuyo caso la contraprestacion y demas derechos de la persona se
regirdan por las normas laborales mas favorables™. (Corte
Constitucional, sentencia C-036 del 22 de febrero de 1993).

“Las caracteristicas asociadas a la celebracién de contratos
administrativos de prestacion de servicios con docentes temporales.
por las notas de permanencia y subordinacion que cabe conferira la
actividad personal que realizan, pueden servir de base para extender
a ésta la proteccion de las normas laborales. (C-333. diciembre 6

de 1994)

Ambito v efectos de la sentencia que hace prevalecer la realidad
laboral

l.a Honorable Corte Constitucional estima que el juez puede
reconocer la relacion laboral y sus derechos patrimoniales, pero no el
estatus de empleado publico:

Si ¢l juez, en caso concreto. decide. porque lo encuentra probado.
otorzarle a un docente-contratista el caracter de trabajador al servicio
del Estado. puede hacerlo con base enel Art. 533 de laCP. Sinembargo.
a partir de esta premisa, no pedra en ningln caso conferirle el estatus
de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal v
reglamentario. El principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.
no tiene adicionalmente, el alcance de excusar con la mera prestacion
efectiva de trabajo la omisién del cumpiimiento de los requisitos
constitucionales y legales previstos para acceder a la funcion publica
que. en la modalidad estatutaria. son el nombramiento v la posesion,
los que a su vez presuponen la existencia de un determinado régimen
Jegal y reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente
disponibilidad presupuestal.

~El mencionado principio agota su cometidao al desentrafiar y hacer

triunfar la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan
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gueiido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanfo frente a
particulares como al Estado mismo. Su finalidad no puede dilatarse
hasta abarcar como funcion suya la de aniquilar las que son

formalidades sustanciales de derecho publico.

“Las formalidades sustanciales de derecho piblico, traducen principios
de organizacién del Estado de Derecho. indisponibles para las
autoridades que les deben acatamiento y que ninguna préctica. por
generalizada que sea, es capaz de sustituir o derogar. La Corte se
ocupard brevemente de esta materia.

“Los servidores publicos son responsables por infringir la
Constitucion v las leyes y por omision o extralimitacion en el gjercicio
de sus funciones (CP Art. 6). No es posible hablar de Estado de
Derecho, si las autoridades. al igual que los particulares. y quiza en
mayor medida, no se encuentran sujetas al imperio de la ley. hasta ¢l
punto de que su campo de accién sea exclusivamente el que aquélia
delimita. La Constitucion prescribe que ninguna autoridad del Estado
podri ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucién v la Ley (CP Art. 121): asi mismo se ordena que no
habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley ©
reglamento y que la Ley determinard la responsabilidad de los
servidores publicos v la manera de hacerla efectiva (CP Arnt. 124}. En
fin. en la Carta sc advierte que para proveer cualquier empleo piblico
de caracter remunerado se requiere que esté contemplado en la
respectiva planta v previstos sus emolumentos en el presupuesio
correspondiente (CP Art. 122}, disposicion ésta que se complementa
con las contenidas en los articulos 189-14,305-7 y313-7 de la CP. que
al atribuir al Presidente. los Gobernadores v los Alcaldes la facultad
de crear. fusionar o suprimir los empleos que demande la
administracion central. departamentzl o municipal. v sefialar sus
funciones especiales v fijar sus emolumentos. prohibe causar
obligaciones que excedan ¢l monto global fijado para gastos de
personal en el presupuesio inicialmente aprobado.

“Los empleados piablicos estan sometidos a un régimen salarial y
prestacional cuyas normas, criterios y objetivos generales dicta el
Congreso v a los cuales debe sujetarse el Gobierno para fijarlo ¥
regularlo (CP Art. 130-19-¢). Por su parte. en el nivel departamental ¥
en el municipal. las escalas de remuneracion correspendientes a las
distintas categorias de empleo. se determinan por ia Asamblea v ef
concejo respectivamente (CP Art. 300-7 y 513-6).
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“Del gjercicio de las competencias descritas surgen normas generales
que integran el régimen legal v reglamentario que desde el punto de
vista de las funciones, deberes. emolumentos, responsabilidades,
derechos y demas aspectos relevantes de la funcion piblica se
asocian a cada uno de los empleos estatales. Para que una persona
pueda ser centro de imputacién del indicado régimen, se requiere de
un acto-condicién que lo haga expresa y publicamente destinatario
del mismo. Este acto es la designacion. la que debe ser seguida de la
posesion del cargo. Solo determinadas autoridades y de acuerdo con
10s requisitos sefialados en ia Constitucion y la Ley tienen la facultad
de designar a otras personas para que ocupen cargos pablicos y se
precisa, por tanto. de la expedicion de actos admintstrativos. La
asuncion de responsabilidades pablicas. se realiza ante la comunidad
mediante el juramento de respetar v hacer cumplir fa Constitucion v
las leves. lo que permite identificar a la persona que ingresa al servicio
y afirmar, desde €l momento inicial, la fidehidad que los empleados
publicos deben al ordenamiento como agentes del Estado de Derecho.

“La mera prestacion de trabajo. asi beneficie al Estado. se
comprende, aparte de calificarse como relacion laboral y derivar de
elta los derechos contemplados en las normas que la regulan, no
coloca a la persona que la suministra en la misma situacion legal v
reglamentaria en la que pueda encontrarse otra persona que
desempeila como empleado publico una actividad similar. Admitir
que ello pudiera ser asi. significaria hacer caso omiso de: (1) la
existencia de un acto administrativo que ordene la respectiva
designacion. gue es sustituido por una simple practica realizada al
margen de las condiciones constitucionales v legales que deberian
darse para poder producir fa vinculacion: (2) la posesion para tomar
el cargo. de modo que sigilosamente pueden ingresar al servicio
publico personas que no asumen publicamente el compromiso de
obedecer la Constitucion v las leyes; (3) la planta de personal gue
no contempla el empleo ¢ cargo que mediante la via de hecho
pretende consolidarse: (4) la disponibilidad presupuestal para
atender el servicia, con lo cual se pueden generar obligaciones que
superan las posibilidades fiscales, ademas por parte de personas y
autoridades no autorizadas para gravar el erario publico y a través
de procedimientos no democraticos; (5) las regulaciones generales
que gobiernan el gjercicio de las responsabilidades pablicas y la
forma de remunerarias, las cuales son sustituidas por estipulaciones
que. por desconocer el régimen legal representan una
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invasion de poderes que son del resorie det Congreso. las
Asambleas o los Concejos. o de otras autoridades.

“{_a proteccion det trabajo al cual apunta el principio de la primacia
de Ia realidad sobre las formalidades por los sujetos de las relaciones
Iaborales, se logramediante la calificacion de la relacion cuestionada
como laboral. Su reivindicacion en el plano laboral administrativo
como “legal y reglamentaria”, trasciende el ambito propio del
principio y sdlo se obtendria. de conformidad con lo
precedentemente expuesto. al costo de desvertebrar la estructura
del Estado de Derecho. Asegurada la indicada proteccion de trabajo.
la pretendida homologacion del supuesto factico derivado de la
prestacién efectiva de ta actividad docente desplegada a traves de
un procedimiento contractual. a una situacion legal y reglamentaria.
resulta notoriamente nociva en términos institucionales.

~10. Analizado por la Corte el fundamento gue propone el
demandante para probar su aserto y que le brinda el articulo 40-7 de
ia CP. tampoco encuentra que la tacha como ha sido formuiada
pueda prosperar. Para acceder a un determinado cargo publico se
deben cumplir todos v cada uno de los requisitos y condiciones
sefalados en la Constitucion y en la Ley. El docente temporal, por
¢l solo hecho de trabajar para el Estado. no puede ser considerado
empleado piblico. Como quiera que la situacién contractual no €s
constitucional ni legalmente suficiente para configurar el cargo.
ma} puede entenderse que al docente-contratista se fe haya
vulnerado por este motivo su derecho de “acceder al desempefio
de funciones v cargos publicos”.

~11. Resta analizar el Gltimo fundamento del carge que el dernandante
estructura con base en el principio de igualdad (CP Art. 13},

“De acuerdo a lo tratado. apelando al principio de primacia de la
relacion laboral, cabe desestimar la forma contractual administrativa
¢ imponer la materialidad del trabajo que solo en apariencia ha
podido ser desplazado por ésta, pero en modo alguno se podria
reivindicar ta existencia de un verdadero empleo pablico, pues ello
_equivaldria a derogar formalidades v exigencias sustanciales de
derecho puablico. El analisis efectuado descubre el alcance y la
limitacion del anotado principio”. (C-535. diciembre 6/94).
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8. Investidura irregular vy empleado de hecho

Compartimos el criterio de la Honorable Corte Constitucional en
cuanto aplica el principio constitucional de primacia de la realidad
sobre las formalidades cstablecidas por los sujetos v acepta la
primacia de la relacion laboral ¥ sus consecuentes derechos
patrimoniales.

Disentimos, en cuanto niega el estatus de empleado pablico, pues
estimamos que es contradictorio aceptar la primacia de la realidad
sobre las formas para unos efectos. pero en cambio hacer prevalecer
las formas para otro. 0 aceptar lo principal para unos efectos y
negarlo accesortamente para otros.

En efecto. es cierto que existen unas formas sustanciales. cuales
son el nombramiento, fa posesion v la prevision del empleo en la
planta de personal, pero ellas son para acceder. para ingresar. para
ejercer regularmente el empleo v precisamente. son esas formas
las que el Estado viola irregularmente, al acudir a la forma del CAPS
pero. el que no se hayan cumplido esas formas. no significaque la
persona no ejerza objetivamente las funciones propias del empleo.
Tan cierto es esa realidad del ejercicio irregular. pero de todas
maneras ejercicio del empieo. que se acepta la relacion laboral ¥
consecuencialmente los derechos patrimoniales. de caracter laboral.
derivados de la relacion laboral.

Pero la ausencia de las formas no puede negar el status de
empleado publico que ha ejercido. pues esas formas son requisitos
para ingresar al servicio y alli tienen su valor. mas no frente a la
realidad de estarlo ejerciendo irregularmente, pues aunque se acepte
para otros efectos. también debe aceptarse para status, la primacia
de la realidad sobre las funciones.
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Esa situacion. ha sido. resuelta por la doctrina y la jurisprudencia
administrativa, mediante la figura de funcionario de hecho o de
investidura irregular, que es lo aplicable.

£l tratadista y consejero de Estado doctor Diego Younes Moreno
en su tratado de “Derecho Administrativo Laboral” define y deslinda
los conceptos de funcionario de derechos y funcionario de hecho, asi:

La doctrina

“Conforme se ha entendido tradicionalmente. el funcionario que
mediante acto administrative valido es designado para ejercer un
empleo del cual ha tomado posesion. adquiere la calidad de empleado
plblico de derecho.

Por el contrario, se considera funcionario de hecho, la persona natural
que desempeiia un empleo publico, al cual ha llegado mediante una

investidura irregular”. (Editorial Temis. Bogota. 1995. pag. 51).

A su vez Sayagues Laso en su “Tratado de Derecho
Administrativo™ (Montevideo. 1963), senala que “la teoria del
funcionario de hecho tiene gue ver con el modo como se ingresa a las
funciones publicas: sus posibles iregularidades..” (Pag. 301). advierte
lo gue denomina “investidura plausible™ para referirse a la “admisible...
gjercida en la misma forma y la apariencia como la hubiere
desemperiado una persona designada regulammente™. (Pag. 302).

Gaston Jeze, al abordar el tema de Ja Funcion Piblica en su
“Tratado de Derecho Administrativo™. Editorial De Palma, Buenos Aires,
1948) caracteriza al funcionario de Hecho como el que “no se haya
regularmente investido de una funcion piblica, ejerce los atributos de
esa funcion y realiza actos capaces de producir consecuencias
juridicas™. (Pag. 311). '
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La Jurisprudencia

“Las personas que ejercen un cargo pueden ser funcionarios de
Derecho, funcionarios de Hecho...

Los funcionarios de derecho son aquellos que desempenan sus
funciones en ejercicio de una investidura legitima v regulan, como
un nombramiento o una eleccién. (...)

Los funcionarios de hecho son aguellos que desempefian un
cargo, pero en virtud de una investidura irregular... Los actos de
estos funcionarios son también vilidos™. (Consejo de Estado. Sala
de Consulta v Servicio Civil. mavo 16 de 1974, Exp. 877 v Consejo
de Estado. julio 16 de 1942)

9. Aparentes justificaciones, no legitimas, de los CAPS

Han sido analizadas v desechadas por la Honorable Corte
Constitucional. asi:

“La diferencia originada c¢n el menor costo economico.
principalmente cauda por la falta de reconocimienio de
prestaciones sociales. no obstante la naturaleza laboral de la
actividad efectivamente cumplida por los docentes-temporalcs.
confrontada a la luz de la Constitucién. se torna irrazonable v
contraria a sus mandatos. El trabajo. asi beneficie al Estado. genera
derechos v obligaciones irrenunciables. Las prestaciones sociales.
carresponden a un concepto de derecho minimo establecido en
las normas laborales. que es irrenunciable (CP Art. 53). Sin perjuicio
de que el Juez ordinario. en cada caso concreto. pueda hacer
prevalecer la naturaleza taboral de una determinada relacion. €l
legislador carece de libertad frente a la realidad del trabajo
subordinade v no puede, sin mas. desconocer su existencia 3
despojaria de |as consecuencias v garantias que le son inherentes.

“Los menores costos laborales del servicio publico educativo.
representan quizd posibilidades de conservar o ampliar [a cobertura
existente. La funcion administrativa y la atencion de los servicios
publicos. se desarrellan con furdamento en el principio de econo-

121



mia, que aunque de suyo loablel no lo es cuando su condicion de
posibilidad se deduce simplemente del sacrificio de jos derechos
fundamentales de unas pocas personas que deben soportar
injustificadamente una carga social desigual ¢ inequitativa. La
economia en la funcién administrativa a la que se refiere la Constitucion
no es aquella que se produce a expensas de la dignidad humana.

~Una administracién eticiente v eficaz. sin reducir la calidad del
servicio v expoliar el recurso humano —el mas valioso de todos—.
facilmente encontrara rubros v posibilidades para disminuir, hasta
donde sea posible. el costo de la prestacion de un servicio publico.
Es evidente que no consulta ¢l interés general. pese a su aparcnte
ventaja. lamodalidad contractual como opcidn complementaria de la
estatutaria. Definitivamente. no es ésta la forma de servir al interés
seneral. Por ¢l contrario. se lo sacrifica. al cifrar la obtencion de un
ahorro en la plusvalia que el Estado. con manifiesta violacion de los
derechos fundamentales. extrae a un grupo de maestros y profesores.

~Queda demostrado, a juicio de la Corte, que con base en el criterio
del menor costo economico. no puede erigirse un tratamiento juridico
diferenciado para los dos grupos docentes.

~14. Se podria pensar que el régimen juridico es diferente en razon de
ia distinta forma de vinculacion al servicio publico educativo,
contractual en un caso v mediante acio administrativo en ¢l otro.

~Como va se advirtio. el modo especifico de acceso a la funcion
publica, hace parte del régimen o tratamiento juridico aplicable cuya
variacion en las dos hipotesis requicre ser justificada porque comporta
consecuencias disimiles frente a supuestos materiales idénticos. Por
lo tanto, no puede ser tomada en si misma como diferencia razonable:
mas bien. en dado caso. que estd lejos de visiumbrarse, scra el
resultado juridicamente admisible de una diferencia razonable.

~Las formas sustanciales de derecho piblico, s¢ ha concluido. no
pueden ser desechadas por el Juez que pretende aplicar el principio
de primacia de la relacion laboral. Sin embargo. la Corte Consti-
tucional. al examinar la constitucionalidad de una norma legal. si
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¢s competente para pronunciarse sobre la exclusion de dichas formas.
cuando ello acarrea. fremte a un supuesto de hecho similar. la
configuracion de un tratamiento discriminatorio. Aqui la
inexequibilidad derivaria de la conducta omisiva del Legislador que
propicia la desigualdad de trato v que consiste en no extender un
determinado régimen legal a una hipotesis material semejante a la
que tenmina por ser unica beneficiaria del mismo. En las condiciones
en las que se enmarca la obra legislativa analizada. el reproche no se
dirige contra las formalidades de derecho publico, que permanecerian
intocadas. sino sobre su restringido alcance.

“Hasta 1al grado no existen diferencias entre los dos supuestos
estudiados —actividad de los docentes temporales v actividad de los
docentes empleados publicos-. que la (nica particularidad que
exhiben los iltimos respecto de los primeros es Ja de recibir un trato
de favor emanado del régimen legal. cuva aplicacion exclusiva. en
estas condiciones. queda sin explicacion distinta de la concesion de
un privilegio. Lo que a menudo constituve 1a otra cara de la
discriminacion. cuando ¢lla es mirada desde la dptica de los excluidos.

“16. No seria extrafio que el criterio diferenciador pudiera inferirse
de la discrecionalidad de) Estado. Ni la forma contractual ni la
estatutaria. tendrian cardcter forzoso. El Estado de acuerdo con las
necesidades por atender v las condiciones financieras. variables en
cada momento histérico. tendria la facultad de acudir libremente a
una cualguiera de las dos formas.

“A esta posibilidad se oponen varias consideraciones. El ejercicio
permanente de una funcion pablica, como ocurre con tos “docentes
temporakes™. nosolo sereveda en of afan del legislador de regularizar
su sHuacion en un término de seis aftos mediante sy incorporacion a
la plarma de personal. sino que, constitucionalmente. exige gue sea
la ley —que no el contrato- la que determine v regule su régimen,
funciones y responsabilidades (CP Art. 123).

A lo anterior se agrega que, por regla general, fos empleos en los
organos y entidades del Estado son de carrera. lo que consulta la
eficiencia y 1a estabilidad propias de la funcién pablica (CP
Arl. 123).

“Por la viste. los requerimientos institucionales inmanentes a la
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funcion pablica. no configren una dilatada libertad al legislador para
otorgar a una misma funcion publica. permanente. un tratamiento
que se traduzca en condiciones abiertamente dispares en lo que atafie
al ingreso y régimen que la gobiema. Pero, si ello fuera asi, ia
discrecionalidad no podria ejercitarse con menoscabo de la
Constitucion. El ejercicio de cualquier competencia discrecional que
degenere en tratamientos discriminatorios (CP Ari. 13), frente a sujetos
que se encuentren colocados en una misma situacion. se toma
arbitraria vy pierde sustento constitucional.

Por estas razones. no puede fundarse en la mera discrecionalidad la
diferenciacion de supuestos que. descontada €sta. comparten una
miisma natural¢za v caracteristicas.

-17. La libre voluntad de los educadores-contratistas, puede alegarse
como fundamento de una diferencia predicable de los supuestos
enfrentados. Empero. 1a libertad de acceso al servicio publico
educalivo es comun a las dos categorias. Un elemento significativo
del tratamiento al cual se sujetan los docentes-temporales, por su
propia voluntad. es la ausencia de prestaciones sociales y estabilidad
labaral. Es sabido, sin embargo. que en punto al trabajo los
mencionados derechos y garantias son irrenunciables (CP Art. 53).

“De otro lado, el cardcter pablico v permanente del servicio educativo
estatal. dentro del cual se insertan los docentes-temporales, no se
concilia con su regulacion puramente contractual en fa que participan
los contratistas involucrados en el proceso v las autoridades
administrativas. con lo cual se desconoce gue las funciones v la
responsabilidad de los servicios publicos. se determina en la
Constitucion, lalev y el reglamento (CP Art. 123),

“Lo expuesto permite concluir que no es de recibo el criterio
diferenciador que intenta encontrar en la voluntad de lo docentes-
temporales, la causa o motivo razonable de su particular régimen
juridico.

“18. Finalmente. puede aducirse que la transitoriedad de la modalidad
contractual, la que debe ser eliminada en un plazo de seis afios. sirve
de fundamento a la disparidad de regimenes juridicos.

“En contra de esta tesis. cabe observar, en primer término, que la
prevision de un régimen transitorio de seis afios. significa, entre
otras cosas, que dentro de ese marco temporal. s¢ le otorga per-
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manencia a la contratacién administrativa de docentes. La
vocacidon misma que adquieren los docentes temporales a ser
incorporados progresivamente a la planta de personal, les infunde
un sentido de permanencia que dificiimente les puede ser negada,
pues, de ella depende que la ley cumpla con su designio que no
es otro que €l de integrarlos en la mencionada planta de personal
dentro del indicado lapso, todo lo cual, de paso, demuesitra
fehacientemente tanto la permanencia de los encargos asignados
a aquellos como la semejanza material de su actividad respecto a
la que desempeiian los dem#s maestros y profesores.

Para el legislador no existe duda sobre el caracter permanente de
los docentes-contratistas: “A los docentes vinculados por
contrato contemplados en el paragrafo primero del articulo 6°,
de la Lev 60 de 1993 se les seguira contratando sucesivamente
para el periodo académico siguiente, hasta cuando puédan ser
vinculados a ta planta de personal docente territorial™. (Ley 115
de 1994. Art. 105). En fin, pese a que la transitoriedad se estime
como una forma legitima para reducir la desigualdad, dentro de
la mision promocional que a este respecto le corresponde realizar
al Estado segtin lo indicado en el inciso segundo (2°,) del art. 15
de Ja C.P., la inexequibilidad se impone, pues este precepto se
refiere a las desigualdades materiales existentes en la sociedad v
no aquellas que la misma ley establece, genera y suscita. las
cuales se prohiben en la Carta al prescribir: “Todas las personas
nacen libres e iguales ante Ja ley”. (C.P. Art. 13)

“A la luz de las consideraciones anteriores. la Corte estima que
el cargo de Inconstitucionalidad sustentado en la vielacién del
Principio de [gualdad esta llamado a prosperar y asi lo declatara.
En todo caso, queda entendido que las designaciones de
personal de planta, sélo se podran llevar a cabo con estricta
sujecion a las normas constitucionales v legales. (C-553.
diciembre 6 de 1994)

10. De 1a Responsabtlidad

Responsabilidad proviene de la expresion latina
respondere, que significa hacerse garante. cargar con las
consecuencias de un acto. Asi, en virtud de la responsabili-
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dad se origina una consecuencia como resultado de una
conducta (Profesor Younes Moreno, pag. 302).

El nominador-contratante que violando el orden juridico
celebre contrato administrativo de¢ prestacidon de servicios,
sera responsable en las siguientes modalidades:

Disciplinaria, patrimonial y penal.

La responsabilidad patrimonial puede derivarse del pro-
ceso disciplinario (Ley 200 de 1995, Arts. 30, Num. 2 v 40
Num. 26), del fiscal, del penal y del civil. (C.P. Arts. 6 ¥
90: Ley 20 de 1975, Art. 2; Ley 38 de 1989; C.P. Arts. 124
en concordancia con los Arts. 121, 122, 2 v 6); C.C A Arts.
77 v 78; Ley 80 de 1993, Arts. 51, 57 y 58).

Cada tipo de responsabilidad es independiente y pueden
ser concurrentes. (Ley 200 de 1995, Art. 30)

De la responsabilidad penal.

En materia de administracion de personal, cuando se ac-
tua en contra de 1la Constitucién v la Ley, por violacion de
las normas atinentes a los empleos, existe el criterio gene-
ralizado segin el cual lo maximo que puede acarrear la in-
fraccion es una “exhaustiva” investigacion disciplinaria por
parte de la Procuraduria.

Por el contrario afirmamos frente al neoclientelismo, que
existe ademas responsabilidad penal, particularmente por los
delitos de prevaricato y abuso de autoridad. regulados asi:

“Prevaricato por Accion

El empieado oficial que profiera resolucion o dictamen manifies-
tamente contrarios a la lev, incurrira en prisién... e interdiccién
de derechos y funciones piblicas hasta por el mismo término.
(Codigo Penal, Art. 149)
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“Prevaricalo por omision

El empleado oficial que omita. rehuse. retarde o deniegue un acto
propio de sus funciones, incurriré en prision... e interdiccion de
derechos ¥ funciones publicas hasta por el mismo término. (Codi-
g0 Penal. Art. 150)

"Abuso de autoridad por acto arbitrario o injusto

El empleado oficial que fuera de los casos especialmente previs-
tos como delito, con ocasion de sus tunciones o excediéndose ep
¢l ejercicio de ellas, cometa acte arbitrario o injusto. incurrird en
multa... e interdiccidén de derechos y funciones pablicas de seis
{6) meses a dos (2) afios. (Cddigo Penal. Art. 152)

De la responsabilidad patrimonial

La Constitucién Politica establece que:

Los particulares solo son responsables ante jas autoridades por
infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo
son por la misma causa y por omision o extralimitacidn en el ejer-
cicio de sus funciones. (Constitucidon Politica, Art. 6)

“La ey determinard la responsabilidad de los servidores publi-
cos v la manera de hacerla efectiva™. (C.P. Art. 124}

“El estado respondera patrimonialmente por los dafies antijuridi-
ces que le sean imputables, causados por la accidn o la omisidn
de las Autoridades Piblicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimo-
nial de uno de tales dafios que haya sido consecuencia de la con-
ducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo. aquel debe-
rd repelir contra éste™. {C.P. Art. 90)

El Codigo Contencioso Administrativo preceptua:

“De los actos v hechos que dan lugar a responsabilidad

Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a la Nacidn v
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a las entidades territoriales o descentralizadas, o las privadas que
cumplan funciones publicas, los funcionarios seran responsables
de los dafios que causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de
sus funciones.” (C.C.A. Art. 77)

“Jurisdiccién competente para conocer de la responsabilidad conexa

Los perjudicados podran demandar, ante la jurisdiccion en le con-
tencioso administrativo segun las reglas generales, a la entidad, al
funcionario o a ambos. Si prospera la demanda contra la entidad o
contra ambos y se considera que el funcionario debe responder.
en todo o en parte, la sentencia dispondrd que satistagu los per-
juicios la entidad. En este caso la entidad repetira contra el fun-
cionario por lo que le correspondiere”. (C.C.A. Art. 78)

Sobre 1a Responsabilidad Patrimonial la Honorable COrte
Constitucional. ha senalado:

“Dieber estatal de repetir contra sus agentes,

36. La responsabilidad patrimonial declarada judicialmente contra
el Estado por la accién u omisién de las autoridades piblicas no
es un camino de una sola via, Los funcionarios det Estado deben
ser conscientes de los fines sociales que lo inspiran y de su cali-
dad de servidores piiblicos, la cual les exige un especial couidado
en el desempefio de sus funciones. Por tal motivo, cuando se con-
dene al Estado como consecuencia de la conducta de uno de sus

agentes a reparar patrimonialmente los daios antuundu,os causa-
dos a una persona, €l mismo Estado por intermedio de la entidad
respectiva esta en la indeclinable obligacién de repetir contra el
_agente responsable (C.P. Art. 90, inc. 2). De otra forma, el Estado
se convertiria en fortin de los inescrupulosos, deshonestos y ne-
gligentes, comprometiéndose seriamente el buen servicio y la res-
ponsabilidad, pilares insustituibles de la funcién piblica en el
Estado social de derecho”. (T-426, Jun. 24/92)

De la responsabilidad disciplinana

De¢ acuerdo con la Constitucion Politica, el servidor pu-
blico para entrar a ejercer su cargo debe prestar juramento
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de cumplir y defender la Constitucion y desempediar los de-
beres que le incumben en el ejercicio de sus funciones de-
terminadas en la Constitucion, en la ley o en ¢l reglamento,
teniendo en cuenta que la funcién administrativa esta al
servicio de la comunidad vy que en caso de infraccién, por
extralimitacion u omision,sera responsable disciplinariamente
en la forma determinada en las normas. (C.P. Arts. 122
omitido, 122, 209, 2, 150 Num. 23, 124 vy 60.)

De la responsabilidad por indebido contrato administrati-
vo de prestacion de servicios

Recuérdase que la autoridad administrativa tiene la obli-
gacion de determinar y prever en la planta de personal, los
empleos necesarios para la atencién de las funciones ordi-
narias y permanentes y el deber de nombrar los empleados
y correlativamente la autoridad administrativa esta limitada
por la prohibicion de celebrar CAPS para el desempeiio de
funciones de caracter permanete. (D.L. 2400/68, Art. 2,
inciso final).

Ademas, constitucionalmente se consagra que “las actua-
ciones... de las autoridades publicas deberan ceiiirse a los
postulados de la buena fe...” (Art. 83) y en cuanto deberes
y obligaciones se exige “respetar los derechos ajenos y no
abusar de los propios” (Art. 95 Num. lo.), todo ello deriva-
do del principio general que orienta a la autoridad adminis-
trativa, de proteccion de los derechos, como los laborales,
especialmente tutelados por los articulos 25 y 53 (Art. 2),
dentro de un Estado Social de Derecho fundado ¢n el res-
peto de Ja dignidad humana y en el trabajo. (Art. lo.)

La celebraciéon indebida de CAPS, constituye falta
disciplinaria (Ley 200 de 1995, Art. 38) por cuanto conlle-
va, incumplimiento de deberes, por omitir 1a provisién de em-
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pleos en la plania de personal. abusar de} cargo al no nombrar empleado
sino celebrar CAPS e incurrir en la prohibicién de omitir ¢l
cumplimiento de deberes. (Art. 40Num. 1,2, 21 y Art. 41 Num. 7);
e implica ademés. violacion de los derechos laborales de los empleados

publicos. (Art. 39).

De la responsabilidad del Estado, por violacion de convenios/
tratados, dada la politica gubernamental de CAPS.

No sélo la autoridad administrativa es responsable. También tiene
su propia responsabilidad el estado colombiano por violacion. entre
otros. de los siguientes tratados y convenios internacionales:

Declaracion Universal de Derechos Humanos como tal v ademas
como parte de la constituciénde la0.1.T ;

Convenio de O.1.T. No. 1 de 1919 sobre Jornada de Trabajo
(ratificado por la Ley 129 de 1931): Convenio de O.1.T. No. 52 de
1939 sobre Vacaciones Anuales remuneradas (aprobado por la Ley
54 de 1962): Conveniode O.1.T. No. 95 de 1952 sobre la Proteccion
del Salario (aprobado por la Ley 34 de 1962); Convenio de O.L.T.
No. 111 de 1938 sobre la Discriminacion en materia de empleo
ocupacion (aprobado por la Ley 22 de 1967); Convenio de O.1.T. No.
87 de 1948 sobre la Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho de
Sindicalizacién (aprobado por la Ley 26 de 1976); Conveniode O.1.T,
No. 98 de 1949 sobre ¢l Derecho de Sindicalizacion y de Negociacion
Colectiva {aprobado por la Ley 27 de 1976); Convenio de O.1.T. No.
158 de 1982 sobre la Terminacion de la Relacion de Trabajo por
iniciativa del Empleador.

La responsabilidad del estado se causa por el incumplimiento
de convenio o tratado. Recuérdese que todo Estado
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esta obligado a cumplir fielmente todo convenio o tratado.
en virtud del Pacra Sund Servanda v que las clausulas u
obligaciones de todo instrumento internacional prevalecen
sobre ta legislacién nacional que en ningun caso puede opo-
nerse como pretexto para el incumplimiento de un tratado o
cConvenio. |

Conclusiones

|. Por regla general, constitucional v legalmente, la fun-
ciéon publica se ejecuta mediante empleo pablico. a traves
de una relaciéon laboral legal y reglamentana.

La autoridad administrativa tienc el deber y obligacion de
prever mediante planta de personal v de proveer por nom-
bramiento, los empleos publicos necesarios para ¢l cumpli-
miento de las funciones administrativas ordinarias o perma-
nentes.

Por excepcion, la Constitucién y la Ley autorizan que los
particulares puedan ejercer temporalmente funciones admi-
nistrativas, mediante CAPS para prestar servicios que re-
quieran conocimientos especializados., de caracter
sobreviniente, que no se puedan prestar en personal de plan-
ta.

2. Existe la tendencia, por razones neoclientelistas v de
deslaboralizacion, de abusar de las formas para simular
CAPS como medio para negar la realidad de la relacion la-

boral de empleo publico.

Por principio constitucional de proteccion del trabajo, pri-
ma la realidad laboral sobre las formas establecidas por los

sujetos.
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3. El trabajo esta constitucionalmente protegido. de ma-
nera especial y mediante principios minimos fundamentales
de tgualdad, de irrenunciabilidad de derechos, de remunera-
cion de estabilidad. de situacién mas favorable al trabaja-
dor en caso de duda en la aplicacién ¢ interpretacion de las
fuentes formales de derecho.

4. E] trabajo en condiciones dignas vy justas, es un dere-
cho humano fundamental v el principio fundante del Estado
Social de Derecho.

5. La autoridad administrativa, por mandato constitucio-
nal. esta instituida para proteger y hacer efectivos los de-
rechos, como los laborales, debe actuar en forma reglada,
de buena fe. no abusar de sus funciones y respetar los de-
rechos ajenos. siendo responsable la autoridad, por
extralimitacién, accion u omision en €l cumplimiento de sus
funciones y existiendo responsabilidad disciplinaria, penal v
patrimonial y obligacion del estado de repetir
patrimonialmente contra las condenas originadas en actos de
sus agentes;

6. La celebracion indebida de CAPS no tiene justifica-
cién constitucional ni legal, en supuestas razones de menor
costo administrativo, ni de libertad negocial, ni de
discrecionalidad administrativa.

7. La celebracion indebida de CAPS afecta el trabajo en
condiciones dignas y justas, protegido constitucionalmente,
al negar los derechos de salarios, prestaciones sociales, jor-
nada de trabajo, carrera administrativa, estabilidad laboral,

asociacion sindical.

8. La celebraciéon indebida de CAPS viola las formas
sustanciales de acceso a la funcién publica y los principios
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o o

de profesionalizacion o causa administrativa por concurso o
mérito, afectando los principios de igualdad, moralidad, efi-
cacia, imparcialidad y publicidad, que caracterizan a la fun-
cion administrativa, postrando el buen servicio administrati-
vo como derecho de la sociedad.

Y La celebracion indebida de CAPS genera responsabi-
lidad tanto para ci Estado colombiano por incumpliniiento de
tratados v convenios. como para la autoridad administrativa
por via isciplinaria. penal v patrimonial.
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Impacto socio-laboral de los
contratos administrativos de
prestacion de servicios

Luis Fernando Henao
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Introduccién

Es necesario indicar que actualmente en este pais uno de
cada cuatro funcionarios publicos esti vinculado a la
administracion por medio de la figura simulada de los con-
tratos administrativos de prestacion de servicios que 1o 1uni-
co que pretende, v efectivamente logra, es menoscabar los
derechos fundamentales de cardcter iaboral de los trabaja-
dores colombianos quienes, a su vez, y por la urgencia de
laborar, se someten a las condiciones de ¢stos contratos.

El fenomeno de la desregulacion de las relaciones labo-
rales ha caracterizado la vida de innumerables trabajadores
en América Latina en los daltimos afios.

En Colombia a partir de 1990 se viene produciendo una
honda transformacion de las relaciones laborales a través de
la reforma laboral (Ley 50 de 1990), las leyes de reforma a
la seguridad social (Ley 100 de 1993 y su respectiva regla-
mentacion) v a las formas de contratacion del Estado apro-
badas por el Congreso de Ia Republica en 1993 (Ley 80 de
ese afno).

Gracias a estas reformas. el Estado ha vinculado a dece-
nas de miles de empleados. muchos de ellos médicos. abo-
gados o maestros: ¢ inclusive a muchos funcionarios del ni-
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vel medio v bajo de la administracion, a través del sistema
de contratacion administrativa para la prestacion de servi-
cios, modalidad contractual creada en principio para regu-
lar las relaciones del Estado con las personas juridicas y
ampliado a la contratacién de personas naturales antes vin-
culadas a través de contratos laborales.

Obviamente los beneficios para ¢l Estado v las empresas
privadas son multiples. pues birlan al trabajador el pago de
prestaciones sociales y la seguridad social, ademas de que
limitan el derecho de asociacion v las garantias de protec-
cion juridica de las relaciones laborales controladas por la
justicia del trabajo. Y. claro esta, los perjuicios para los
trabajadores son traumaticos pues pierden en la practica el
derecho a sindicalizase, a pensionarse o a obtener proteccion
en salud en las mismas condiciones que los demas trabaja-
dores colombianos.

Es por eso que la Escuela Nacional Sindical se hizo ala.
tarea de realizar acciones gue propugnaran por los intereses
de estos trabajadores vinculados por la desmedrada via de
los contratos administrativos de prestacion de servicios.

A través de diversas entrevistas realizadas por la Escuela
Nacional Sindical a diferentes trabajadores de la salud en
el Departamento de Antioquia’ se indago, desde el punto de
vista del propio trabajador afectado, el impacto gque tiene ¢l
estar vinculado a la administracion publica a través de los

1. Las personas con las que se trabajé: A. Personal médico (5. De di-
versas entidades con énfasis en ¢l 1.§.5.). B. Odontélogos (5. De
diversas entidades con énfasis en e} 1.8.8.). C. Enfermeras profe-
sionales (5. De diversas entidades con énfasis en el 1.§.8). D.
Enfermeras auxitiares (5. De diversas entidades con énfasis en el
1.8.8.). E. Personal operativo (5. Fundamentalmente del 1.5.8.}
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denominados legalmente contratos administrativos de pres-
tacion de servicios (CAPS).

A efectos de los propésitos que motivaron a la institucion
para realizar estas entrevistas. hay que decir gue éste. jun-
to-a los otros trabajos de tipo teorico, completan un docu-
mento escrito que pretende servir de guia con miras a de-
sarrollar por nuestra parte, con la imprescindible ayuda de
diversas agremiaciones del sector salud (principalmente
ANEC. ANDEC. ASMEDAS v ASOA), acciones que
reinvidiquen los derechos laborales de los trabajadores so-
metidos a la modalidad de vinculacién mencionada (CAPS).

Modo de ingresar al servicie

Para entender mejor el fenomeno que descamos explicar
desde la perspectiva particular de los trabajadores afectados
con este tipo de contrataciéon, en primer lugar nos acercare-
mos a la manera en que estas personas flegaron a la funcion
publica en el sector salud, esto para determinar de qué ma-
nera sc esta transgrediendo o no aque} precepto constitucio-
nal que impone que los servidores publicos son por regla
general de carrera y acceden a la funcién publica por con-
curso, salvo los de eleccidon o los que por la naturaleza de
su cargo scan de libre nombramiento vy remocién. Vale ad-
vertir aqui que, precisamente por negarles la condicion de
servidores publicos, se pretende justificar el trato discimina-
torio que para este efecto se les brinda. Es asi como cn la
gran mavoria de los casos es evidente que estas personas
Hegaron a las diversas instituciones de la salud ya mencio-
nadas a través de recomendaciones y contactos con personas
que estaban laborando en la respectiva institucion v que, por
decirlo asi, les sirvieron de “puentes” para ingresar a ellas
(paraddjicamente se nota que en el evento de los médicos y
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odontélogos, al contrario de lo que sucede con el personal
de oficios varios y de enfermeria, no son necesariamente
peliticas).

Uno de los médicos entrevistados afirma al preguntarsele
acerca de la manera en que ingresé al 1.§.5.: “..un médico
amigo me informoé que tenia la posibilidad de trabajar, que
llevara la hoja de vida y la papeleria correspondiente y al
poco tiempo me Hamaron para que firmara un contrato...”.
Una trabajadora social igualmente entrevistada responde al
interrogante asi: ~...conexiones politicas de las que todos
conocemos en este pais...”. Y una enfermera dice: “...yo
tenia amigos en la parte administrativa del Seguro Social y
me llamaron, pues ellos sabian que yo no estaba trabajando
como enfermera”; y un funcionario en la seccion financiera
afirma: ~._no me da miedo decir que la seleccion de la gente
de 'contratacion civil® se hace por politica, son personas que
vienen de ciertos sectores politicos; por decir algo, la co-
rriente X manda a fulanito y hay que aceptarle asi no cum-
pla con los requisitos, la mayoria de las personas de ‘con-
trato civil?® que me rodean no cumple con los requisitos.
Tengo en este momento gente que es para auditoria interna
que me los mandan a mi y no sé gué hacer con ellos porque
no saben. Mi secretaria con seguridad no sabe sumar. Ten-
go conocimiento de que han contratado gente que no entran
por la direccion sino gue entran por otra gente que ticne mas
poder politico que los jefes y los inscriben en la némina y
les pagan”; y mas adelante agrega: “_..el problema de esas
cuotas burocraticas manejadas a través de la politica es muy

2. Cada que se trranscriba la figura del “contrato civil"nos estaremos
refiriendo a la figura consagrada legalmente (en la actualidad en
e} art.32 de la ley 80 de 1993 o Ley de Contratacién Administrati-
va) como contrate administrativo de prestacion de servicios. Ade-
mas, por practicidad. utilizaremos su abreviatura: CAPS.
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conocido va en el Seguro Social. Yo no pertenezco a ningu-
na cuestiéon de estas pero conozco compafieros vinculados
por "contrato civil® a los que les toca pagar el 10% del sa-
lario para poder ingresar al Seguro Social...”.

A este mismo respecto una persona que s¢ desempeiia
como “patinador” (especie de mensajero interno dentro de
una institucidn) sostiene: “...hay un compaifero que entro por
contratacion porque es hermano del conductor del gerente,
y hay otro caso que es el de la asistente del Subgerente, sin
conocimientos, una persona que apenas esta estudiando v le
hicieron un "contrato civil’ por un aiio...”.

Agresion al principio de igualdad

Es necesario entrar aqui a analizar lo que suponemos es
una flagrante violacién al principio de igualdad consagrado
en nuestra Constitucion Nacional, se trata de la forma en que
pudo probarse que los odontélogos, médicos y una persona
de la seccion financiera del Instituto en Antioquia pueden,
en virtud del propio CAPS que regula su actividad en la
mencionada entidad y de la naturaleza de la misma, tener el
numero de contratos de esta naturaleza que a bien tengan,
sin atentar contra el postulado constitucional del inciso pri-
mero del articulo 128 de la Carta que reza que “nadie po-
dra desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico
ni recibir mas de una asignacion gue provenga del tesoro
publico, o de empresas o instituciones en las que tenga par-
te mayoritaria ¢l Estado, salvo los casos expresamente deter-
minados por la ley”; pues con el argumento de que estas
personas no son empleados publicos pueden tener diversos
contratos y recibir diversas remuneraciones provenientes del
tesoro publico.
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Entonces, mientras el servidor publico tiene la limitante
constitucional que se menciond, ¢l contratista puede tener
el namero de contratos que desee v por ende podria llegar
a obtener del tesoro publico varias remuneraciones ¢n ¢l su-
pucsto que los diversos contratos los realice con entidades
de derecho publico. Sin embargo, hay que afirmar también
que la situacion no es la misma para todas las personas vin-
culadas a la institucion a través del mecanismo de los CAPS,
pues mientras los que podriamos llamar personal profesio-
nal tienen suficiente ticmpo para tener varios contratos, no
sucede lo mismo con el personal de enfermeria, personal de
oficios varios y personal de mantenimiento, pues la natura-
leza de sus respectivas labores impide que el resto de la jor-
nada diaria o durante los fines, de semana puedan realizar
otra actividad remunerada lo que si sucede con las personas
atras mencionadas. Tres (3) de los cinco (5) odontélogos
entrevistados, a mas del contrato administrativo de presta-
cion de servicios que tenian con Metrosalud, trabajaban en
otra entidad privada y ademas atienden durante los fines de
semana sus respectivos consultorios privados, dos (2) de los
cinco (3) médicos del 1.8.S. entrevistados igualmente atien-
den sus consultorios médicos particulares, y un alto funcio-
nario de la seccion financiera de la misma entidad admite ser
asesor de dos clinicas particulares de la cindad de Medellin
¢ igualmente ser profesor de un postgrado en una de las
universidades de esta misma ciudad.

Para dar mayor claridad a lo expuesto. hay que agregar
que la limitante del articulo 128 de nuestra Constitucion no
es la unica que puede ser objeto de desprecio cuando se
contrata a través de los CAPS, pues también puede pasar lo
mismo con 1o establecido en los articulos 125 (sobre carre-
ra administrativa), 126 (sobre nepotismo), 127 (sobre la
posibilidad de contratacion con el Estado) y 129 (sobre re-
conocimientos v distinciones por parie de otros Estados).
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Siempre recurriendo al mismo argumento de que estas per-
sonas no ostentan de ninguna manera el status de empleados

publicos.

También se esta atentando contra el principio de igualdad
cuando a estas personas se les obliga, a efectos de suscribir
el CAPS y como requisito para ello, a constituir a su costa
y en favor del Instituto, una péliza que garantice el cumpli-
miento del contrato por una suma equivalente al 10% del
valor total del contrato durante ¢l plazo del mismo v duran-
te dos meses mas. Esto es visto asi por una de las enferme-
ras afectadas entrevistadas: “... uno primero, para poder fir--
mar el contrato, y si se esta por ahi en la mitad del mes y
uno necesita entrar rapido, necesita aproximadamente
$90.000 (noventa mil pesos) para poder empezar, pues tie-
ne que pagar una péliza (que regularmente en los,contratos
de todas las compafieras que conozco vale $ 14.000), en
segundo lugar tiene que pagar los dias que restan del mes,
si es un quince (15) uno tiene que pagar los otros 15 dias
que faltan de ese mes; y, ademas, tiene que tener el dinero
para afiliarse a una EPS, que generalmente es el mismo
1.8.8.2, como trabajador independiente y con dos salarios
minimos como ingresp base de liquidacion.

Configuracién de los elementos fundantes de una
verdadera relacion laboral

A mas de lo anterior, lo que principalmente queda probado
con las entrevistas realizadas en relacion con los contratos

3. Hay que aclarar que, ni legal ni contractualmente. es obligacion para
las personas vinculadas a través de los CAPS at [.8.S. afiliarse a
la EPS de esta institucién de la seguridad social en el pais; si es-
tas personas lo hacen es siempre por su libre voluntad.
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administrativos de prestacion de servicios, es que en la gran
mayoria de casos en que s¢ usa la precitada figura se esta
enmascarando una verdadera relacion laboral puesto que,
ademas de que hay prestacion personal del servicio y hay una
retribucién por esa prestacion del servicio, esta presente el
tercer elemento que, segun el art. 3° del decreto 2127 de
1945, hace que estemos en presencia de una verdadera re-
lacién laboral sin importar ¢l nombre que las partes le asig-
nen, esto es, esta presente la subordinacion o dependencia
del trabajador respecto del empleador o patrono.

En todos los casos es inobjetable que hay una prestacion
personal de un servicio ( que por expresa disposicion con-
tractual es indelegable) y ademas hay un pago por la pres-
tacion de ese servicio, queda entonces por corroborar ¢l ele-
mento subordinacién a efectos de encasillar la relacion con-
tractual como una verdadera relacion laboral entre el Esta-
do v un particular o, por el contrario, determinar que alli
existe un verdadero CAPS.

Indagando acerca de este topico, se pudo verificar que las
institaciones empleadoras (1.8.S., Metrosalud y el S.5.5.A)
imponen a los trabajadores vinculados a la administracién
bajo la modalidad en mencion, diversas pautas de trabajo que
hacen pensar que la autonomia para realizar la actividad
para la que s¢ €s contratado no esta presente y, por tanto,
se esta desnaturalizando el CAPS y se esta entrando por la
puerta de 1a relacion laboral.

Esas pautas hacen relacion al cémo, cuando y donde rea-
liza 1a actividad el supuesto contratista. En efecto, en el caso
del Instituto de los Seguros Sociales se pudo demostrar que
los médicos, enfermeras y enfermeros, personal de manteni-
miento, personal administrativo, trabajadoras sociales y per-
sonal de oficios varios vinculados a la entidad por ecsta
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modalidad de contratacion deben presentar informes de las
actividades que desarrollan, en suma, no hay absolutamente
ninguna autonomia con miras a desarrollar la actividad para
la cual se contrata, elemento éste que es de la propia natu-
raleza de la contratacion administrativa de prestacion de
servicios. En el preciso caso de los médicos se tiene que
deben rendir un informe diario de actividades tal como lo
hacen. incluso, los médicos vinculados a 1a planta de perso-
nal del Instituto. Para presentar de manera grafica lo que
aqui se esta expresando, v de paso enseiiar que estas perso-
nas si tienen superiores jerarquicos a manera de jefes inme-
diatos, basta recoger la frase de una de las personas entre-
vistadas v contratada para oficios varios cuando se le pre-
gunto cual era exactamente la actividad para la cual habia
sido contratado. esta persona dijo: “...uno se obliga a reali-
zar las funciones asignadas por su jefe...”.

Igualmente, las personas en mencién deben cumplir hora-
rios de trabajo que son los mismos disefiados para las per-
sonas vinculadas por relacién legal v reglamentaria al 1.8.8
ademas con una agravante: todas estas personas deben cum-
plir con un horario de trabajo de 48 horas mientras que aque-
lias cumplen con un horario de 44 horas semanales. En este
punto se recalca la subordinacion existente en este tipo de
contratacion, pues esas 48 horas semanales son distribuidas
“segun las necesidades del servicio”; entonces, si €l servi-
cio asi lo indica. estas personas deben prestar su servicio
durante las noches o durante los dias festivos sin que ello
de lugar a recargo alguno puesto que los honorarios estan
previamente pactados dentro del contrato de prestacion de
servicios administrativos. Sin embargo, vale decir que los
médicos v odontologos tienen una especial prerrogativa a
este punto, ¢s decir, estrictamente no se¢ les impone ¢l hora-
rio, es asi como uno de los médicos entrevistados expresa:
“ _no. nos han impuesic algo obligatorio. Por lo general uno
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elige que el trabajo sea de 9 horas diarias y uno escoge el
horario de 9 horas para pagar las del sabado porque las 4
horas de la tarde del sabado se pagan en la semana. Enton-
ces, se trabajan 9 horas de lunes a viernes, ¢ 8 durante la
semana y cuatro ¢l sabado, inclusive hace poco tuvimos una
reunion v nos dijeron que podiamos escoger los horarios que
guisiéramos. No que tenia que ser la distribucion de horas
por dia sino que podiamos escoger dentro de las horas de
trabajo del Seguro el tiempo, y formar plano* v llevarlo para
el archivo para que se distribuyan las historias en ese hora-
rio que nosotros quisiéramos... .

Mas la situacidon no es la misma para todos los trabaja-
dores vinculados mediante la modalidad a que se viene ha-
ciendo referencia, pues en todos los demas eventos es clara
la obligacién de cumplir con tales horarios. En el mismo
momento de las entrevistas con el personal que podriamos
llamar de oficios varios, expresaron que para tal efecto aca-
baba de correr por el Instituto una circular en donde s¢ le
recordaba a todo el personal de la entidad (incluidos ellos
obviamente) que debian cumplir con el horario de trabajo
establecido por ella. Los médicos expresan: “...hay un con-
trol interno para que se cumpla con el horario..”; las enfer-
meras expresan: “...para cumplir con los horarios esta un
cuadro por la noche establecido por 8 semanas y que es
rotativo...”. El personal de oficios varios expresa: “...todo
‘contrato civil” debe cumplir el horario de 48 horas y de 7
am. a 5 p.m. Ellos dicen que se deben regir por el regla-
mento del contrato en donde dice que se debe cumplir con
Jas mismas especificaciones de la modalidad que viene fun-
cionando en la institucion, y en c¢ste momento hacen la dife-

4. Nos estamos refiriendo aqui a la elaboracion de la programacion se-
manal de horarios que cada médico hace.
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rencia para decir que la gente de "contratacion civil® debe
cumplir con 48 horas semanales porque aducen que la pre-
sidencia del 1.§.S. ordeno, mediante decreto, el horario...”.
En el mismo sentido, v al cuestionar a un jefe se seccion
vinculado también por ¢sta modalidad contractual. afirmé:
“...los horarios se los supervisan a todos mis compaiieros,
como vo sov jefe de seccion puedo tener un poquito mas de
independencia que ellos, todo el mundo tiene que cumplir su
horario v ahora es impuesto porqlie lo pusieron oficial...”.

A efectos del elemento subordinacion, cabe resaltar que
las personas que hemos venido denominando de oficios va-
rios aducen que: “...en algunos sectores negrean a la gente
como si fueran enfermos de SIDA o algo asi. En el Banco
de Sangre en estos momentos la gente de “contrato civil’ no
puede sacar tiempo para desayunar y las personas que per-
tenecen a la planta si pueden sentarse a desayunar, y €so no
creo que sea justo...”. Habria que agregar alli que, a mas
de injusta. esa situacidén desnaturaliza el precepto constitu-
cional de que todas las personas tienen derecho a un traba-
jo en condiciones digas y justas que, dicho sea de paso, es
un derecho humano fundamental y principio fundante del Es-
tado Colombiano que.se autoproclama como Estado Social
v Democratico de Derecho.

Gestacion de plantas paralelas a través de los CAPS

Para mirar de qué manera esta forma de contratacion ha
incidido en forma directa o indirecta en la creacion de lo que
podriamos ilamar “plantas paralelas™ y de paso verificar que
este tipo de contratacion se esté haciendo ajustandose a las
especificaciones de la actual ley de contratacion administra-
tiva (Lev 80 de 1993) precisemos algunas ideas al respecto:
La lev 80 de 1993 (la que es estrictamente aplicable en la

147



actualidad) sefiala que este tipo de contratacion sélo puede
realizarse cuando las actividades para las cuales se contra-
ta requieran conocimientos especializados (numeral 3° del
articulo 32 de la lev 80 de 1993), v jamas puede llegar a
entenderse que una persona que se contrata para el aseo re-
quicra conocimientos especializados para tal fin, igual cosa
puede decirse del personal de oficios varios e incluso del
propio personal paramédico si entendemos que esas activi-
dades a las que s¢ esta haciendo referencia son aquellas
extraordinarias o distintas de las que normal y permanente-
mente desarrolla la entidad. esto es , esos conocimientos
especializados no pueden confundirse de ninguna manera con
aquellos que ordinaria y permanentemente prestan los pro-
fesionales especializados del sector salud, deben entenderse
si, como conocimientos intelectuales diferentes de los comu-
nes y por tanto jamas puede admitirse la posibilidad de que
esta figura se presente en el evento de actividades netamente
materiales, operativas o auxiliares.

La misma ley a que estamos haciendo referencia dispone
que los contratos administrativos de prestacion de servicios
sélo son viables cuando las actividades para las que se con-
trata a la persona “no puedan realizarse con personal de
planta”. Vale la pena anotar que, segun el numeral 14 dei
articulo 189 de la Constitucion Nacional, corresponde al
Presidente de la Republica crear los empleos que demande
la administracion central y que. de acuerdo con el art. 122
de 1a misma carta politica, “No habra empleo publico que
no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de caracter remunerado s¢ requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolu-
mentos en el presupuesto correspondiente”. Pues bien, un
médico, al interrogarsele acerca de la evidencia de que su
actividad pueda ser desarrollada por cualquier médico de
planta. dice: ~...eso es obvio. la unica diferencia es el sala-
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ro que recibe uno que, en ¢l fondo, ¢s mas bajo...”. Una
enfermera sostiene: “...eso 1o maneja perfectamente una
persona de planta. Una enfermera de planta puede hacer lo
que yo hago, esto no requiere de ningunos conocimientos ¢s-
pecializados aparte de los que uno recibe en la universi-
dad...”.

En la misma linea que venimos desarrollando, la Consti-
tucién Nacional, en el inciso tercero de su articulo 123,
preceptua que la ley determinara et régimen aplicable a los
particulares que temporalmente desempefien funciones publi-
cas®. Entonces, esa temporalidad, en razon del postulado
constitucional, es de la propia naturaleza del CAPS, pues la
funcion publica corresponde al gjercicio de funciones de
caracter permanente. 8i a lo anterior agregamos que segun
el estatuto laboral del sector publico (Decreto Ley 2400 de
1968) para el ejercicio de funciones de caracter permanente
se crearan los empleos correspondientes y que, ademas, ¢n
ningun caso podran celebrarse contratos administrativos de
prestacidon de servicios para el desempefio de tales funciones,
no se encuentra razoén alguna para que dentro de las perso-
nas entrevistadas encontremos: una trabajadora social que
lleva 3 afios contados a partir de 1992 vinculada al [.§.8. a
través de CAPS, un médico del CAB Central del 1.S.S. des-
de diciembre de 1994, 4 odontdlogos de Metrosalud desde
junio de 1994, una enfermera de la Clinica Leon XIII desde
1992, un trabajador de oficios varios desde 1994, un funcio-
nario en la seccidon financiera desde 1a misma fecha; en suma,
ninguna de las personas entrevistadas lleva menos de un afio

5. Es apenas obvio que ¢l CAPS es una de aquellas formas en que los
particulares desempefian-funciones piblicas. El propio inciso segun-
do del art. 32 del Estatuto General de Contratacion de la Adminis-
tracién Piblica reza: “...y se celebrardn por el término estrictamente

indispensable”
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de labores con las respectivas instituciones a las que perte-
necen, un odontélogo dice al respecto: “...llevo 3 (tres) aiios
y en ese lapso he tenido 4 (cuatro) contratos administrati-
vos de prestaciéon de servicios en Metrosalud como
odontologo de tiempo completo, pago por honorarios y en-
tré por rosca con el Alcalde pasado...”. Entonces, jen don-
de queda la nota de temporalidad que segun la Constitucion
v la ley debe acompaiiar a este tipo de contratacion?

Omisién de carga prestacional

Aunque afirmarlo a estas alturas puede resultar una ver-
dad de perogrullo, estas personas no tienen derecho al sub-
sidic de transporte ni a las dotaciones de ley por el va
manido argumento d¢ que el suyo no es un contrato laboral
con el Estado.

En lo que tiene que ver con ¢l calzado y vestido de la-
boré, es forzoso decir que aunque muchos de estos “traba-
jadores” obtienen mas de dos salarios minimos legales men-
suales por concepto de honorarios, la razén para negarles
estos elementos no se afinca en tal circunstancia, puesto que

6. Esta prestacién estd establecida para los empleados del sector piibli-
co por la ley 70 de 1988 que reza en su art. 1™ “Los empleados del
sector oficial que trabajen al servicio de los ministerios, departamen-
tos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos,
unidades administrativas especiales, empresas industriales o comer-
ciales de tipo oficial ¥y sociedades de economia mixXta, tendrin dere-
cho a que la entidad con que laboran les suministre cada cuatro (4)
meses en forma gratuita un (1) par de zapatos y un (1) vestido de
labor, siempre que sh remuneracion mensual sea inferior a dos veces
el salaric minimo legal vigente (exactamente $ 286.698 para el sector
piblico). Esta prestacion se reconocera al empleado oficial que haya
cumplido més de tres (3) meses al servicio de a entidad empleadora™.
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a las otras personas que trabajan en las mismas institucio-
nes pero con relaciones contractuales, o legales y reglamen-
tarias, si se les brindan los mencionados elementos. Las ra-
zones que aducen entonces, en las diversas instituciones,
parece ser el tipo de vinculo que se tiene con la entidad, pues
a todas estas personas que desempeiian sus labores a traves
de los CAPS se les niega sistematicamente cualquier tipo de
estos objetos. Una trabajadora social expresa: “...En ¢l arca
de la salud hay necesidad, por multiples razones. de utilizar
delantal, v generalmente siempre hay una diferenciacién en-
tre el vinculado v el contratista para no entregarselo a éste
ultimo...”. Los odontdélogos explican: : “...En Metrosalud le
dan delantales a todas las personas qu¢ tienen contrato pero
no le dan nada a la gente de ‘contrato civil...””. Los traba-
jadores de oficios varios (que en virtud de lo remuneracion
si tendrian derecho a la precitada prestacién) confiesan en
torno a la discriminacién en lo que hace a calzado y vesti-
‘do de labor y, de paso, respecto de las condiciones de pro-
teccion de que gozan (o, mejor aun, no gozan) en su respec-
tiva entidad: “...dentro de los servicios se maneja algodon,
talco y otra cantidad de elementos que en algunas ocasiones
podrian llegar a causar enfermedades de tipo respiratorio o
de tipo fisico. Nosotros porgue tenemos ¢s¢ conocimiento,
pero la salud ocupacional no funciona con nosotros, sélo
funciona con los de planta...”. Alguien agrega: “...aqui va-
cunaron en un momento a la gente contra la hepatitis, les
mandaron exdmenes, yo fui a que me vacunaran y me dije-
ron gue nosotros los de mantenimiento no éramos personas
de alto riesgo como para justificar la inyeccion; pero yo cre¢o
que los de mantenimiento somos las personas que dentro de
la entidad estamos expuestas a mas contaminacion, pues a
uno le toca trabajar con sanitarios y hacer trabajos en los
Javamanos y en cosas demasiado contaminadas v €so nunca
se tiene en cuenta cuando se habla de prevencién, yo creo
que los programas de prevencidn tienen que ser con todos sin
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excluir a nadie...”.

Otro de estos trabajadores remata los comentarios de esta
manera: “...por ejemplo, yo soy patinador y me tengo que
conseguir por mis propios medios una camiseta oscura; y si
trabajo, por ejemplo, en oficios varios, debo traer camisa
azul y pantalon azul, pero no me los brindan yo me los ten-
g0 que conseguir; eso unicamente se lo dan a la gente de
planta”.

En Continuidad con lo anterior otra persona dice: “...a
nosotros los de ‘contrato civil’ nos dicen que no tenemos
derecho a uniforme, el contrato nos dice que no tencmos
uniforme, pero si Jo necesitamos y lo tenemos que conseguir
nosotros mismos. S6lo he visto que a unas secretarias les
dieron uniforme (a las que estan en la taquilla dando infor-
macién) v aunque también son de “contrato civil’ les dieron
uniforme, a nosotros nos dijeron que no tenemos derecho a
uniforme aunque estemos en la misma institucion y en simi-
lares condiciones, como quien dice: que las que dan la in-
formacion estén bien presentadas y ¢l resto que venga como
quiera (siempre y cuando sea con uniforme pero comprado
por uno}...”.

Alguien sostiene respecto de la no usanza de un unifor-
me dentro de la institucién: “...si uno no lleva uniforme le
Ilaman la atencion, no nos devuelven para la casa’, ni nada
por el estilo, pero es una cosa que se¢ tiene en cuenta para
una posterior evaluacién...”.

Por la misma razén expuesta, y porque esta legalmente
consagrado en el suficientemente conocido inciso segundo

7. Aqui se evidencia el grado de subordinacion tan marcado que estas
personas asumen respecto de la entidad empleadora,
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del numeral 3° del art. 32 de la Ley 80 de 1993, esta rela-
cion no puede dar Jugar al pago de prestaciones sociales de
ningun tipo® , de tal suerte que el administrador benevolente
que quisiera reconocer algun pago por este concepto seria,
ni mas ni menos, un prevaricador.

Seguridad Social y CAPS

Entraremos ahora a analizar de qué manera estas perso-
nas acceden a la seguridad social, esto es, como son cubier-
tos por ¢l sistema general de segunidad social en salud y
como cubren los riesgos de invalidez, vejez y muerte a efec-
tos pensionales v de qué manera se aseguran ¢n lo que a
riesgos profesionales respecta. En todos los casos estas per-
sonas vinculadas por CAPS se deben afiliar al Sistema Ge-
neral de Seguridad social en Salud y al Sistema General de
Pensiones como trabajadores independientes <c¢omo
prerrequisito para ser contratado en alguna de las institucio-
nes de la salud que estamos mencionando v mediante la
modalidad precitada. Lo anterior redunda en un alto perjui-
cio para ¢l trabajador vinculado por esta modalidad puesto
que deben cubrir todos estos rubros a sus propias expensas,
es decir, de sus propios honorarios deben pagar en su inte-
gridad la seguridad social. A esto hay que agregarle que
aquellas personas que en virtud del CAPS obtengan a ma-
nera de honorarios una suma igual o superior a 4 veces el
salario minimo legal vigente, deben contribuir con un 1%
adicional a las cotizaciones con destino al Fondo de Solida-

8. Para los empleados piblicos de la rama ejecutiva del orden nacional,
las prestaciones sociales son establecidas por los decretos 3135 de
1968 y 1045 de 1978, en tanto que los empleados del orden departa-
mental y municipal se rigen, para el mismo efecto, por las normas de
la ley 6" de 1945 y todas aquellas que la adicionan y reforman.
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ridad Pensional. La situacion es mirada asi por uno de los
médicos afectados; “...es una desmejora muy grande, con-
tando la seguridad social, el fondo de solidaridad pensional
y la retencién en la fuente, la plata se reduce por ahi en un
25 6 30%...7.

Continuando con el asunto de la seguridad social, las
personas vinculadas por estos contratos administrativos de
prestacion de servicios expresan: “...incapacidades no reci-
be el Seguro, unicamente recibe incapacidades por hospita-
lizacion, y las incapacidades por enfermedades se pactan con
¢l jefe, al que después se le paga el tiempo en trabajo, uno
no tiene derecho a nada...”. Otros dicen: “...en este momento
la incapacidad de nosotros esta supeditada a que¢ sea muy
larga para que se la puedan pagar a uno, una incapacidad
corta no la pagan. Si. uno llega a enfermarse tiene que pa-
gar el reemplazo para poder seguir con el contrato, es de-
cir, uno no debe buscar el reemplazo porque eso o hace la
institucion pero si debe pagar ese reemplazo...”. Y finalmen-
te alguien anota: “...a todos nosotros nos habian dicho que
teniamos derecho a que nos pagaran incapacidad si era por
una cirugia ambulatoria u hospitalizacion, y a un compafie-
ro le hicieron una cirugia ambulatoria, lo incapacitaron 12
dias y esos 12 dias se los descuadraron del pago y ni siquiera le
pagaron la incapacidad porque, segun ellos, ya habia terminado
el contrato por la misma ausencia durante esos 12 dias...”.

El corolario de todo lo anterior ne puede ser otro que
aquel que ya se deja entrever €n los comentarios transcritos:
en el evento de una incapacidad mas o menos prolongada
(mayor de 10 dias generalmente) el CAPS puede ser
unilateralmente terminado por la institucién empleadora® sin

9. No sobra decir que esta posibilidad transgrede ostensiblemente el
convenio 158 del afio 1982 de la O.1.T. sobre terminacion del con-
trato de trabajo por iniciativa del empleador.
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que ello dé lugar a indemnizacién alguna por la fementida
razon de que no s¢ trata de una relacion laboral de emplea-
do publico ; quedando entonces viva, en la gran mavoria de
las veces, una aberrante situacion en donde el trabajador se
halla absolutamente enfermo v sin la posibilidad de seguir
cotizando puesto que se da por terminado su contrato. coti-
zacion que. a su'vez, ¢s absolutamente vital para poder asi
seguir siendo atendido en la EPS a que se encuentre afilia-
do.

Derecho de asociaciéon sindical

Vale ahora abordar un asunto de alta trascendencia a
efectos de posibles acciones que los trabajadores. sindica-
tos v organizaciones no gubernamentales pretendan incoar
a nivel nacional o internacional con miras a que este tipo
de contratacién no se¢ expanda v se utilice en lugar de la
relacion legal o reglamentaria o de la relacion contractual:
se trata de la incidencia que tiene este tipo de vinculacion
para que }as personas asi contratadas no se asocien en sin-
dicatos u otro tipo de organizaciones que propugnen por los
intereses. Encontramos-que dentro del grupo de trabajado-
res entrevistados v contratados a través de la modalidad
referida, se tienen dos puntos de vista diferentes acerca del
asunto; de un lado es claro que para los médicos no existe
ninguna politica visible de las diversas entidades que pre-
tenda obstaculizar el derecho de asociacion en sindicatos. ¥
de otro lado se tiene la visidon del personal de enfcrmeria,
personal de oficios varios. personal de asco v odontélogos
quicnes sostienen que si existe dentro dc las diversas enti-
dades una tendencia a no renovar este tipo de contratos a
todas aquéllas personas de reconocida travectoria en ¢l
campo de la lucha por las reivindicaciones de los trabaja-
dores. Para comprender jo anterior a cabalidad. es neccesa-
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rio hacer una ligera disgresion al respecto: en estc pais hay
una velada relacion entre el status de la profesiéon desem-
peiiada por una persona y su libre ejercicio del derecho de
asociacion sindical , esto es, ¢l perfil de Ia profesion de
médico (para nuestro caso particutar) brinda una posibilidad
amplia de un libre ejercicio del derecho fundamental men-
cionado por una especie de reconocimiento general de la
necesidad social de ellos en el engranaje de una colectivi-
dad como la colombiana en donde la cantidad v calidad de
cobertura de programas de salud y medicina en general es
baja; no ocurre igual en lo gue tiene gue ver con el perso-
nal de enfermeria, personal administrativo, personal de ofi-
cios varios. odontologos v trabajaderas sociales de las insti-
tuciones de salud del pais puesto que, por una especie de
miopia y por el concepto de que son personal de “segunda
categoria™® respecto de aquellos. a diferencia de ellos su
necesariedad en la sociedad no se hace tan evidente como
aquella.

-

Tras el paréntesis, regresemos al tema inicialmente plan-
teado (derecho de sindicalizacion}, es asi como lo ven los
médicos: “...en el caso del 1.S.S. no presionan a nadie por-
que esté 0 no este sindicalizado”. v ante la pregunta de si
el contratista del CAPS tiene ciertos recelos para
sindicalizarse en virtud de la modalidad contractual que lo
une a la institucién responde: “...no tendria por qué, Yo por
ejemplo vengo sindicalizado desde hace muchos afios...”.

10. Todo esto hace parte de un concepto imperante en Colombia v con-
sistente en mirar con sacro respeto a los profesionales de ia medici-
na. el derecho y la ingenieria (que no casualmente son las profesiones
mis requeridas por los aspirantes a los centros de educacion superior
en el pais). La gran generalidad de las restantes profesiones v oficios
podrian agruparse en lo gque esta sociedad mira como de “segundo
orden”.
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Otro de los médicos afirma ante igual interrogante: “...no
estoy afiliado a ASMEDAS por una especie de neutralidad
ideoldgica, no me siento motivado a participar en ninguna de
las actividades de esa agremiacion, no tengo especial vin-
culo o aprecio hacia ellas...” Sin embargo, otra cosa sostie-
nen los odontologos quienes al mismo respecto opinan que
el tipo de vinculacion no es influvente a la hora de asociar-
se pero gue al momento de ser un verdadero activista hay
que cutdarse puesto gque puede haber represalias. una
odontologa arguve: “...vo, por e¢jemplo. estov asociada al
intergremial, v no fui a la rcunién pero mandamos a un vin-
culado que tiene permiso sindical para que de pronto no
hubiera represalias conmigo que sov de¢ "contratacién ci-
vil .7

Siguiendo con el mismo asunto que venimos tratando, el
personal que nos hemos dado en llamar de oficios varios
dice: “... en el I.§.8. ya uno no se puede sindicalizar cuan-
do estd por ‘contratacion civil® porque hay un yugo, no ve
que de pronto se va a meter uno a un sindicato y va a ter-
minar el contrato y queda muerto, yva por fuera...”. Y si-
guen: .. .es mas, el dia que salieron a paro los del Seguro
Social, persona que veian por ahi de 'contrato civil” no le
daban contrato...otra cosa, nosotros pensabamos hacer una
asociacion de trabajadores independientes para. por medio
de eso. afiliamos al Seguro v tener todos los derechos. Se-
gun la abogada que hay en la Clinica Leon XIII, la gente
podia hacer eso pero el Instituto ¢l dia que quisiera podria
decir que no quiere mas contratacién con esa asociacion de
trabajadores independientes sino gque contratara otros que
estén completamente por fuera, o sea, nos sacarian en la
misma forma por no hacer el aporte como lo exigen, como
Somos asociacion aportariamos menos y tendriamos mas de-
rechos y no nos contratarian...”. Cuando a estas mismas per-
sonas se les cuestiona acerca de si la generalidad dentro de la
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institucion es que las personas vinculadas por este tipo de con-
tratos no se sindicalicen en virtud de la propia modalidad de vin-
culacién pues temen que no les renueven ¢l contrato o, por el
contrario, no se sindicalizan por decision personal porque no les
interesa la asociacion en un sindicato; estas personas responden
. “__definitivamente podemos decir que, por lo que conocemos de
nuestros compafieros y compafieras, €s por miedo que no s¢ meten
al sindicato porque ¢s gente que necesita trabajar v si les llegan
a terminar el contrato quedarian en la calle...”.

Estabilidad laboral
y garantias constitucionales vs. CAPS

En punto a la estabilidad laboral, es preciso decir que
todas las personas entrevistadas sienten la misma preocupa-
cion por las caracteristicas de este tipo de contratacion, esto
es, s¢ inquietan ante la nota de inestabilidad que comportan
los CAPS. Absolutamente todas las personas que se entre-
vistaron conocen que su situaciéon “laboral” es precaria pues-
to que en cualquier instante, y sin previo aviso, la entidad
empleadora de que se trate puede permitirse no renovar el
CAPS sin que ello dé lugar a reclamacién alguna por parte
del trabajador habida cuenta de que, no huelga decirlo, este
no ¢s un contrato laboral.

Adentrémonos ahora en observar las diversas opiniones de¢
estas personas acerca del tipo de contratacion a la que es-
tan sometidos, es decir, como miran estas personas su pro-
pic panorama laboral desde los CAPS considerando, ademas,
que muchas de estas personas conocian de antemano las ca-
racteristicas que rodean este tipo de contratacion y que al-
gunas no tenian conciencia de ellas; nos referimos enton-
ces a la ausencia de estabilidad, la cobertura para la segu-
ridad social a expensas propias. la contraprestacién deno-
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minada honorarios y no salario (v todo lo que esto conlle-
va'l), la ausencia de las obligaciones y derechos inherentes
a la calidad de empleados publicos, la no computabilidad del
tiempo a cfectos pensionales . Para darle respuesta a esto
€s menester comenzar por decir que:

“Con la expedicion de Ja Carta de 1991 entro nuestro pais
en la era del constitucionalismo del derecho del trabajo, es
decir, d¢ un especial tratamiento con la Constitucion, a di-
ferencia de la parquedad con que de éste se ocupo la Carta
anterior...La Constitucion de 1991 da un vuelco a la
normacion constitucional existente sobre la cuestion labo-
ral...”'* y que en virtud de ello, y por expresa definicion del
propio constituyente primario:

“...el trabajo es toda actividad humana, libre, consciente
v noble, necesaria para la vida y generadora de capital y de
instrumento de labores.

Es bien del hombre y de la humanidad. De ahi su valor
humano.

Esta superado el concepto de que el trabajo es una mer-
cancia sometida a las leyes del mercado sin consideracidén
a la persona que lo presta.

11. Esta variacion en el nombre que reciben los pagos por los servicios
prestados por estas personas implica que estan exentos de las nor-
mas protectoras del salario que consagran las normas laborales del
sector piiblico. y, ademas, al contrario de lo que sucede con los sala-
rios en donde sélo se grava el 70% siempre que esa 70% sea superior
a § 710.000, cualquier pago que se haga por este COncepto serd grava-
do con retencién en la fuente.

i2. Sentencia T-462 de julio 13 de 1992 de la Corte Constitucional.
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El nuevo concepto de la actividad laboral se aparta de ia
simple valoracién material de ¢lla, elevandola al rango de un
derecho consustanciado con la vida y la esencia del ser hu-
mano.

Por eso liega a la incorporacion del trabajo en los nue-
vos textos constitucionales con alta significacion de los va-
lores inmanentes gue deben reconocerse y respetarse.

El trabajo exige respeto para la dignidad de quien lo pres-
ta. o sea, el hombre. Este es un ser con fines propios que
cumplir por si mismo: no ¢s ni debe ser un simple medio para
fines ajenos a los suyos™

Es dentro de ese marco que contrastan las siguientes
declaraciones acerca del asunto planteado inicialmente ¥ que
permiten determinar, en mucho, €l real respeto por la digni-
dad humana v el real acato a la valoracion constitucional que
tiene el tfabajo realizado por estas personas a través de
CAPS. Un médico entrevistado dice: ““...8i, todo eso lo co-
nocia, pero lo que hay que hacer es asumir ¢l ricsgo, pues
la gente necesita comer, uno tiene que trabajar, la gente le
pide comida (se refiere a su famiha), le pide cosas, no tie-
ne uno nada mas que escoger, entonces €scoge ese 1ipo de
contratos”, Los odontologos al mismo respecto afirman:
“ todas las desventajas eran conocidas, pero hay necesi-
dad de trabajar y honradamente, asi nos estén explotando ¥
estemos totalmente desprotegidos...”. Entre tanto otros
médicos dicen: “...a pesar de la desigualdad nos quedamos
aqui puesto que se tiene la expectativa de que haya vincu-
lacion definitiva, ¢l Hospital se va ampliar ahora que la sa-
lud se va a municipalizar y va a necesitar servicios de to-

13. Asamblea Nacional Constituyente. En Gaceta Constitucional # 43, pa-
gina 5.
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das las especialidades...”. Una enfermera profesional sos-
tiene: “._este tipo de trabajo esta supeditado a la necesi-
dad de uno de trabajar, pues uno tiene obligaciones. A nivel
personal evalué el tipo de contratacion y estuve tratando de
buscar empleo en otras instituciones, pero ¢l proceso de
seleccion era bastante moroso y cuando uno tiene obligacio-
nes no se puede guedar mucho tiempo inactivo. Entonces,
casi siempre por la necesidad inmediata de laborar, no se
va uno para otras partes, pues en otras partes era incierta
la vinculacién, en cambio aqui es mala pero la tenemos ...".

El personal de mantenimiento expone: “... uno acepta el
contrato esperando que las cosas se solucionen o mejoren
a medida que transcurre. todos siempre lo hacemos con esa
ilusion y por la necesidad... pero esto es como el matrimo-
nio, despues de uno meterse ya hay que ir llevandolo .. .de
todas maneras se aprovechan de la necesidad de ia gente,
eso es lo que esta haciendo el Gobierno hoy...yo pienso que
si la contratacion civil fuera en realidad con un salario inte-
gral como debe ser (se estin refiriendo no a la figura legal
del salario integral que opera en Colombia para el sector
privado' y que sélo puede serlo aquel salario que sobrepa-

14. El numeral segundo del art. 132 del C.S del T. (modificado por el art.
18 de la ley 50 de 1990) dispone: “No obstante lo dispuesto en los
articulos 14, 16, 21 y 340 del C.S. del T. y las normas concordantes
con éstas, cuando el trabajador devengue un salario ordinario supe-
rior a diez (10) salarios minimos legales mensuales, valdra la estipu-
lacion escrita de un salario que ademds de retribuir el trabajo ordina-
rio, compense de antemano el valor de prestaciones, recargos y bene-
ficios tales como €l correspondiente al trabajo nocturno. extraordina-
rio o al dominical y festivo, el de primas jegales, extralegales, las
cesantias y sus intereses. subsidios y suministros en especie y, en

-general, las que se incluyan en dicha estipulacion. excepto las
vacaciones. En ningin caso el salario integral podra ser inferior al
monto de diez (10) salarios minimos legales mensuales. mas el factor
prestacional correspondiente a la empresa que no podra ser inferior
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se los diez salarios minimos mensuales legales vigentes’, sino
a un $alario que tenga un valor real mas alto, es decir, que
tenga un poder adquisitivo mas elevado) la cosa no scria tan
mala, pero ademas de que este tipo de contratacion es mala,
con todas las deducciones le queda a uno un salario dema-
siado bajo...” Una trabajadora social ¢s mas enfatica y sos-
tiene: “ pienso que es un tema largo v a raiz de que hay
seres humanos afectados por este tipo de vinculacién con-
tractual, me he mctido de lleno a compartir con la gente,
porque definitivamente somos los trabajadores los que te-
nemos que dar la batalla v pienso que hemos dejado correr
mucho el tiempo para alcanzar justicia para las violaciones
a tos derechos humanos a nivel nacional ¢ internacional. El
principio constitucional de a igual trabajo igual salario, se
esta viendo afectado con este tipo de normas. Si no estu-
viera metida viendo realmente todo lo que sucede, no esta-
ria tan convencida de que hay que seguir luchando por esto.
Considero que no hay nada de positivo en este tipo de con-
tratacién, si hubiera una real voluntad politica y una buena
coordinacion administrativa ya se habrian convocado los con-
cursos y se manejarian procedimientos transparentes para la
seleccion del personal”.

Conclusiones

Como colofén de todo lo anterior, podemos afirmar sin
temor a equivocarnos varias ¢osas. veamos;

al treinta por ciento (30%) de dicha cuantia. E] monto del factor
prestacional quedard exento del pago de retencion en la fuente v de

impuestos’.

15. Para el afio de 1996. el salurio minimo de los servidores piblicos co-
lombianos se establecid. por regha general, por el art. 3° del decreto
10 de 1996, en § 143,349,
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1. Es facil advertir, en primer lugar, la proliferacion de
este tipo de contratos, en segundo lugar, la utilizacion de este
mecanismo de contratacion para soslayar la relacion legal
y reglamentaria o, en su defecto, la relacion laboral; y, en
tercer lugar y como consecuencia directa de lo anterior, la
transgresion de derechos fundamentales de caracter labo-
ral que se le hace a los trabajadores vinculados por esta mo-
dalidad al sector salud estatal. '

2. Es evidente que en ninguno de los casos se configuro
realmente la figura establecida por el numeral 3° del art. 32
de la ley 80 de 1993 (Estatuto de General de Contratacion
de la Administracion Piblica), esto es. de ninguna manera
se tipifica un contrato administrativo de prestaciéon de ser-
vicios pues no aparecen ni remotamente los elementos inhe-
rentes a €ste y enunciados en otra parte de este documen-
to.

3. Las instituciones de-la salud que acuden a este meca-
nismo (principalmente ¢l 1.§.5.), aducen que lo hacen en
virtud de que necesitan un cubrimiento mas amplio de la
seguridad social (ahora con mayor razén con la cobertura
familiar implantada por la ley 100 de 1993) y que como las
plantas de personal estan congeladas'*., entonces deben
echar mano de tal mecanismo a efectos de brindar a la co-
munidad ios servictos demandados.

4. Es entonces una politica estatal la quc esta gestando,
permitiendo ¢ implementando globalmente la precitada figu-
ra. Las razones no resisten un analisis serio del asunto, pues

16. E] decreto 1421 de agosto 24 de 1995 congel6 las plantas de personal
en la rama ejecutiva del poder piiblico en el orden nacional incluyen-
do. como es cbvio, las de las empresas industriales y comerciales del
Estado.
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¢l tamafio del Estado no puede reducirse a costa de los de-
rechos fundamentales de caracter laboral de los trabajado-
res colombianos. Derechos que igualmente estan consagra-
dos en diversos tratados internacionales suscritos y ratifica-
dos por este pais y que, por expresa disposicién del art. 93
de 1a Carta Politica que nos rige, prevalecen sobre la legis-
lacién interna.

A lo anterior debe agregarse que el argumento de que el
presupuesto de rentas y gastos de la nacién no soportaria
la carga laboral que significaria vincular legal vy
reglamentariamente, o contractualmente, a estas personas,
tampoco puede argumentarse COmMo €xcusa para acudir a la
artificiosa figura de los CAPS, pues todos conocemos el
buen estado actual de las finanzas del Estado Colombiano
y, ademas, nunca los criterios que sirven para medir la efi-
ciencia en las empresas del sector privado pueden ser los
mismos que los del sector publico, pues la razon de existen-
cia del Estado no puede ser el lucro, como si ocurre en las
empresas privadas.

5. ;Ser4 éste entonces un Estado Social y Democratico
de Derecho en lo que hace a relaciones laborales?
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Ensayos Laborales / seis

Contratos
administrativos
de prestacion de servicios

Los preceptos juridicos y éticos que la
humanidad y la comunidad de naciones
han construido para formalizar las
relaciones laborales aun no son
suficientes, pues el Estado colombiano
ha pasado por encima de ellos y ha
impuesto con fuerza y generalidad una
politica que privilegia el “interés de
Estado” sobre los derechos
fundamentales de los trabajadores
cuando vincula servidores publicos bajo
una relacion o contrato no laboral que
denomina Contratos Administrativos de
Prestacion de Servicios.
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