Distincidn entre el contrato de prestaciéon de servicios, contrato de consultoriay

empleo publico en la actualidad de Colombia

Monografia juridica para optar por titulo de Abogado

Natalia Restrepo Bermudez
Oscar David Vargas Colorado

Asesor
Dario Rincén Jaramillo
Abogado, Esp. Derecho Administrativo

Unilasallista Corporacion Universitaria
Facultad de Ciencias Sociales
Programa de Derecho
Caldas-Antioquia
2023



Contenido
[T [TeT=Ne (= 251 o F= Y-SR 3
TSy = W0 LT To L= [ [T ot =TSSP 4
1 T [ L] o] T Y o PP 6
O JEEIVOS ..t 9
(O oJ L= EAV oo = Y= - | PO 9
ODjJEtiVOS ESPECITICOS ..t e e e e 9
Y= U o TR =0 T o] o T 10
La contratacion eStatal.........cooooeiiiiiieieeeeeeee e 10
Principios de la contratacion estatal .............ccccceeiieeiiiiiiiiiiii e 11
Principio de tranSpParEnCia..........ooouviiiiiiiiiiiii 12
PrincCipio de ECONOMIA ...uuiii i e et e e e e eaaeees 13
Principio de Responsabilidad ..........cccooooiiiiiiiiiii e 13
Principio de realidad sobre 1as formas .........cccccovvviiiii 15
Modalidades de seleccion de los contratistas del EStadO...........coooivivivieeennnn. 17
Contrato de prestacion de SErVICIOS ....cocivviiiiiiiii i 21
CONSUITOTTA. i i 24
El trabajo como derecho fundamental ... 26
EMPIEO PUDBIICO cuuui e e e e e e e e aanaes 28
Riesgos en los que puede incurrir un funcionario ala horade celebrar un contrato
(o Lo oY g Y=t = W =T o L= VR 33
Sanciones disciplinarias: Inhabilidades e incompatibilidades......................... 33
SANCIONES PENAIES ... ..o e e e et e e e e e e aa e 36
Sanciones por parte de la ProCuraduria........cccccoouiiiiiiiiiieeeeeiiiiieeeee e 38
Sanciones de la Contraloria 0 fiSCAlES .........uuuuuivuiiiiiiiiiiiiiiiii e 41
Recomendaciones de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) sobre el
contrato de prestacion A& SEIVICIOS ....coiviiiiiiiiii i e e e e e e e e eaanees 42
LiN@a JUFISPIUdENCIAL ... ..uuiiiiiiei it e e e e e e e 44

CON G USTON S e e e e e e 54



indice de tablas

Lo WU =] o1 U Lo [T o o - PP

Matriz de Riesgos



Lista de apéndices

Apéndice A: matriz para diferenciadora de contratos



https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ohK0fvBlCAUZsNAwnvhHei2NPm_uWmL3mOkcd_eBwmo/edit#gid=307073922

Resumen

El presente trabajo es una monografia con enfoque cualitativo, compilacion documental
gue enmarca el recuento normativo, y su conceptualizacion doctrinal y jurisprudencial del
contrato de prestacién de servicios, y la poca distincion entre este, el contrato de consultoria, y
el empleo publico en Colombia. En primer lugar, se realizard un acercamiento conceptual sobre
la contratacién estatal y sus principios; se identificardn las modalidades de seleccién que se
emplean en el sector publico, donde se hara un acercamiento mas detallado sobre la contratacién
directa, modalidad en la que recae el contrato de prestacién de servicios y cudles son los casos
en que se puede utilizar. Posteriormente, se analizar4 el marco normativo, jurisprudencial y
doctrinal del contrato de prestacion de servicios, a través del tiempo en Colombia, para ir
perfilando los cambios o las reafirmaciones que han tenido las Altas Cortes sobre el tema.
También se abarcaran las recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
el contrato de prestacion de servicios. Ademas, se desarrollara la conceptualizacion del contrato
de consultoria y el empleo publico. Finalmente, este trabajo de investigacion arrojard como
resultados dos matrices: una que servird como herramienta informativa a un contratista del
Estado, para determinar qué tipo de contrato tiene con una entidad publica y en caso de ser
necesario solicitar por la via judicial el reconocimiento de sus derechos laborares, y una segunda,
denominada de riesgos para que tanto la administracién publica, como sus empleados
consideren las sanciones por un uso indebido del contrato de prestacion de servicios.

Palabras clave: Consultoria, empleo publico, matriz, prestaciéon de servicios



Introduccion

La presente monografia hace referencia a la poca distincion que hay en Colombia, entre
el contrato de prestacion de servicios, la consultoria y el empleo publico, lo que pretende es poder
identificar cuando se debe aplicar el contrato de prestacion de servicios y sus principales
caracteristicas. Segun lo consagrado en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se
entiende por contrato estatal de prestacidén de servicios:

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

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones socialesy se
celebraran por el término estrictamente indispensable.

Para analizar esta problemética es importante diferenciar los contratos de prestacién de
servicios, de los contratos de consultoria y empleo publico, Al respecto, el Consejo de Estado,
mediante concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, bajo Radicacién No 951 de febrero 7
de 1997, Consejero Ponente Dr. Javier Henao Hadrén, sefial6:

Asi, los contratos de prestacion de servicios estan diseflados exclusivamente como
instrumento especial de colaboracion para el cumplimiento de actividades transitorias, de
caracter técnico o cientifico, relacionadas con la administracion y, por ende, no estan previstos
para ejercer mediante ellos funciones ordinarias de naturaleza publica ni para sustituir la planta
de personal.

Para los anteriores propésitos, se hard un andlisis de la legislacion y la jurisprudencia
aplicable en Colombia, al tiempo que se tomaran algunos referentes doctrinales. La monografia
tiene como obijetivo, servir de herramienta por medio de una matriz de consulta a las personas

gue se encuentran vinculadas a la administracion estatal por medio de un contrato de prestacion



de servicios, cuando en realidad desempefian funciones laborales (empleo publico) o la finalidad
de sus contratos van mas enfocados a la consultoria.

Aunando lo anterior y para lograr establecer cuando aplicar el contrato de prestacion de
servicios es importante identificar y analizar en primer lugar los principios de la contratacion
estatal a la luz de la Ley 80 de 1993 que permitird a su vez definir la base para los tipos
contractuales teniendo en cuenta que es alli donde nace o parte la contratacion estatal.

Luego, se desarrollaran las modalidades de seleccion de los contratistas del Estado, que
se utilizan en Colombia y que estan establecidas en el articulo 2 y siguientes de la ley 1150 de
2007, estas hacen referencia y responden a la pregunta de ¢como el Estado puede celebrar
contratos? Pues es en este apartado donde se establecen los pasos y condiciones que se deben
cumplir para adjudicar un contrato a una persona, sea natural o juridica.

Asimismo, se abarcara el marco legal, jurisprudencial y doctrinal del contrato de
prestacion de servicios entendiendo este Ultimo como una herramienta de gestion creada para
vincularse con el Estado; adicionalmente se desarrollara el contrato de consultoria, por ultimo,
se identificaran los tipos de empleo publico en Colombia, partiendo del trabajo como derecho
fundamental, contemplado en articulo 25 de la Constitucién Politica de Colombia.

Se expondran las sanciones en las que un servidor publico puede incurrir por celebrar
contratos de forma indebida, estas mismas pueden ser: penales, civiles, disciplinarias, fiscales,
y a su vez pueden generar inhabilidades o incompatibilidades, pero cuando se habla de
sanciones a las entidades publicas, dichas sanciones podran ser administrativas, laborales o
fiscales.

Finalmente, para dar cumplimiento a los objetivos y poder diferenciar el contrato de
prestacion de servicios, de los contratos de consultoria y empleo publico, se desarrolla una matriz
como herramienta que sirve y facilita la identificacion del tipo de contrato que tiene una entidad

publica con un particular, partiendo de que la persona tiene un contrato de prestacion de



servicios, dicha herramienta, determinara si efectivamente se tiene esta vinculacion o si por el
contrario existe una relacién laboral con la entidad publica.

Es por esto que resulta importante identificar los riesgos que se pueden materializar con
cargo al Estado por errores en la seleccion del tipo contractual y se resumen en una matriz para
que, tanto una entidad publica como un servidor publico tengan en cuenta los riesgos en los que

pueden incurrir por el solo hecho de celebrar una contratacién indebida.



Objetivos
Objetivo general
Establecer y diferenciar el marco normativo, jurisprudencial y doctrinal vigente de la
contratacion publica en Colombia, con relacion a los contratos de prestacion de servicios,
consultoria y empleo publico.
Objetivos especificos
¢ |dentificar cuando se debe aplicar el contrato de prestacion de servicios en las entidades
publicas.
¢ Diferenciar el contrato de prestacion de servicios de los contratos de consultoria y empleo
publico (matriz - herramienta).
o Identificar los riesgos que se pueden materializar con cargo al Estado, por errores en la
seleccién del tipo de contrato (prestacion de servicios, consultoria y empleo publico)

matriz de riesgos.
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Marco Teorico
La contratacién estatal
La contratacién estatal es el medio por el cual el Estado logra satisfacer las necesidades
de todos los ciudadanos del territorio nacional, algunos tratadistas, tienen una definicion mucho
mas acertada, acerca de lo que es la contratacion, para ellos es: “todos los actos juridicos que
celebren las entidades publicas con particulares o entre ellas mismas, para desarrollar funciones

y hacer efectivo los fines contractuales definidos en la constitucién” (Mendoza et al, 2018, p]

De igual manera, la Ley colombiana, también define la contratacién estatal, a través del

articulo 32 de la Ley 80 de 1993, de la siguiente manera:

De los contratos estatales: Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales,
o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad.
Continuando con el tema, podemos decir que la contratacién estatal, es todo negocio
juridico entre el Estado y una persona natural o juridica. Cabe destacar que las personas

naturales son:

Todo individuo de la especie humada, cualquiera sea su raza, sexo, estirpe 0
condicién. Ahora bien, en términos empresariales, la persona natural es aquel
individuo que al actuar en su propio nombre se ocupa de alguna o algunas
actividades que la ley considera mercantiles (Camara de Comercio de Bogota,
S.F)

Por su parte las personas juridicas son:

Una persona juridica es una organizacion o grupo de personas naturales a las que
la ley reconoce personalidad independiente y diferenciada de la de cada uno de

sus miembros o componentes, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones,
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y de ser representada judicial y extrajudicialmente (Camara de Comercio de
Bogota, S.F)
De otro lado, la contratacion estatal tiene diversas modalidades de seleccion del contratista,
las cuales se encuentran reguladas en el articulo 2 de la ley 1150 de 2017, veamos: “La
escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades de seleccién de licitacion

publica, seleccion abreviada, concurso de méritos y contratacion directa”.

Aunque se mencionaron todas las modalidades de seleccién que el sistema juridico de
nuestro pais contempla, para el trabajo que estamos llevando a cabo, solo nos referimos a la
modalidad de contratacion directa, dado que por medio de esta es que se celebran los contratos
de prestacion de servicios, esto se hizo con el fin de ubicar de una forma mucho mas clara y
especifica el epicentro de la investigacion. Ahora bien, la modalidad de seleccién del contratista
se refiere al: “[...] procedimiento mediante el cual la entidad estatal formula al publico una
convocatoria, para que, en igualdad de condiciones, quienes se encuentren interesados
presenten sus ofertas y entre estas se seleccione la mas favorable para la entidad” (Funcion

Publica, S.F)

Principios de la contratacion estatal

Segun la legislacién colombiana, todo contrato que celebre alguna entidad publica ya sea
con una persona juridica (de caracter publica o privada) o con una persona natural, debe estar
regido por los principios de la contratacién estatal, estos se encuentran consagrados entre los
articulos 23 y 26 de la Ley 80 de 1993, a saber, son: 1) principio de transparencia, 2) principio

de economia, y 3) principio de responsabilidad.

Dichos principios son transversales a todo el proceso de contratacion, lo que quiere decir,
gue deben estar presentes desde el momento en que la entidad detecta la necesidad que debe
suplir, hasta el momento en que finaliza el contrato, pasando por la etapa de desarrollo del objeto

contractual.
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Principio de transparencia

El principio de transparencia en la contratacion estatal busca que cada etapa de un
proceso de adjudicacién se celebre de manera publica, esto con el fin de que los contratos no
sean entregados a personas (juridicas o naturales) que no cumplen con las condiciones
requeridas para llevar a cabo el objeto del contrato, o que no se haga para pagar favores de
ninguna clase de algun dirigente de turno. Es importante que las personas que celebren contratos
con la administracion publica sean las méas idoneas para llevar a buen puerto el objeto

contractual. Al respecto la Guia de Contratacion Publica establece:

La transparencia se refiere a la necesidad de que todo el proceso de seleccion del
contratista se haga de manera publica, y que cualquier persona interesada pueda
obtener informacién sobre el desarrollo de cada una de las etapas de dicho
proceso (MINCIT, S.F)

Del Pizarro (2005), en su libro Contratacion Administrativa, manifiesta lo siguiente “el
principio de transparencia implica que el actuar de la administracion se deje ver como a traves
de un cristal” (Del Pizarro, 2005, p.17); lo que quiere decir, que los procesos contractuales deben
ser de caracter publico dada la importancia que los reviste, donde lo primordial es el interés
general sobre el particular. En otras palabras, lo que se busca con este principio es que la
administracién publica lleve a cabo sus procesos de contratacion de manera que cualquier
persona interesada en los mismos, pueda obtener la informacion para poder participar de ellos

en igualdad de condiciones y que la seleccién del contratista se realice de manera objetiva.

Frente a lo dicho por el legislador en torno al principio de transparencia, los numerales 2

y 3 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, manifiesta lo siguiente:

2°. En los procesos contractuales los interesados tendran oportunidad de conocer

y controvertir los informes, conceptos y decisiones que se rindan o adopten, para
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lo cual se estableceran etapas que permitan el conocimiento de dichas
actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.
3°. Las actuaciones de las autoridades seran publicas y los expedientes que las
contengan estaran abiertos al publico, permitiendo en el caso de la licitacion el
ejercicio del derecho de que trata el articulo 273 de la Constitucion Politica” (Ley
80 de 1993, articulo 24).
Principio de Economia
Lo que la contratacién estatal busca con el principio de economia es que los procesos se
caractericen por ser eficientes y tener celeridad en todo momento, para de esta manera agilizar
todos los tramites de las entidades publicas, a su vez este principio se complementa con el
principio de planeacion, dado que, si un proceso de adjudicacion esta planeado de manera
correcta, esto llevard a que cada etapa de este se realice de la forma mas eficiente y rapido

posible. Sobre el principio de economia el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, establece lo siguiente:

En las normas de seleccion y en los pliegos de condiciones o términos de
referencia para la escogencia de contratistas, se cumpliran y se estableceran los
procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la seleccion
objetiva de la propuesta mas favorable. Para este propdésito, se sefalaran
términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de la seleccion y las
autoridades daran impulso oficioso a las actuaciones...” (Ley 80 de 1993, articulo
25)

Al respecto la sentencia 17767 del 2011, del Consejo de Estado, expone lo siguiente:

Este principio exige al administrador publico el cumplimiento de “procedimientos y etapas

estrictamente necesarios para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta més favorable”

Principio de Responsabilidad
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Adicionalmente, la normatividad vigente, también le endilga responsabilidad juridica a la
entidad o servidor publico que publique un concurso o un pliego de condiciones, que no cumpla
con los requisitos legales necesarios y este yerro permita interpretaciones o decisiones de
caracter subjetivo, por parte de cualquier persona interesada en hacerse patrticipe de dicho
concurso o pliego de condiciones, al respecto el numeral tercero del articulo 26 de la Ley 80 de

1993, expresa lo siguiente:

Las entidades y los servidores publicos, responderdn cuando hubieren abierto
licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, disefios, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, 0
cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta,
ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de caracter

subjetivo por parte de aquellos (Ley 80 de 1993, articulo 26).
Cabe destacar, que un proceso de licitacion (seleccidén objetiva del contratista) lo debe
iniciar una entidad publica mediante el servidor publico que tenga las facultades para ello, a
través de la expedicion de un acto administrativo motivado, es decir, con indicacion de las causas
en que se fundamenta y demostracion de que dicho criterio es el mas acertado para la
administracion y este a su vez debe estar precedido por un estudio, donde se puedan identificar,
entre otras cosas los planos o evaluaciones de factibilidad del proyecto, esto quiere decir, que
es el estudio que debe hacer una entidad para determinar la oportunidad de desarrollar y ejecutar
un proyecto que se espera implementar, en otras palabras el estudio de factibilidad determina

gue tan viable o no es un proyecto determinado.

Aungue estos tres son los principios fundamentales que rigen a la contratacion estatal,
también se debe mencionar y desarrollar un cuarto, el cual es el Principio de realidad sobre las
formas, este es de vital importancia dado el tema central de la monografia que se esta llevando

a cabo y es que es por medio de este principio que las personas que vean vulnerados sus
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derechos laborales cuando se trata de encubrir o de enmascarar un contrato de trabajo por medio
de otro contrato (prestacion de servicios), encuentran el sustento juridico necesario para que un

juez de la republica se los reconozca.

Principio de realidad sobre las formas
El primer sustento normativo que tiene este principio es el articulo 53 de la Constituciéon

Palitica, el cual dice lo siguiente:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil; proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e

interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de realidad sobre las

formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a

la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 53)
Como vemos, el principio de realidad sobre las formas tiene arraigo constitucional, lo que
lo hace de una jerarquia mayor y de obligatorio cumplimiento para todas las personas que

enmascaran un contrato laboral con uno de prestacion de servicios.

También podemos encontrar jurisprudencia que habla del principio de realidad sobre las
formalidades, debido a la importancia que lo reviste, en primer lugar, podemos encontrar la
sentencia C 555/94, donde explican que por el solo hecho de que un juez encuentre probado el
principio, este solo hecho no basta, para que la persona que estaba vinculada bajo esta
modalidad, cambie su status y se convierta en un empleado publico, y lo expresa de la siguiente

manera.:
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La primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, es un principio constitucional. Si el Juez, en un 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. Sin embargo, a partir de esta premisa, no podra en ningun
caso conferirle el status de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal
y 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 omision del
cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales previstos para acceder a
la funcién publica que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la
posesion, los que a su vez presuponen la existencia de un determinado régimen
legal y reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente
disponibilidad presupuestal. EI mencionado principio agota su cometido al
desentrafiar y hacer triunfar la relacién de trabajo sobre las apariencias que hayan
querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto 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. (Sentencia C-555 de 1994).

Por dltimo, tenemos la sentencia SUJ-025-CE-S2-2021, sentencia que unifico

jurisprudencia en el afio 2021 y que expresa lo siguiente:

Esto es asi, en virtud del mandato superior (articulo 53) que consagra la

prevalencia de la realidad frente a las formas, caso en el cual debe concluirse,
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gue, si bajo el ropaje externo de un contrato de prestacion de servicios se esconde
una auténtica relacién de trabajo, esta da lugar al surgimiento del deber de
retribucion de las prestaciones sociales a cargo de la Administracion. No obstante,
aun cuando se acrediten los mencionados elementos del contrato de trabajo, lo
gue emerge entre el contratista y la entidad es una relacion laboral, gracias a la
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, por lo
gue, en ningun caso, sera posible darle la categoria de empleado publico a quien
presto sus servicios sin que concurran los elementos previstos en el articulo 122
de la Carta Politica. (SUJ-025-CE-S2-2021, 2021)
Modalidades de seleccion de los contratistas del Estado
Las modalidades de selecciéon hacen referencia a como el Estado colombiano puede
celebrar los contratos, cuales son los pasos y las condiciones que se deben cumplir, para poder
adjudicarle (entregar o ceder) el contrato a una persona natural o juridica. Basta que todos los
requisitos son de caracter obligatorio, lo que quiere decir que, si en algdn momento alguna

entidad o servidor publico pasa por alto alguna etapa, el contrato se va a ver afectado.

Los articulos 2 y siguientes de la Ley 1150 de 2007, consagran las pautas para las

diferentes modalidades de seleccién, veamos:

Articulo 2. De la escogencia del contratista se efectuard con arreglo a las
modalidades de seleccién de licitacion publica, seleccién abreviada, concurso de
méritos y contratacién directa, con base en las siguientes reglas:

Licitacion publica: La escogencia del contratista se efectuaré por regla general
a traves de la licitacion publica...

Seleccién abreviada: La seleccion abreviada corresponde a la modalidad de
seleccion objetiva prevista para aquellos casos en que, por las caracteristicas del

objeto a contratar, las circunstancias de la contratacién o la cuantia o la
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destinacion del bien, obra o servicio, puedan adelantarse procesos simplificados
para garantizar la eficiencia de la gestion contractual...

Concurso de méritos: Corresponde a la modalidad prevista para la seleccién de
consultores o proyectos, en la que se podran utilizar sistemas de concurso abierto
o de preclasificacién. En este ultimo caso, la conformacion de la lista de
preclasificados se hara mediante convocatoria publica, permitiéndose establecer
listas limitadas de oferentes mediante resoluciébn motivada, que se entendera
notificada en estrados a los interesados, en la audiencia publica de conformacion
de la lista, utilizando para el efecto, entre otros, criterios de experiencia, capacidad
intelectual y de organizacion de los proponentes, segun sea el caso...
Contratacion directa: La modalidad de selecciéon de contratacion directa,
procedera en los siguientes casos:

a) Urgencia manifiesta;

b) Contratacién de empréstitos;

¢) Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del
mismo tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialado en
la ley 0 en sus reglamentos. Se exceptian los contratos de obra, suministro,
prestacion de servicios de evaluacion de conformidad respecto de las normas o
reglamentos técnicos, encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las
instituciones de educacién superior publicas o las Sociedades de Economia Mixta
con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de
lucro conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de
entidades territoriales sean las ejecutoras. Estos contratos podran ser ejecutados

por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacién publica o
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contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1y 2 del

presente articulo.

d) La contratacion de bienes y servicios en el sector Defensa y en el Departamento

Administrativo de Seguridad, DAS*, que necesiten reserva para su adquisicion;

e) Los contratos para el desarrollo de actividades cientificas y tecnoldgicas;

f) Los contratos de encargo fiduciario que celebren las entidades territoriales
cuando inician el Acuerdo de Reestructuracion de Pasivos a que se refieren las
Leyes 550 de 1999, 617 de 2000 y las normas que las modifiqguen o adicionen,

siempre y cuando los celebren con entidades financieras del sector publico;

g) Cuando no exista pluralidad de oferentes en el mercado;

h) Para la prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la
ejecucion de trabajos artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas

personas naturales;

i) El arrendamiento o adquisicion de inmuebles.

j) La contratacién de bienes y servicios de la Direcciéon Nacional de Inteligencia

(DN, que requieran reserva para su adquisicion.

k) La selecciébn de peritos expertos o0 asesores técnicos para presentar o

contradecir el dictamen pericial en procesos judiciales.

[) Los contratos o convenios que las entidades estatales suscriban con los
cabildos Indigenas y las Asociaciones de Autoridades Tradicionales Indigenas,
cuyo objeto esté relacionado con el fortalecimiento del Gobierno Propio, la
identidad cultural, el ejercicio de la autonomia, y/o la garantia de los Derechos de

los Pueblos Indigenas.
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m) Los contratos que las entidades estatales suscriban con los consejos
comunitarios de las comunidades negras, regulados por la Ley 70 de 1993, que
se encuentren incorporados por- el Ministerio del Interior en el correspondiente
Registro Publico Unico Nacional y que hayan cumplido con el deber de
actualizacion de informacién en el mismo registro, cuyo objeto esté relacionado
con el fortalecimiento del gobierno propio, la identidad étnica y cultural, el ejercicio
de la autonomia, y/o la garantia de los derechos de los pueblos de las mismas

comunidades.

n) Los contratos que las entidades estatales suscriban con las organizaciones de
base de personas pertenecientes a poblaciones afrocolombianas, raizales y
palenqueras o con las demas formas y expresiones organizativas, que cuenten
con diez (10) afios o mas de haber sido incorporados por el Ministerio del Interior
en el correspondiente Registro Publico Unico Nacional y que hayan cumplido con
el deber de actualizacion de informacion en el mismo registro, cuyo objeto esté
relacionado con el fortalecimiento de sus organizaciones, la identidad étnica y
cultural, y/o la garantia de los derechos de las poblaciones de las mismas

organizaciones. (Ley 1150 de 2007).

Cabe destacar, que la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la forma de contratar en

lo que respecta al contrato de prestacion de servicios y ha dicho lo siguiente:

Dentro de la autonomia de la voluntad que tiene la administracion para contratar,
es necesario precisar que como funcion administrativa que ejerce, constituye una
funcion reglada, lo que significa que debe someterse estrictamente a las
estipulaciones legales sobre el particular, para la busqueda del logro de las
finalidades estatales mencionadas. Por consiguiente, el grado de autonomia que

tiene la autoridad administrativa se ve ostensiblemente limitado frente a las reglas
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del derecho publico, en materia de contratacién. Asi, la decisién de contratar o de
no hacerlo no es una opcion absolutamente libre, sino que depende de las
necesidades del servicio; de igual modo, la decision de con quien se contrata debe
corresponder a un proceso de seleccion objetiva del contratista, en todos los
eventos previstos en la ley; y tampoco pueden comprender el ejercicio de
funciones publicas de caracter permanente, de manera que, la relacién juridica
con quien se contrata es totalmente distinta a la que surge de la prestacion de
servicios derivada de la relacién laboral y de los elementos propios del contrato
de trabajo. Las estipulaciones sobre el precio, el plazo y las condiciones generales
del contrato de trabajo no pueden pactarse en forma caprichosa ya que deben
ajustarse a la naturaleza y finalidad del contrato y a las que resulten mas
convenientes para la entidad estatal (Sentencia C-154 de 1997).

Contrato de prestacion de servicios

El contrato de prestacion de servicios es un tipo contractual que de manera particular se

encuentra tipificado en el articulo 32, numeral 3 del Estatuto General de la Contratacion de la

Administracién Publica y expone lo siguiente:
Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no pueden realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. En ningun caso estos contratos generan relacion
laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable (Ley 80 de 1993, articulo 32).

Como ya vimos en el capitulo anterior, en Colombia se encuentran reguladas las
modalidades de contratacion, a través de la Ley 1150 de 2007, en el caso del contrato de

prestacion de servicios, se encuentra en la modalidad de contratacion directa, esta es una forma
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excepcional de contratacién con la que cuentan las entidades publicas, y es solo para los eventos
gue se encuentran tipificados en la ley, sus principales caracteristicas es que la adjudicacion se
hace de manera mucho mas rapida, sencillay expedita.
Segun lo estipulado en el concepto del Concejo de Estado C 734 de 2022, los
contratos de prestacion de servicios;
i) Solo puede celebrarse para realizar «actividades relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad», es decir, que hagan parte de su
giro ordinario o quehacer cotidiano.
i) Admite que se suscriba tanto con personas naturales como con personas
juridicas. Y requiere que la Entidad Estatal justifique en los estudios previos que
las actividades que buscan encomendarse a aquella «no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados».
iii) Si bien se celebran para obtener la prestacion personal de un servicio, se
diferencian del contrato de trabajo en que quien celebra el contrato de prestacion
de servicios debe mantener autonomia e independencia en la ejecucién de la
labor, lo que significa que no puede existir la subordinacién y dependencia, que
es uno de los elementos constitutivos del vinculo laboral.
iv) Deben ser temporales. Asi lo sefial6 la Corte Constitucional expresando que:
La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido.
En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia
mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para
convertirse en ordinario y permanente, sera necesario que la respectiva entidad
adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se

requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y
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previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. (Concepto C 734
de 2002).

Como lo ha expresado el Concejo de Estado en el concepto C 734 de 2022 el contrato de
prestacion de servicios es un género que a su vez, se clasifica como, (i) contratos de prestacion
de servicios de apoyo a la gestion, (ii) los contratos de prestacion de servicios profesionales, y
(ii) los contratos de prestacion de servicios artisticos, la diferencia entre el contrato de prestacion
de servicios profesionales con las otras dos especies, es el contenido intelectual o intangible al
igual que la formacién profesional que se requiere para desempefar las labores.

Es asi como el Concejo de Estado en sentencia de unificacion 41719 de 2 de diciembre
de 2013 establece a lo que se refiere al contrato de prestacion de servicios profesionales, que:

Su objeto esta determinado por el desarrollo de actividades identificables e
intangibles que impliquen el desempefio de un esfuerzo o actividad, tendiente a
satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado con la gestién
administrativa o funcionamiento que ellas requieran, bien sea acompafiandolas,
apoyandolas o soportandolas, con conocimientos especializados siempre y
cuando dichos objetos estén encomendados a personas consideradas legalmente
como profesionales. Se caracteriza por demandar un conocimiento intelectivo
cualificado: el saber profesional. (Concejo de Estado Sentencia 41719 de 2 de
diciembre de 2013).

Al respecto del conocimiento intelectivo cualificado, se mencionara una sentencia, que
hace referencia de un contrato de prestacion de servicios que se da entre el Gobierno Nacional
y la Federacion Nacional de Cafeteros.

El contrato de prestacion de servicios entre el Gobierno Nacional y la Federacion Nacional
de Cafeteros: Los contratos de prestacion de servicios que han celebrados ambas partes a través
del tiempo estan revestidos de una connotacion especial, al respecto la sentencia C 449/92,

expresa lo siguiente:
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Como lo anota el actor de esta demanda, “el Gobierno Nacional y la Federacién
Nacional de Cafeteros habian venido celebrando dos tipos de contratos: uno de
prestacion de servicios (desde 1927) y otro de administracién del Fondo Nacional
del Café (desde 1940). Dichos contratos, que fueron objeto de sucesivas
prorrogas, desde las fechas acabadas de mencionar, se unificaron mediante el
gue se celebré el 20 de diciembre de 1978, que consagré una duracién indefinida
para la administracion del Fondo Nacional del Café, y para la prestacion de
servicios un término de diez afos. Este contrato, que rigié hasta el 31 de diciembre
de 1988, fue sustituido por el celebrado el 22 de diciembre de 1988, actualmente
vigente, que comprende también la administracién del Fondo y la prestacion de
servicios", por un término de diez afios.

Estudiados estos contratos se observa que siempre ha intervenido el Legislador
en su proceso de celebracion, mediante leyes que en forma previa
han autorizado al Ejecutivo para acordar y perfeccionar dichos contratos.

En efecto, el Decreto Ley 2078 de 1940y las Leyes 45 de 1940 y 11 de 1972 autorizaron
al Gobierno para celebrar este tipo de contratos con la Federacion.

Resulta poco frecuente, ver que un contrato de prestacion de servicios se desarrolle por
un periodo de tiempo tan extenso, en el caso en concreto, se hace necesario un proceso o una
autorizacién especial que el Legislador, le concede al Ejecutivo, todo esto debido a la importancia
gue el gremio cafetero representa para nuestro pais, en estos casos excepcionalisimos vemos
gue el contrato se puede llevar a cabo por periodos largos de tiempo y a su vez se puede
prorrogar, sin que se desvirtle el contrato en si.

Consultoria

Para la doctrina existen diferentes planteamientos sobre el contenido y el alcance de lo

gue se entiende por contrato de consultoria, entendiendo que es un servicio profesional que

facilita a las entidades publicas, el cumplimiento de sus fines estatales y que versa sobre el
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conocimiento, destreza, idoneidad, realizacion para la ejecucion de actividades relacionada con
estudios para la ejecucion de proyectos, sin importar su sector, diagnosticos, prefactibilidad o
factibilidad para programas o proyectos especificos, en este mismo orden de ideas es preciso
definir el contrato de consultoria.
El contrato de consultoria, es la prestacion de servicios profesionales
especializados no normalizados que tengan por objeto identificar, auditar,
planificar o evaluar estudios y proyectos de desarrollo en sus niveles de
prefactibilidad, factibilidad, disefioc u operacion. Comprende, ademas, la
supervision, fiscalizacién y evaluacion de proyectos, sistemas, asi como los
servicios de asesoria y asistencia técnica, elaboracién de estudios econémicos,
financieros, de organizacién, administraciébn, auditoria e investigacién
(Betancourth, 2011, p. 50).

Ahora bien, el contrato de consultoria, no solo tiene fundamentos doctrinales, como lo
vimos en el parrafo anterior, sino que también tiene sustento normativo, a través de la Ley 80 de
1993, en su articulo 32, numeral 2, y expresa lo siguiente:

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a
los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnéstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos,
asi como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision. Son
también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion
de disefios, planos, anteproyectos y proyectos...” (Ley 80 de 1993, articulo 32).

Es por esto que, el objeto de dicho contrato es el que nos permitird determinar su
aplicacion en el momento debido. Al respecto la sentencia C 326 de 1997, manifiesta lo siguiente:

El objeto de los contratos de consultoria no esta relacionado directamente con las

actividades de la entidad que los requiere, o con su funcionamiento, a través de
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ellos la administracion contrata servicios especializados de asesoria,
interventoria, gerencia de obra o de proyectos, o la elaboracién de estudios y
diagnésticos, que no siempre coinciden en su contenido con la Orbita de las
actividades propias de la entidad contratante (Sentencia C-326 de 1997).
El Consejo de Estado en la sentencia con Radicacion No. (24996), determiné las

caracteristicas principales que tiene el contrato de consultoria y lo hizo de la siguiente manera:
La caracteristica fundamental o basica que servird para identificar los contratos
estatales de consultoria serd la indole técnica de su contenido, la cual constituye
el “comun denominador” de todas las actividades descritas como posibles
integrantes de su objeto, consideracion que se robustece si se tiene presente que
segun lo sefiala la misma norma legal, el desarrollo y la ejecucién de esas
actividades generalmente se requiere y se justifica en cuanto a las mismas han
de servir para evaluar, para analizar, para examinar, para diagnosticar la
prefactibilidad o factibilidad de proyectos de inversion o proyectos especificos,
esto es que la consultoria tiene como objeto de analisis la ejecucion de proyectos
0 de obras que por esencia son de relativa complejidad técnica o que giran en
rededor de los mismos...” (Accién Contractual, 13).

El trabajo como derecho fundamental

La Constitucién Politica de nuestro pais, le da el rango de derecho fundamental al trabajo,

dada la importancia que este reviste para las personas que son activas laboralmente en nuestro

territorio, de ahi radica la importancia que se le da a la forma en que una persona es contratada

para desempefiar una labor, ya que de esto depende las garantias o beneficios que va poder

obtener del empleador y toma mucha mas relevancia, cuando el empleador es el propio Estado,

teniendo este una funcion principal de garantizar que a todos las personas residentes en nuestro

territorio se le vean garantizados sus derechos fundamentales, al respecto del derecho al trabajo,

el articulo 25 de la Carta Magna, indica lo siguiente: “el trabajo es un derecho y una obligacion
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social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccién del Estado. Toda persona
tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas” (Constitucién Politica de Colombia,
1991, articulo 25).

También, en reiterada jurisprudencia las Altas Cortes se han encargado de darle la
importancia que el derecho al trabajo tiene en la Constitucion Politica, no solo para el individuo
gue lo ejerce, sino para su nucleo familiar, gue en dltimas son los que también se ven favorecidos
o desfavorecidos, por la modalidad contractual que posea su familiar, es por esto que en la
sentencia T-611 de 2001, la Corte Constitucional, manifiesta lo siguiente, acerca del derecho
fundamental al trabajo:

La interpretacion constitucional recae sobre un objeto de mayor complejidad el
derecho al trabajo como uno de los valores esenciales de nuestra organizacion
politica, fundamento del Estado social de derecho, reconocido como derecho
fundamental que debe ser protegido en todas sus modalidades y asegurar el
derecho de toda persona al desempefio en condiciones dignas y justas, asi como
los principios minimos fundamentales a los que debe sujetarse el legislador en su
desarrollo y la obligacion del Estado del desarrollo de politicas de empleo hacen
del derecho al trabajo un derecho de central importancia para el respeto de la
condiciéon humana y cumplimiento del fin de las instituciones. (Sentencia T-611/01,
2001).

El trabajo como Derecho Fundamental, aun en estados de excepcion: Siendo el
trabajo el sustento econdémico de la mayoria de las familias en nuestro pais, este no se
puede ver perturbado en ningln momento, ni por ninguna situacién ajena a su normal
desarrollo, es por este motivo que la sentencia C 345/93, indica lo siguiente, para los
estados de excepcion que se pueden presentar en el territorio nacional:

El trabajo es una actividad que goza en todas sus modalidades de la especial

proteccion del Estado. Una de las garantias es el estatuto del trabajo, que contiene
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unos principios minimos fundamentales (articulo 53), cuya proteccién es de tal
naturaleza, que es inmune incluso ante el estado de excepcién por hechos que
perturben o amenacen perturbar en forma grave e inminente el orden social,
econdémico y ecologico. El gobierno, con las facultades excepcionales que le
otorga la declaratoria de dicho estado, no puede desmejorar los derechos sociales
de los trabajadores (articulo 215).

Empleo publico

Se puede entender como empleo publico, las competencias que son atribuidas y
desarrolladas en los diferentes 6rganos que se constituyen para dar cumplimiento a una variedad
de funciones publicas que se dan por la separacion de los poderes en nuestro sistema, las cuales
estan concretadas en las funciones legislativas, ejecutiva y judicial.

Es entonces que del empleo publico se derivan funciones publicas que deben de ser
desarrolladas por personas particulares, vinculadas mediante una relacién de servicio a la
administracion, que genera un vinculo laboral con el Estado, a los que se le reconoce como
servidores publicos, adicionalmente este se encuentra definido en el articulo 123 de la
Constitucion Politica:

Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios.
Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, articulo 123).

A su vez, la sentencia 00248 de 2014 del Consejo de Estado, indica lo siguiente acerca

del empleo publico en Colombia:
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En esta primera vinculacién encontramos a los denominados empleados
publicos, que son aquellas personas que se vinculan a la Administracion a
través de acto de nombramiento para desarrollar o atender un conjunto de
funciones que estan previa y taxativamente descritas en la ley, es decir un
empleo; y que por naturaleza son de caracter permanente e inherentes a la
actividad de aquella (Sentencia 00248 de 2014 Consejo de Estado).

Es por esta razon que,
El servidor publico es aquel que independientemente de su denominacioén, ya sea
funcionario o servidor civil, estd normado por un régimen de funcién puablica bajo
una ley especifica de derecho publico o mediante disposiciones equivalentes, y
asume actividades enmarcadas en los intereses primordiales (Martinez vy
Ramirez, 2008, p. 22).

Los servidores publicos como género comprenden diferentes especies como: “los

miembros de las corporaciones publicas, los empleados publicos y trabajadores oficiales

del Estado y sus entidades descentralizadas territoriales y por servicios” (Martinez y

Ramirez, 2008, p. 15). Es importante mencionar que, dentro del empleo publico,

encontramos diferentes clasificaciones, segun la modalidad contractual, con la que la

persona ingresa a la entidad publica, estas modalidades son las siguientes:
Servidor con vinculo laboral: Se presentan cuando concurren estos elementos
esenciales: actividad personal, subordinada y remunerada. En la administracion
publica colombiana, esta modalidad esta conformada entonces por los empleados
publicos y los trabajadores oficiales, como ya se ha indicado, dependiendo
respectivamente del vinculo estatutario o legal y reglamentario, o del vinculo

contractual. (Martinez y Ramirez, 2008, p. 27).
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Sobre ésta vinculacion el Consejo de Estado en la sentencia 00248 de 2020, hace una
aclaracion dado que en algunas ocasiones se presenta lo que se denomina “funcionario de

hecho”, esto se presenta con la siguiente situacion:

Sobre el “funcionario de hecho” corresponde a un tipo de vinculacion inusual y
anormal, que se configura cuando (i) existe un cargo publico; (ii) se ejercen las
funciones de manera irregular (sin nombramiento o eleccion, segun el caso, ni
posesion o que estos ya no estén vigentes), y (i) que se desemperien las labores
en las mismas condiciones en las que lo haria un funcionario de planta de la
entidad. Igualmente, cuando estas se desplieguen con la anuencia y permiso de
las autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones.
Funcionarios y empleados publicos: El vinculo legal y reglamentario se predica
de los funcionarios y empleados publicos, y se explica en la unilateralidad tipica
del derecho administrativo, por el sometimiento a la ley y al reglamento como
normas preexistentes en las condiciones de trabajo (Martinez y Ramirez, 2008, p.
27).

Trabajadores oficiales: Parte del vinculo contractual o relacién bilateral, son
entonces los que laboran en empresas industriales y comerciales del Estado, del
nivel nacional o territorial, y en las sociedades de economia mixta con predominio
del capital oficial, que supera el 90%. Ademas de estos, por excepcion también lo
son, quienes laboran en la construccién y sostenimiento de obras publicas en la
administracion central y en los establecimientos publicos, tanto nacional como
territorial (Martinez y Ramirez, 2008, p. 15).

Supernumerarios: Se emplean para suplir vacancias temporales de los
empleados publicos en caso de licencia o vacaciones, y para desarrollar

actividades de caracter netamente transitorio. Para la vinculacion de este
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personal, existen requisitos como: las funciones deben estar detalladas, en la ley

o el reglamento, los cargos temporales, deberan estar previamente incluidos

dentro de la planta de personal de la respectiva entidad. Los salarios y

prestaciones correspondientes a los cargos temporales, deben estar apropiados

en el presupuesto de la entidad y las partidas deben estar disponibles.

Las caracteristicas de los supernumerarios son:

Excepcion a la regla

Fecha exacta de inicio y terminacion

Solo para suplir vacaciones y licencias (Martinez y Ramirez, 2008, p. 27).

Estabilidad laboral reforzada para supernumerarios: La Corte Constitucional, en la

sentencia C 401/98, expone lo siguiente para las mujeres gue han venido trabajando de manera

ininterrumpida en una entidad publica, bajo la modalidad de supernumerario:

Sin embargo, la Corte debe aclarar que la demostracién de la permanencia de la
relacion no permitiria, en ninglin caso, el acceso directo a la carrera administrativa.
Esta demostracion tendria efectos tan solo frente al reconocimiento de las
prestaciones sociales desconocidas, pues es sabido que, para el acceso a dicha
carrera, es necesario el cumplimiento de los requisitos de rango constitucional y
legal exigidos para ello. (Sentencia C-401 de 1998).
El principio de igualdad sirve en nuestro ordenamiento juridico entre otras cosas, para
acceder al empleo publico, dado que muchas veces se utilizan métodos distintos al concurso
publico y se otorgan los puestos de trabajo, bajo herramientas de seleccion diferentes, al

respecto la sentencia C 102/22, habla lo siguiente:

La igualdad cumple un triple papel en nuestro ordenamiento constitucional por
tratarse simultaneamente de wunvalor, de un principioy de un derecho

fundamental. Este multiple caracter se deriva de su consagracion en preceptos
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gue cumplen distintas funciones. Asi, por ejemplo, el preambulo establece entre
los valores que pretende asegurar el nuevo orden constitucional la igualdad,
mientras que el articulo 13 superior ha sido considerado como la fuente del
principio y del derecho fundamental de igualdad. Adicionalmente existen otros
mandatos de igualdad dispersos en el texto constitucional, que en su caso actian
como normas especiales que concretan la igualdad en ciertos ambitos definidos
por el Constituyente. Por ejemplo, el articulo 53 superior reafirma el derecho a la
“igualdad de oportunidades para los trabajadores” y en el numeral 7° del articulo
40 dispone que todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho
puede (...) Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos.

Por Ultimo, es importante mencionar que, a los supernumerarios después de varios
vaivenes de las Altas Cortes, respecto del tema del reconocimiento de las prestaciones legales
en la sentencia 03093 del afio 2011, el Consejo de Estado, les dio el reconocimiento de estos
derechos, de la siguiente manera:

En relacién con el tema del personal Supernumerario se concluye que: (i) no puede ser

utilizado para evitar el cumplimiento de las prestaciones sociales legales, (ii) su duracion

no puede ser limitada, pues la contratacion la determina la permanencia de la actividad a

desarrollar, y (iii) su utilizacion debe ser de caracter excepcional. En esa medida le asiste

razén al tribunal cuando afirma que hoy en dia los supernumerarios tienen derecho a

prestaciones sociales desde el mismo momento de la vinculacion y en forma

proporcional al tiempo laborado. (Sentencia 03093 de 2011).
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Riesgos en los que puede incurrir un funcionario a la hora de celebrar un contrato de
manera errénea.

Cuando un funcionario publico celebra un contrato de manera inadecuada o incorrecta,
puede incurrir en varios tipos de sanciones, entre ellas disciplinarias, judiciales (penales y civiles)
o fiscales. En este capitulo de forma muy somera analizaremos desde la norma y la
jurisprudencia cuales son esas sanciones o riesgos en que se puede incurrir. Es importante tener
presente que las sanciones no son excluyentes entre si y un funcionario puede ser castigado a
la vez por varios tipos de sanciones por la celebracion indebida de un contrato.

Sanciones disciplinarias: Inhabilidades e incompatibilidades
Inhabilidades:

Las inhabilidades son de orden Constitucional y legal, ellas implican: incapacidad,
ineptitud o impedimento para el desarrollo de un empleo, imposibilitan el ejercicio de las
funciones. Las causas que producen inhabilidad son de diferente orden y especie, generalmente
obedecen a razones de tipo natural, juridico o moral entre otras, la incursién en ellas constituye
falta disciplinaria y dicha conducta debe ser investigada dentro del proceso disciplinario
correspondiente.

La Corte Constitucional, en la sentencia C 546 de 1993, nos define lo que son las

inhabilidades, asi

Las inhabilidades, entonces, son aquellas circunstancias creadas por la
Constitucién o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea elegida o
designada en un cargo publico, y en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo
a quienes ya se encuentran vinculados al servicio y tienen como objetivo
primordial lograr la moralizacion, idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes
van a ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos. Asi las cosas, las

inhabilidades son de distinta indole, v.gr. generales, es decir, que operan para
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toda clase de empleados del sector publico; especificas, para una determinada
entidad o rama del poder, limitadas en el tiempo, permanentes, absolutas,
relativas, etc. Las inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o
requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al
servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nhombramiento y remocion,
deben estar consagrados de forma expresa y clara, y pueden hacer parte del
estatuto general que rige la funcién publica, o de manera especifica, del estatuto
de carrera, o de personal de cada entidad, sector o rama del poder publico
(Sentencia C-546 de 1993).

También en una sentencia mucho mas reciente la C 053/21, la Corte Constitucional
explica cudles son las finalidades especificas del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades para el ejercicio de la funcion publica y lo define de la siguiente manera:

Las inhabilidades persiguen dos finalidades generales que derivan, entre otros,
del articulo 209 de la Constitucion. Primera, “garantizar la transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia en el servicio
publico”. Segunda, “asegurar la primacia del interés general sobre el interés
particular del aspirante”. En contratacion estatal, las inhabilidades persiguen al
menos cuatro finalidades especificas, a saber: (i) fijar “la capacidad juridica de
determinadas personas para ser sujeto de la relacién contractual”, (ii) “materializar
los principios de la funcion administrativa” en el marco de los contratos publicos,
(iii) garantizar “la seleccion de los contratistas en condiciones objetivas” y, por
ultimo, (iv) asegurar “la celebracion y ejecucion del instrumento contractual.

A su vez el Codigo Disciplinario, Ley 1952 de 2019, en sus articulos 41 y 42, se refiere

acerca de las inhabilidades de la siguiente manera:

Inhabilidades Sobrevinientes. Las inhabilidades sobrevinientes se presentan

cuando al quedar en firme la sancion de destitucion e inhabilidad general el sujeto



35

disciplinable sancionado se encuentra ejerciendo cargo o funcién publica diferente
de aquel o aquella en cuyo ejercicio cometio la falta objeto de la sancion. En tal
caso, se le comunicara al actual nominador para que proceda en forma inmediata
a hacer efectivas las consecuencias (Ley 1952 de 2019, articulos 41 y 42).

También constituyen inhabilidades para desempefiar cargos publicos, a partir de la

ejecutoria del fallo, las siguientes:
Ademés de las descritas en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion
Politica, haber sido condenado a pena privativa de la libertad mayor de cuatro
afos por delito doloso dentro de los diez afios anteriores, salvo que se trate de
delito politico. Esta inhabilidad tendra una duracién igual al término de la pena
privativa de la libertad.
Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los Ultimos cinco
(5) afios por faltas graves o leves dolosas o por ambas. Esta inhabilidad tendra
una duracion de tres afios contados a partid de la ejecutoria de la UGltima sancion.
Hallarse en estado de interdiccion judicial o inhabilitado por una sancién
disciplinaria 0 penal, o suspendido en el ejercicio de su profesién o excluido de
esta, cuando el cargo a desempeniar se relacione con la misma.
Haber sido declarado responsable fiscalmente (Ley 1952 de 2019, articulo 42).
Incompatibilidades:
La incompatibilidad ha sido definida jurisprudencialmente, a través de la sentencia C 349

de 1994, como:

La imposibilidad juridica de coexistencia de dos actividades”, a su vez ha
expresado sobre las consecuencias que generan las incompatibilidades, lo

siguiente, “si en ella se incurre, el propio ordenamiento contempla la imposicion
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de sanciones que en su forma mas estricta llevan a la separacion del empleo que
se viene desempefiado” (Sentencia C-349/ de 1994).
A su vez, las incompatibilidades también se ven tipificadas en el articulo 43 de Ley 1952
de 2019, las cuales son las siguientes:
Para todo servidor publico, adquirir o intervenir directa o indirectamente, en remate
o venta de bienes que se efectlen en la entidad donde labore o en cualquier otra
sobre la cual ejerza control jerarquico o de tutela o de funciones de inspeccion,
control y vigilancia (Ley 1952 de 2019, articulo 43).
Sanciones penales
Las sanciones penales incluyen penas privativas de la libertad, como la pena de
prisién o la prision domiciliaria; multas de tipo pecuniario; y la imposicion de penas
privativas de otros derechos, como la pérdida del empleo o cargo publico o la
inhabilitacién para el ejercicio de la profesién; entre otros.
Los delitos contra la administracion publica, contenidos en el Titulo X del Cddigo
Penal (Ley 599 de 2000), son conductas que atentan contra el correcto
funcionamiento de la gestion publica, la cual debe cefiirse a los principios y valores
consagrados en la Constitucion Politica para el ejercicio de la funcién estatal, entre
los cuales se encuentran los principios de legalidad, moralidad, celeridad y
publicidad, entre otros (Observatorio de Transparencia y anticorrupcion, S.F).

La Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal), trae dos capitulos acerca de la indebida celebracion
de contratos publicos o tréfico de influencias, en que pueden incurrir los servidores publicos,
estos van desde el articulo 408, hasta el articulo 411-A, vemos que el legislador, en su intento
por acabar con la adjudicacion de los contratos estatales para pagar favores politicos (por
ejemplo, cuotas politicas que se prometen en campafia) o para satisfacer intereses econémicos
de algunos politicos, hizo un estudio riguroso, y traté de abarcar todas las maneras posibles en

gue un servidor publico pueda satisfacer intereses propios o de personas cercanas.
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Aca se expondra de manera general lo contenido en el Cédigo Penal, frente a la
trasgresion del régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades y la celebracién de contratos
sin el cumplimiento de todos los requisitos legales, no mencionaremos todos los articulos del
Cadigo Penal, bastara con mencionar el 408, que habla de la violacion legal o constitucional, de
inhabilidades e incompatibilidades, en que puede incurrir un servidor publico que intente
favorecerse o favorecer a alguien mas, con un contrato estatal.

El servidor publico que en ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitacion,
aprobacién o celebracion de un contrato con violacién al régimen legal o a lo
dispuesto en normas constitucionales, sobre inhabilidades o incompatibilidades,
incurrira en prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses,
multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios

minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos

y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses. (Cédigo
Penal, articulo 408).

Vemos como este delito tiene varias sanciones, no solo es la privacion de la libertad, sino
gue también tiene multa pecuniaria y politica, pero no es solo este, sino todos los demas que
estan contenidos en los Capitulos IV (De la celebracion indebida de contratos) y V (Del trafico de
influencias) del Cédigo Penal, esto se debe a que son delitos que necesitan de un sujeto especial,
el cual es el servidor publico, que por su caracteristica de trabajar para el Estado y que su
compromiso es velar por las arcas del mismo, las sanciones deben ser mucho méas severas.

Existe reiterada jurisprudencia de las Altas Cortes sobre estos delitos, para darle un
mayor alcance al tema, abordaremos las siguientes sentencias:

Sentencia C 652 de 2003. La violacion del régimen de contratacion en cuanto a
las formalidades contractuales, al estatuto de inhabilidades e incompatibilidades
y a la persecucién del interés colectivo atenta principalmente contra la moralidad

y el correcto funcionamiento de la administracion publica, en tanto se supone que
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el desempefio de los servidores del Estado al comprometer las arcas estatales
debe ser aséptico, transparente y ajustado a las necesidades de la comunidad, no
a sus propios intereses (Sentencia C-652 de 2003).
Rad AP375/2014. El Gobernador de Santander formuld denuncia contra David
Ramos Moreno -ex director del Hospital Integrado de Sabana de Torres- porque
en el 2004 celebro6 22 contratos de prestacion de servicios con distintas personas,
sin los correspondientes certificados de disponibilidad presupuestal, entre otros
documentos. Rad AP375/2014- (No hay necesidad que represente un menoscabo
patrimonial para la configuracién del delito, reiterando la tesis de la Corte
Constitucional sentencia C 652 de 2003” (CSJ SCP 43081 de 2014, 2014).

Sanciones por parte de la Procuraduria

Las sanciones disciplinarias a los servidores publicos estan en cabeza de la Procuraduria

General de la Nacion, pues este es el 6érgano encargado de investigar, iniciar o remitir una

investigacion o juzgamiento de competencia de los 6rganos de control disciplinario interno de las

entidades publicas.
En nuestro ordenamiento juridico, se entiende por falta disciplinaria, lo siguiente:
Constituye falta disciplinaria y, por lo tanto, da lugar a la imposicién de la sancion
disciplinaria correspondiente la incursion en cualquiera de las conductas previstas
en este codigo que conlleven incumplimiento de deberes, extralimitacion en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar
amparado por cualquiera de las causales de exclusiébn de responsabilidad
contempladas en esta ley” (Ley 1952 de 2019, articulo 26).

Estas sanciones existen, dado que las personas que trabajan con el Estado colombiano
ostentan un estatus especial que los distingue de los demas, es por esto que se espera que ellos

actien de manera mas ejemplar que el resto, y mas aun cuando ellos son los encargados de
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administrar las arcas de la Nacién, por lo tanto, el articulo 5 de la Ley 1952, define los fines de la

sancion disciplinaria, de la siguiente manera:

La sancion disciplinaria tiene funcidon preventiva o correctiva, para garantizar la efectividad

de los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados internacionales,

gue se deben observar en el ejercicio de la funcién puablica (Ley 1952 de 2019, articulo

5).

La sancién disciplinaria se puede dar por accién u omisién en el cumplimiento de los

deberes propios que se desarrollan, por lo que el servidor publico debe prever el resultado, con

el fin de evitarlo, ya que de lo contrario equivaldria a producir el dafio.

A su vez, existen causales de la exclusién de la responsabilidad disciplinaria, las cuales

exonerarian de cualquier sancion o pena al funcionario que logre probarla de manera correcta,

dichos eximentes de responsabilidad estdn contemplados en el articulo 31 del Cddigo

Disciplinario, Ley 1952 de 2019:

Causales de exclusién de la responsabilidad disciplinaria. No habréa lugar a

responsabilidad disciplinaria cuando la conducta se realice:

1.

2.

Por fuerza mayor,

En caso fortuito;

En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor
importancia que el sacrificado;

En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con
las formalidades legales;

Para salvar un derecho propio o ajeno al cual debe ceder el cumplimiento
del deber, en razon de la necesidad, adecuacion, proporcionalidad y
razonabilidad;

Por insuperable coaccién ajena;

Por miedo insuperable;
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8. Con la conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye

falta disciplinaria...

9. En situacion de inimputabilidad... (Ley 1952 de 2019, articulo 31).

Teniendo en cuenta las sanciones en las que un funcionario puede incurrir al no actuar

de forma debida, con respecto a la celebraciéon de contratos, el Consejo de Estado en sentencia

con radicado numero 0271-10, se ha pronunciado haciendo énfasis en los deberes de los

funcionarios.

Es deber de todo servidor publico, en especial el gerente de una entidad,
responder por la actividad contractual, es decir, poner en conocimiento de las
respectivas Camaras de Comercio las sanciones y multa impuestas a las
contratistas derivadas del incumplimiento de sus obligaciones contraidas en virtud
de los contratos estatales, como deber legal (Sentencia 29 del Consejo de Estado,

2012).

Asi mismo, la Corte Constitucional, se ha manifestado en reiteradas ocasiones acerca del

tema de la siguiente manera:

La Sala considera que en virtud del principio de la responsabilidad, los servidores
publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratacion,
a vigilar la correcta ejecucion del objeto contratado y a proteger los derechos de
la entidad, del contratista y de los terceros que puedan verse afectados por la
ejecucion del contrato, de tal manera que los servidores publicos responderan por
sus actuaciones y omisiones antijuridicas, responsabilidad que recae sobre el
gerente de la Entidad, dadas las relaciones de sujecion que lo obligan a mantener
un tipo especial de responsabilidad frente a sus deberes y obligaciones como
director maximo de la entidad. En reiteradas oportunidades, la Corte

Constitucional se ha pronunciado en relacion con las finalidades y funciones de
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los érganos de control. En efecto, esta Corporacién ha sostenido que la funcién
disciplinaria, que el Constituyente atribuye en forma prevalente a la Procuraduria
General de la Nacién, busca garantizar la correcta marcha y el buen nombre de la
cosa publica, por lo que juzga el comportamiento de los servidores publicos frente
a normas administrativas de caracter ético destinadas a proteger la eficiencia,
eficacia y moralidad de la administracion publica. Por su parte, el 6rgano fiscal
vigila la administracion y el manejo de los fondos o bienes publicos, para lo cual
puede iniciar procesos fiscales en donde busca el resarcimiento por el detrimento
patrimonial que una conducta o una omision del servidor publico de un particular
haya ocasionado al Estado. De ahi que, incluso la evaluaciéon del dafio en la
responsabilidad disciplinaria es diferente del que se origina en la responsabilidad
fiscal, pues el primero es basicamente un dafio extrapatrimonial no susceptible de
valoracién economica y, el segundo se refiere exclusivamente a un dafio
patrimonial. Asi mismo, es claro que el proceso disciplinario tiene un caracter
sancionatorio que busca impedir el comportamiento arbitrario de los funcionarios
publicos, mientras que el proceso fiscal “no tiene un caracter sancionatorio, ni
penal, ni administrativo, sino que tiene un fundamento resarcitorio” (Sentencia C-
484 del 2000).
Sanciones de la Contraloria o fiscales
Las sanciones fiscales son impuestas, por medio del proceso de responsabilidad fiscal
consagrado en la Ley 610 de 2000, modificada por la Ley 1474 de 2011 y el Decreto Ley 403 del
2020, el cual se define “como el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las
Contralorias con el fin de determinar la responsabilidad de los servidores publicos y de los
particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen de cualquier

forma un dafio al patrimonio del Estado” (Concepto Sala de Consulta y Servicio Civil. 2007).
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Como ya se menciono en la sentencia C 484 de 2000, la finalidad del proceso fiscal es
buscar el resarcimiento por el detrimento patrimonial, donde su fundamento principal es el
resarcimiento de las arcas del Estado por parte de la persona que ocasiono el dafio pecuniario.
Recomendaciones de la OIT (Organizacion Internacional del Trabajo) sobre el contrato de
prestacién de servicios

La Organizacién Internacional del Trabajo, es la entidad encargada de promover buenas
practicas en el tema del trabajo a nivel internacional, dicha organizacién se encarga de velar por
los derecho de los trabajadores en la mayoria de paises del mundo, es por esto que sus
recomendaciones deberian tener una mayor preponderancia en nuestro pais, dada la
importancia que estas tienen y la escasa seguridad laboral con la que cuentan los empleados en
nuestro territorio, es por este motivo que se traen a colacién dos convenios, que aunque no
hablen de manera expresa sobre el contrato de prestacion de servicios, si hacen una invitacion
abierta a las naciones que hacer parte de la Organizacion (OIT), para que velen por la proteccion
de los derechos de sus trabajadores.

Convenio 111 de 1958 la OIT (Convenio sobre la discriminacion)
Todo Miembro para el que este convenio se halle en vigor se obliga a formular y
llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las
condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato
en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion
al respecto”. (Organizacion Internacional del Trabajo, articulo 2).
Recomendacién 198 de 2006
1. Los Miembros deberian formular y aplicar una politica nacional encaminada a
examinar a intervalos apropiados y, de ser necesario, a clarificar y a adoptar el
ambito de aplicacién de la legislacion pertinente, a fin de garantizar una proteccion
efectiva a los trabajadores que ejercen su actividad en el marco de una relacion

de trabajo;
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2. La naturaleza y el alcance de la proteccién otorgada a los trabajadores
vinculados por una relacion de trabajo deberian ser definidos por la legislacion o
la practica nacionales o ambas, teniendo en cuenta las normas internacionales
pertinentes. Esta legislacion o practica, incluidos los elementos relativos al
alcance, el ambito de aplicacion y la responsabilidad de su aplicacion, deberia ser
clara y adecuada a fin de asegurar la proteccién efectiva de los trabajadores
vinculados por una relacién de trabajo;

3. La politica nacional deberia formularse y aplicarse de conformidad con la
legislacién y la practica nacionales, en consulta con las organizaciones mas
representativas de empleadores y trabajadores;

4. La politica nacional deberia incluir, por los menos, medidas tendentes a:

b). Luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas, en el contexto de, por
ejemplo, otras relaciones que puedan incluir el recurso a otras formas de acuerdos
contractuales que ocultan la verdadera situacion juridica, entendiéndose que
existe una relacion de trabajo encubierta cuando un empleador considera a un
empleado como si no lo fuese, de una manera que oculta su condicién juridica, y
gue pueden producirse situaciones en las cuales los acuerdos contractuales dan
lugar a que los trabajadores se vean privados de la proteccién a la que tienen
derecho

5. En el marco de la politica nacional los Miembros deberian velar en particular
por asegurar una proteccion efectiva a los trabajadores especialmente afectados
por la incertidumbre en cuanto a la existencia de una relacion de trabajo,
incluyendo a los trabajadores, asi como a los trabajadores mas vulnerables, los
jovenes trabajadores, los trabajadores de edad, los trabajadores de la economia
informal, los trabajadores migrantes y los trabajadores con discapacidades”

(Organizacion Internacional del Trabajo, S.F)
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Acerca del contrato de prestacion de servicios, se puede hacer un andlisis a través del

tiempo, con las diferentes posturas jurisprudenciales, que las Altas Cortes han venido

manifestando, esto a raiz de varios interrogantes que genera dicho contrato a saber, i) la

subordinacion, ii) el principio de realidad sobre las formas, iii) la responsabilidad legal que pueden

acarrear las entidades publicas, y iv), el principio de no continuidad.

Linea jurisprudencial

Sentencia

Tema

Pronunciamiento

Relevancia

C 056 de 1993
(Sentencia C-
056/93, 1993)

Principio de realidad sobre las formas

Subordinacién

En el contrato
administrativo de
prestacion de servicios, la
actividad humana que la
persona natural o juridica
se obliga a ejecutar en
favor del ente publico, no
puede realizarse “bajo la
continuada dependencia o
subordinacién” de este
Gltimo. La relacion laboral
no puede en efecto ser
objeto de un contrato de
prestacion de servicios. En
el plano legal, frente a la
entidad administrativa debe
entenderse siempre un
contratista independiente.

La administracion no esta
legalmente autorizada para
celebrar un contrato de
prestacion de servicios que
en su formacioén o en su
ejecucion exhiba las notas
de un contrato de trabajo.
La autorizacién que el
legislador concede al
gobierno para celebrar un
contrato determinado -en
este caso el de prestacion
de servicios- puede ser
mas 0 menos amplia y
contemplar excepciones a
sus formulaciones
generales...

Por su parte, la prohibiciéon
de pactar el pago de
prestaciones sociales en
los contratos de prestacion
de servicios, es
consecuencia con la
naturaleza de ese contrato
y Ssu objeto que, de
conformidad con la ley, no
es subsumible en el
esquema del contrato de
trabajo.

En la primera parte de la sentencia lo
gue la Corte Constitucional quiere dejar
claro es que en un contrato de
prestacion de servicios no puede existir
la subordinacion por parte del ente
publico y que en caso de que esto
ocurra, dicho contrato puede estar
mutando a uno laboral.

En el segundo parrafo, lo que se puede
destacar es que las entidades publicas
tienen autorizacion legal solo para
desarrollar el contrato de prestacion de
servicios, bajo ciertos pardmetros
preestablecidos de los cuales no se
puede salir.

C 154 de 1997
(Sentencia C

Principio de realidad sobre las formas

El contrato de prestacion
de servicios se celebra por

En los entes estatales, el contrato de
prestacion de servicios, solo se puede
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154 de 1997,
1997)

el Estado en aquellos
eventos en que la funcién
de la administracién no
puede ser suministrada por
personas vinculadas con la
entidad oficial contratante o
cuando requiere de
conocimientos
especializados, para lo cual
se establecen las
siguientes caracteristicas:
a. la prestacion de servicios
versa sobre una obligacion
de hacer para la ejecucién
de labores en razén de la
experiencia, capacitacion y
formacion profesional de
una persona en
determinada materia, con
la cual se acuerdan las
respectivas labores
profesionales, b. La
autonomia e independencia
del contratista desde el
punto de vista técnico y
cientifico, constituye el
elemento esencial de este
contrato, c. La vigencia del
contrato es temporal y, por
lo tanto, su duracién debe
ser por tiempo limitado y el
indispensable para ejecutar
el objeto contractual
convenido. Por dltimo, no
es posible admitir confusién
alguna con otras formas
contractuales y mucho
menos con los elementos
configurativos de la
relacion laboral, razén por
la cual no es procedente en
aquellos eventos el
reconocimiento de los
derechos derivados de la
subordinacién y del
contrato de trabajo en
general, pues es claro que
si se acredita la existencia
de las caracteristicas
esenciales de éste quedara
desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto
acusado y surgira entonces
el derecho al pago de las
prestaciones sociales en
favor del contratista, en
aplicacion del principio de
la primacia de la realidad
sobre las formas en las
relaciones de trabajo.

desarrollar cuando no exista personas
de planta calificado para realizar la
funciébn que se busca, ademas este
contrato se debe celebrar solo por un
tiempo determinado, para cumplir
también con un objeto determinado, y
goza de unas caracteristicas
especialisimas que se deben de tener en
cuenta a la hora de celebrar el contrato,
a saber, son:

a. La prestacion debe ser sobre
una obligacién de hacer;

b. Laautonomia del contratista;

c. Lavigencia del contrato es
temporal. Por lo que es
importante tener fecha de
inicio y de culminacién del
mismo.

T 523 de 1998
(Sentencia T-
523/98, 1998)

Subordinaciéon
Principio de realidad sobre las formas

Responsabilidad del Estado

Puede ocurrir que por una
equivocada conduccion de
la vigilancia en la ejecucion
del objeto contractual o por
la inadecuada
programacion de la
contratacion estatal, en la
realizacion del mismo se
impongan elementos
esenciales de otro tipo de

La importancia de esta sentencia de
accion de tutela, radica en que la misma
se apoya en conceptos expuestos en la
sentencia C -154 de 1997, con lo que ya
se esta creando una sola linea de
interpretacion respecto al contrato de
prestacion de servicios.

También es importante esta sentencia,
dado que aborda los 3 temas principales
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relacion contractual, como
sucede en oportunidades
con aquellos determinantes
de la relacion laboral.

Como se sefial6 en la
providencia transcrita, el
elemento diferenciador del
contrato de trabajo frente al
de prestacion de servicios
radica en la subordinacion
o dependencia en que
debe efectuarse la
prestacion personal de la
actividad convenida; quien
celebra un contrato de
prestacion de servicios
tiene la calidad de
contratista independiente,
sin que pueda reclamar los
derechos propios de una
relacion laboral.

Por esta razén, la Corte en
vigencia del principio
contenido en el articulo 53
de la Carta Politica, que
consagra la primacia de la
realidad sobre las formas
en las relaciones laborales
y para la efectividad del
mandato constitucional que
ordena la proteccion
especial al trabajo y demas
garantias laborales, a
cargo del Estado, indicé
que quien haya llevado a
cabo una prestacion laboral
encuadrada dentro de una
forma contractual de
prestacion de servicios
“...podra demandar por la
via judicial competente el
reconocimiento de la
existencia de la vinculacion
laboral y las consecuencias
derivadas del presunto
contrato de trabajo
relacionadas con el pago
de prestaciones sociales.”
Con dicho proposito el
interesado puede acudir a
las vias procesales
ordinarias laborales, en
caso de tratarse de una
relacion derivada de una
relacion contractual, o a la
contenciosa administrativa,
cuando la vinculacion
emana de una relacion
legal, haciendo uso de los
medios probatorios
necesarios, a fin de
demostrar la existencia de
un “contrato de trabajo
realidad”, esto es, la
prestacion personal de un
servicio y la subordinacién
o dependencia durante la
ejecucién de la labor

gue se estan analizando en la linea
jurisprudencial y deja claro lo que puede
pasar en caso de que las entidades
estatales hagan un uso errado del
contrato de prestacion de servicios.

Por dltimo, la sentencia describe e invita
a utilizar las herramientas judiciales a
toda persona que sienta que sus
derechos laborales se le han
menoscabado.
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convenida, con las
garantias procesales y
sustantivas consagradas
en el ordenamiento juridico
vigente, a fin de reclamar
los derechos provenientes
de la vinculacién laboral.

C 739 de 2002
(Sentencia C-
739/02, 2002)

Subordinacién

Principio de realidad sobre las formas

La persona que contrata
con el Estado no adquiere
por ese solo hecho la
categoria de empleado
publico o de trabajador
oficial y, por lo tanto, la
subordinacion del
empleado y del trabajador
oficial se opone a la
independencia y autonomia
de que gozan los
contratistas de prestacion
de servicios, de tal forma
que la situacion legal y
reglamentaria de los
primeros no es equivalente
ni asimilable a la posicién
que ostenta el contratista
independiente.

Conforme a lo anterior el
trato diferente que reciben
unos y otros se justifica por
la existencia de una
razonable diferencia dada
por el caracter
independiente y autbnomo
de los contratistas frente a
la dependencia o
subordinacién de los
trabajadores y empleados
publicos.

La vigencia del contrato de
prestacion de servicios es,
por su naturaleza temporal
y sélo podra celebrarse por
el término estrictamente
indispensable para ejecutar
el objeto convenido. Y en
caso contrario, como lo ha
dicho la Corte “sera
necesario que la respectiva
entidad adopte las medidas
y provisiones pertinentes a
fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto
en el articulo 122 de la
Carta Politica, segun el
cual se requiere que el
empleo publico quede
contemplado en la
respectiva planta 'y
previstos sus emolumentos
en el presupuesto
correspondiente”.

Es importante esta sentencia porque nos
aclara la diferencia que existe entre un
empleado publico o de un trabajador
oficial con un contratista, y esta radica en
la independencia y autonomia de que
gozan los segundos, con respecto a los
primeros. Cabe destacar que seguln esta
diferencia los contratistas se encuentran
en los entes publicos desarrollando
actividades especializadas y por un
tiempo determinado, que ninguna
persona de planta podia llevar a cabo,
por ende, tienen wuna modalidad
contractual diferente a la del resto del
personal.

Por otro lado, lo que se busca con esta
diferenciacion en las diferentes
modalidades contractuales, es evitar
gue se den puestos a cambio de favores
politicos, dado que esto conllevaria a un
detrimento del patrimonio nacional.

C 094 de 2003
(Sentencia C-
094/03, 2003)

Responsabilidad del Estado

La ley regula
detalladamente el contrato
de prestacion de servicios y
toma medidas para darle
una entidad propia,
diferenciandolo del contrato
de trabajo.

La importancia de esta sentencia radica
en los problemas juridicos o econémicos
en los que puede verse involucrada una
entidad publica, cuando aplica de forma
errada el contrato de prestacion de
servicios, son diversos los motivos que
pueden llevar a una mala contratacién:
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Tal detenimiento resulta
explicable por las graves
implicaciones que tiene
para el Estado la distorsién
de ese contrato y la
generacion irregular, a
través de él, de relaciones
laborales.

En primero lugar, la
generacioén de relaciones
laborales con ocasién de la
suscripcion de contratos de
prestacion de servicios
involucra el
desconocimiento del
régimen de contratacion
estatal pues estos solo se
trastocan en relaciones de
esa indole si se les imprime
caracter intemporal o si se
incluyen clausulas que
subordinan al contratista a
la administracion,
situaciones que son
completamente ajenas a
ese régimen contractual.

En segundo lugar, con ese
proceder se desconocen
multiples disposiciones
constitucionales referentes
a la funcién publica pues
de acuerdo con ellas no
habra empleo publico que
no tenga funciones
detalladas en la ley o
reglamento (Articulo 122);
los servidores publicos
ejercen sus funciones en la
forma prevista en la
Constitucion, laley y el
reglamento (Articulo 123);
el ingreso a los cargos de
carrera se hara previo
cumplimiento de estrictos
requisitos y condiciones
para determinar los méritos
y calificaciones de los
aspirantes (Articulo 125) y
la ley determinaré la
responsabilidad de los
servidores publicos y la
manera de hacerla efectiva
(Articulo 124).

En tercer lugar, se vulnera
el régimen laboral porque
se propicia la vinculacion
de servidores publicos con
desconocimiento del
régimen de ingreso a la
funcion publicay se
fomenta la proliferacién de
distintos tratamientos
salariales y prestacionales
con la consecuente
vulneracion de los

a)

b)

c)

d)

Mala contratacién, dado que
se utiliza la modalidad
equivocada,

Desconocimiento de preceptos
constitucionales,

Se vulneran derechos
laborales a las personas, tales
como primas, auxilios, entre
otros.

Mala organizacion
presupuestal, pues no se estan
incluyendo gastos dentro de
los canones donde deberian ir.

Todo esto puede generar un detrimento
patrimonial al Estado, porque cualquier
persona puede iniciar acciones legales.
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derechos de los
trabajadores.

En cuarto lugar, se
desconoce el régimen
presupuestal pues se
prevén cargos
remunerados sin que estén
contemplados en la
respectiva planta de
personal y sin que se
hayan previsto los
emolumentos necesarios
en el presupuesto
correspondiente.

Finalmente, se causa un
grave detrimento
patrimonial al Estado pues
como consecuencia de
esas relaciones laborales,
irregularmente generadas,
se promueven demandas
en su contra que le
significan el pago de sumas
cuantiosas.

T 214 de 2005
(Sentencia T-
214/05, 2005)

Principio de realidad sobre las formas

Evidentemente la
aplicacion del principio de
la primacia de la realidad
sobre las formas, en
particular en el caso de la
presunta existencia de una
relacion laboral y no de una
prestacion de servicios,
lleva a que la persona que
cree tener derecho a
reclamar las prestaciones
econdmicas propias de una
relacion contractual de
orden laboral, acuda a las
vias judiciales ordinarias
dispuestas por la ley para
tal fin, en exclusion de la
accion de tutela, que como
bien se sabe, es un
mecanismo judicial
excepcional, cuyo empleo
obedece a la necesidad de
proteger de manera
urgente derechos
fundamentales que estan
siendo desconocidos o
para evitar la ocurrencia de
un perjuicio irremediable.

Es de vital importancia, entender que, si
una persona considera que no lleva a
cabo funciones de un contratista, sino de
un empleado publico o de un trabajador
oficial puede iniciar las acciones legales
qgue considere mas adecuadas para el
reconocimiento de sus derechos
laborales.

C 614 de 2009
(Sentencia C-
614/09, 2009)

Principio de realidad sobre las formas

La Corte encuentra que la
prohibicién a la
administracion publica de
celebrar contratos de
prestacion de servicios
para el ejercicio de
funciones de caracter
permanente se ajusta la
Constitucién, porque
constituye una medida de
proteccion a la relacién
laboral, ya que no solo
impide que se oculten
verdaderas relaciones
laborales, sino que también
que se desnaturalice la

La relevancia de esta sentencia es que
deja claro, que cuando el contrato de
prestacion de servicios se utiliza de
manera errada las entidades publicas,
incurren en yerros constitucionales, lo
gue podria conllevar a litigios laborales o
administrativos, donde el contratista
puede solicitar el reconocimiento de
todos los derechos laborales dentro del
periodo que labor6 en la entidad.
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contratacion estatal, pues
el contrato de prestacion de
servicios es una modalidad
de trabajo con el Estado de
tipo excepcional, concebido
como un instrumento para
atender funciones
ocasionales, que no hacen
parte del giro ordinario de
las labores encomendadas
a la entidad, o siendo parte
de ellas no pueden
ejecutarse con empleados
de planta o se requiera
conocimientos
especializados. De igual
manera, despliega los
principios constitucionales
de la funcion publica en
relaciones contractuales
con el Estado, en tanto
reitera que el ejercicio de
funciones permanentes en
la administracién publica
debe realizarse con el
personal de planta, que
corresponde a las personas
que ingresaron a la
administracion mediante
concurso de méritos.

(Sentencia T-
723/16, 2016)

Principio de realidad sobre las formas

El uso indiscriminado de
contratos de prestacion de
servicios constituye una
violacién sistematica de la
Constitucién, razoén por la
que la jurisprudencia ha
establecido los casos en
los que se configura una
relacion laboral, con
independencia del nombre
que le asignen las partes al
contrato y ha sido enfatica
en sostener que, de
acuerdo con los dispuesto
en el articulo 53 superior, el
principio de primacia de la
realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales
debe aplicarse en las
relaciones laborales entre
particulares y en las
celebradas por el Estado.

La importancia de esta sentencia recae
en la reiteracion al llamado de atencion
gue hace la Corte Constitucional a
algunas entidades estatales que usan
deliberadamente el contrato de
prestacion de servicios, dado que
entiende que el Estado como maxima
entidad, debe ser el primero en ejercer
control sobre sus propias actuaciones.

SUJ-025-CE-
$2-2021
(SUJ-025-CE-
$2-2021,
2021)

1. Principio de realidad sobre
las formas

2.  Responsabilidad del Estado

3.  Subordinacién

1. Sibienel
numeral tercero
del articulo 32 de
la ley 80
establece, de
manera expresa,
que los contratos
de prestacion de
Servicios no son
fuente de una
relacion laboral ni
generan la
obligacion de
reconocer y
pagar
prestaciones
sociales, la

La importancia del numeral 1 del analisis
de esta sentencia recae, en que de
manera unificada se reconoce el
derecho que tienen los trabajadores de
iniciar procesos judiciales, cuando
consideren que sus relaciones laborales,
se encuentran enmascaradas por medio
de un contrato de prestacién de servicios
y a su vez le indican al legislador que
cuando esto suceda, se le deberan
reconocer todas las prestaciones
sociales que no se le han reconocido a
la persona durante el periodo que estuvo
0 ha estado en la entidad.

En segundo lugar, el legislador invita a
las entidades publicas a tener una mejor
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jurisprudencia de
esta corporacion
y de la Corte
Constitucional,
ha admitido que
tal disposicién no
es aplicable
cuando se
demuestra los
elementos
configurativos de
una relacion
laboral.

Esto es asi, en virtud del
mandato superior (articulo
53) que consagra la
prevalencia de la realidad
frente a las formas, caso en
el cual debe concluirse,
que, si bajo el ropaje
interno de un contrato de
prestacion de servicios se
esconde una auténtica
relacion de trabajo, esta da
lugar al surgimiento del
deber de retribucion de las
prestaciones sociales a
cargo de la administracion.
No obstante, aun cuando
se acrediten los
mencionados elementos
del contrato de trabajo, lo
que emerge entre el
contratista y la entidad es
una relacion laboral,
gracias a la aplicaciéon del
principio de la primacia de
la realidad sobre las
formalidades, por lo que,
en ningln caso, sera
posible darle la categoria
de empleado publico a
quien presto sus servicios
sin que concurran los
elementos previstos en el
articulo 122 de la Carta
Politica.

2. La preocupacion
del legislador por
prevenir el
empleo del
contrato de
prestacion de
servicios, para
disimular
relaciones
laborales, no es
nueva. Asi lo
demuestra el
contenido del
articulo 2 del
Decreto 2400 de
1968 “Por el cual
se modifican las
normas que
regulan la
administracion
del personal civil

planeacién de sus presupuestos
anuales, donde deben tener en cuenta
los contratos de prestacién de servicios
gue se van a llevar a cabo durante ese
periodo, esto con el fin de que no se
celebre esta clase de contratacién para
proyectos que no lo requieran o que se
haga para pagar algun favor politico y si
esto llegard a pasar debe tener en
cuenta que se puede hacer acreedor a
varios tipos de sanciones, entre los
cuales pueden estar sanciones penales
y disciplinarias.

Por Ultimo, es evidente que las altas
cortes han manifestado que la
subordinacion o dependencia de los
contratistas ya no es un tema
excluyente, en los contratos de
prestacion de servicios, esta ya es una
caracteristica que cada vez se hace mas
palpable, el tema es lograr dilucidar
hasta que punto se puede subordinar o
dar mandatos a las personas que estan
bajo un contrato de prestacion de
servicios, sin que esto puedo conllevar a
mutar a un contrato de indole laboral.
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(...), el cual,
respecto a la
contratacién por
servicios dispuso
lo siguiente:

[...]

Para el ejercicio de
funciones de caracter
permanente se crearan los
empleos correspondientes,
y en ningln caso, podran
celebrarse contratos de
prestacion de servicios
para el desempefio de tales
funciones.

Por su parte, la normativa
disciplinaria establece
como falta disciplinaria
(gravisima) la celebracion
de contratos de prestacion
de servicios “cuando el
objeto sea el cumplimiento
de funciones publicas o
administrativas que
requieran dedicacion de
tiempo completo e
impliquen subordinacion y
ausencia de autonomia del
contratista” un supuesto
que recoge el numeral 29
del articulo 48 del Cédigo
Disciplinario Unico (Ley
734 de 2002), cuya
finalidad es persuadir a la
administracion de
abstenerse del abuso del
contrato de prestacion de
servicios y/o de exigir el
cumplimiento de su objeto
bajo condiciones que
configuren un contrato de
trabajo.

La misma prevision
aparece en la Ley 1150 de
2007, en su articulo 2,
numeral 4, literal h.

Actualmente, el
ordenamiento esté ad
portas de la entrada en
vigor de la Ley 1952 de
2019 (Cdédigo General
Disciplinario) que, al igual
que lo previera la anterior
normativa, recoge en su
articulo 54, dentro de las
denominadas “faltas
gravisimas”, justo después
de las “faltas relacionadas
con la libertad y otros
derechos fundamentales”
(articulo 53), la celebracion
de contratos de prestacion
de servicios “cuando el
objeto sea el cumplimiento
de funciones publicas o
administrativas que
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requieran dedicacion de
tiempo completo e
impliquen subordinacién y
ausencia de autonomia
respecto del contratista,
salvo las excepciones
legales”.

3. El contratista
conserva un alto
grado de
autonomia para
la ejecucion de la
labor
encomendada.

En
consecuencia, no
puede ser sujeto
de una absoluta
subordinacion o
dependencia.

De ahi que el
articulo 32,
numeral 3 de la
Ley 80 de 1993
determina que
“en ningun caso
estos contratos
generan relacion
laboral ni
prestaciones
sociales”.

En definitiva, los
contratistas estatales son
simplemente colaboradores
episodicos y ocasionales
de la administracion, que
vienen a brindarle apoyo o
acompafamiento transitorio
a la entidad contratante, sin
que pueda predicarse de
su vinculacion algun animo
0 vocacion de
permanencia.
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Conclusiones
Como ya se ha verificado durante el desarrollo del trabajo, el contrato de prestacion de
servicios, se debe utilizar Unica y exclusivamente para unos casos en concreto, los cuales son:
cuando se requieren de tareas especializadas que ninguna persona de la entidad sea capaz de
realizar, o cuando se requiere apoyo a la gestion. Es sumamente importante recordar que estos
contratos son de caracter civil, por lo que no se genera en principio una relacion laboral y que

tiene unas caracteristicas muy distintivas, que los diferencian de cualquier otro tipo de contrato:

e La caracteristica principal de este tipo de contrato es la autonomia, independencia o
libertad con la que el contratista ejecuta su actividad y presta sus servicios, esto significa

gue el contratista no esta sometido a una subordinacion;

e El contratante no estd obligado a afiliar al contratista ni a EPS, ni a una administradora

de fondos de pensiones y de cesantias, ni a la caja de compensacién familiar;

e Siempre el contratista asume los riesgos de la actividad que presta, y debe desarrollar su
actividad mediante la utilizaciéon de herramientas propias y no que le sean suministradas

por el contratante;

¢ Como contratista debe pagar los aportes a salud y pension y no el contratante;

e El contrato de prestacion de servicios estd sometido a la libertad contractual, es decir, a
la autonomia de la voluntad de las partes, asi que no tiene una duracion minima o

maxima;

e En el contrato de prestacion de servicios no se tiene que cumplir un horario.

Si una persona desea darse cuenta si en realidad tiene un contrato de prestacion de
servicios o si en realidad lo que tiene es una relacién de indole laboral, basta con que analice

detalladamente las caracteristicas que se mencionaron en el péarrafo anterior, a partir de ese
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momento podra tener un panorama acerca de la relaciébn que en verdad tiene con la entidad

publica.

Diferenciar el contrato de prestacion de servicios de los contratos de consultoriay empleo

publico

Como desarrollo de este segundo objetivo, y después de profundizar de manera
exhaustiva en el trabajo, como resultado se ha desarrollado una herramienta, que de manera
objetiva permite identificar teniendo como punto de partida la realidad de cada persona que
celebra un contrato de prestacion de servicios con una entidad publica y de acuerdo a las
funciones que ejecuta en su dia a dia, donde lo que se pretende es que cada persona pueda
identificar si su relacion contractual corresponde a un contrato de prestacién de servicios o si
tiene un contrato realidad, de consultaria, un empleo publico, un trabajador oficial o un

supernumerario.

A continuacién, se adjuntara el hipervinculo, para que cualquier persona que desee
realizar el cuestionario y tener una nocion mas acertada de la relacion que tiene con la entidad

lo pueda resolver.

https://docs.google.com/spreadsheets/d/10hKOfvBICAUZsSNAwnvhHei2NPm_uWmL3mOkcd_e

Bwmo/edit#gid=307073922

También es importante aclarar que esta matriz de identificacién es el resultado de un
estudio académico y que no posee ningun valor probatorio, para desvirtuar un contrato de
prestacion de servicios, esto es solo una herramienta que le permitira a la persona en un primer

momento enterarse de que su relacion con la entidad publica, puede estar errada.

Identificar los riesgos que se pueden materializar con cargo al Estado, por errores en la

seleccién del tipo de contrato (prestacién de servicios, consultoriay empleo publico)


https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ohK0fvBlCAUZsNAwnvhHei2NPm_uWmL3mOkcd_eBwmo/edit#gid=307073922
https://docs.google.com/spreadsheets/d/1ohK0fvBlCAUZsNAwnvhHei2NPm_uWmL3mOkcd_eBwmo/edit#gid=307073922
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Este objetivo, se desarrolla a partir de una matriz de riesgos, tomando como base los

riesgos en los que tanto una entidad publica, como una persona que se encuentra ejerciendo

funciones publicas, pueden incurrir por el hecho de realizar una mala contratacion estatal, como

ya se menciond en un capitulo anterior las sanciones pueden ser de diferente indole y no son

excluyentes entre si, lo que quiere decir que un funcionario publico puede acarrear varias

sanciones por la celebracion indebida de un contrato estatal.

Matriz del riesgo por indebido uso del contrato de prestacion de servicios

Personas naturales

Demandas civiles y

penales

Procesos Fiscales

Procesos Disciplinarios

Penas Penales: Una persona que
celebre un contrato de prestaciéon de
servicios de forma errénea, puede
incurrir en los siguientes delitos, los
cuales se encuentra tipificados el
Cédigo Penal.

. Articulo 408
. Articulo 409
. Articulo 410
. Articulo 410-A
. Articulo 411
. Articulo 411-A

Las sanciones fiscales son impuestas por
medio del proceso de responsabilidad fiscal
consagrado en laLey 610 de 2000,
modificado por la Ley 1474 de 2011 y el
decreto Ley 403 del 2020, el cual se define
como el conjunto de actuaciones
administrativas  adelantadas  por las
Contralorias con el fin de determinar la
responsabilidad de los servidores publicos y
de los particulares, cuando en el ejercicio de
la gestion fiscal o con ocasion de ésta,
causen de cualquier formaun dafio al
patrimonio del Estado.

Inhabilidades e incompatibilidades:
Estas se encuentran reguladas en la ley
1952 de 2019, en los siguientes articulos.

. Articulo 26
. Articulo 41
. Articulo 42
. Articulo 43

Responsabilidad civil: Una persona
por indebida celebracién de contratos
se encuentra tipificado en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

e  Articulo 142

Entidades publicas

Demandas administrativas — laborales

Procesos fiscales

Responsabilidad Civil Extracontractual: Se encuentra
regulada en el articulo 90 de la Constitucion Politica.

Nulidad Y Restablecimiento del Derecho: Se encuentra
tipificado en el articulo 138 del Codigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo (CPACA).

La Responsabilidad Fiscal: El principal objetivo en esta area es
la determinacion de la responsabilidad fiscal, con el fin de
recuperar los dineros sustraidos al erario y, en general, buscar
el resarcimiento de los dafios al patrimonio publico.

La principal herramienta con que cuenta el Estado para
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determinar la responsabilidad fiscal es el proceso de
responsabilidad fiscal, a través del cual se procura recuperar los
dineros publicos malversados o extraviados como consecuencia
de una inadecuada gestion fiscal.

Corresponde a la Contraloria Delegada para Investigaciones,
Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva la obligacién de dirigir
los procesos de responsabilidad fiscal y jurisdiccién coactiva que
existan como producto del ejercicio de la vigilancia fiscal y de las
denuncias presentadas, asi como de los informes de otras
entidades de control y vigilancia
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