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RESUMEN

El proposito del presente articulo es determinar si eliminar los contratos de prestacion de
servicios como lo propone el actual Gobierno Central, a través de la formalizacién del empleo, es
la solucion para las necesidades de personal requerido por las entidades publicas o si por el
contrario lo que se requiere es que los gobernantes y administradores cumplan la normatividad
existente y las decisiones judiciales. En razén a lo expresado, se realiza un estudio de normas y
jurisprudencia que histéricamente se han referido a los contratos de prestacion de servicios hasta
hacer un analisis de los planes y disposiciones expedidas por el gobierno actual para su propdsito
de formalizacion del empleo publico. Se concluye que El Plan de formalizacion del empleo
publico del Gobierno Nacional tiene como objetivo la vinculacion del personal a las entidades y
organismos publicos a través del mérito sin descartar el que se siga utilizando el contrato de
prestacion de servicios como un instrumento importante de gestién publica encaminado a la

solucién de determinadas necesidades de la Administracion.

Palabras clave: Apoyo a la Gestion, Contrato de prestacion de servicios, Formalizacién del

empleo, Jurisprudencia, Sector pablico.

Sumario: Introduccion. (1) Antecedentes normativos del contrato de prestacion de servicios. (I1)
Clasificacion del contrato de prestacion de servicios en el sector pablico. (Il1) Planteamientos del
Consejo de Estado y Corte Constitucional frente al contrato de prestacion de Servicios. (IV)
Descripcion plan de formalizacion laboral para la administracion publica en equidad (V)

Conclusion. (V1) Referencias bibliograficas
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INTRODUCCION

En el derecho privado y publico existen diferentes contratos estando dentro de los ultimos
el contrato de prestacion de servicios conocidos en el sector puablico como contratos
administrativos de prestacion de servicios (CAPS). Este tipo de contrato no es nuevo, ha sido
reiteradamente suscrito por entidades del Estado. A traves de la modalidad de contratacion
directa, las entidades publicas suscriben obligaciones con personas naturales o juridicas con el
objeto de que apoyen, desarrollen y ejecuten actividades que el personal de planta no esta en la
capacidad de desarrollar; bien sea porque no existe la especialidad o porque no existe el personal

suficiente para suplir las necesidades.

El contrato de prestacién de servicios ha tenido en su ejecucién dificultades ya que algunos
sectores; digase funcionarios publicos, organismos de control, empresarios y politicos interpretan
que se ha desnaturalizado en la medida que esconden otro tipo de relacion y lo han empleado para

lo que se ha conocido como “N6mina paralela”.

Con base en lo anterior, en el presente articulo se aborda el origen del contrato de
prestacion de servicios para denotar que es una figura que ha estado en el ordenamiento juridico
colombiano desde el siglo pasado; por tanto, no es un contrato nuevo en las relaciones entre los
particulares y entre éstos y el Estado. El contrato de prestacion de servicios se evidencia desde la
ley 3 de 1930; posteriormente es contenido en varias disposiciones normativas hasta llegar a la
ley 80 de 1993. En ésta ley se han fundamentado las entidades estatales para realizar los contratos
de prestacion de servicios; en especial en su articulo 32 para vincular los servidores pablicos que

contribuyen al cumplimiento de las funciones que se les asignan en normas legales.
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Conocido el origen, definicion y normas que a traves del tiempo han regulado los contratos
de prestacion de servicios se indican sus clases o especies ya que legalmente tienen objetos y

consecuencias distintas en su aplicacion.

Seguidamente se abordan los pronunciamientos o consideraciones que han tenido el
Consejo de Estado y la Corte Constitucional respecto a la aplicacion de los contratos de
prestacion de servicios. Las sentencias que han producido estas Altas Cortes surgen a partir de
acciones judiciales donde se demandada que se ha desvirtuado la esencia del contrato de
prestacion de servicios porque se esconde la existencia de un contrato de indole laboral, éste es
mas garantista que el primero de los enunciados para la persona que es contratada. igualmente, se
considera que el contrato de prestacion de servicios ha sido utilizado como “Nomina paralela” en
las entidades del Estado. De alli, que las sentencias de las Cortes se encaminan a que en el Estado
los contratos de prestacion de servicios sean aplicados conforme con las disposiciones que los
regulan.

Otro aspecto que se trata dentro del articulo es la regularizacion o formalizacion del
empleo que propone el actual gobierno posesionado en agosto siete (7) de 2023. Este ha
expresado que tiene como fin el avanzar en la dignificacién del empleo publico a través de la
vinculacion del personal necesario para administracion publica tanto en el orden nacional como
territorial y con miras a darle cumplimiento al programa de gobierno. La formalizacion pretende
acabar con las “Nominas paralelas” que se han implementado en el sector publico por medio del
contrato de prestacion de servicios porque estos son utilizados muchas veces también para el

pago de favores politicos desbordando los presupuestos de las entidades.
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A modo de conclusion, se esclarece en qué eventos es posible la utilizacion del contrato de
prestacion de servicios por parte de las entidades publicas, asi como que es innecesario acabar
con los contratos de prestacion de servicios que es el fin Gltimo que plantea el gobierno. La
solucion al abuso de dichos contratos es establecer estrategias de control para evitar la
proliferacion de ellos en el sector estatal. Lo dicho sin dejar de reconocer que muchas entidades
publicas utilizan de manera inapropiada un contrato que se encuentra contenido en el
ordenamiento juridico, como lo es el contrato de prestacién de servicios, para evadir las
responsabilidades que conlleva la relacion laboral. En otros términos, se tiene presente que el uso

desproporcionado del contrato de prestacion de servicios proviene del mismo Estado.
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1. ANTECEDENTES NORMATIVOS DEL CONTRATO DE PRESTACION DE

SERVICIOS.

En este punto, el propo6sito no es realizar un analisis sobre la adecuada o inadecuada; legal o
ilegal utilizacion de los contratos de prestacion de servicios en las entidades publicas del orden
nacional, departamental o municipal. Se pretende realizar un recorrido normativo a traves de los
afios; mostrar su existencia desde el siglo pasado para evitar que se piense en que es una nueva
modalidad de contratacion dada la continua referencia que se hace en la actualidad en medios de
comunicacion con motivo de la politica de formalizacion proyectada por el actual gobierno
nacional.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se ha referido a los términos trabajo y

empleo de la siguiente manera:

El Tesauro de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)_define al trabajo como el conjunto de
actividades humanas, remuneradas o no, que producen bienes o0 servicios en una economia, 0 que
satisfacen las necesidades de una comunidad o proveen los medios de sustento necesarios para los
individuos. El empleo es definido como "trabajo efectuado a cambio de pago (salario, sueldo,
comisiones, propinas, pagos a destajo 0 pagos en especie)" sin importar la relacion de dependencia (i
es empleo dependiente-asalariado, o independiente-autoempleo). (Levanni, 2004).

En el ambito legal, el trabajo es protegido en Colombia. Textualmente expresa el articulo
25 de la norma superior: “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en

condiciones dignas y justas” (Constitucion Politica, 1991, art. 25).

Lo anterior evidencia que desde la Constitucion Politica el trabajo es protegido. La Corte

Constitucional lo reafirma de la siguiente manera:


https://www.ilo.org/public/libdoc/ILO-Thesaurus/spanish/
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El derecho al trabajo tiene una doble dimension: individual y colectiva, reconocida en el articulo
25, 26 y 334 de la Constitucion. El aspecto individual se refiere a la facultad que tiene toda persona
de elegir y ejercer profesion u oficio en condiciones dignas y justas. En la dimension colectiva
implica un mandato a los poderes publicos para que lleven a cabo una politica de pleno empleo
porque de lo contrario el ejercicio del derecho al trabajo se convierte en una simple expectativa
(Corte Constitucional, 2001, Sent. T —611).

La proteccion del empleo que se propende en el ordenamiento juridico es tanto en el sector
privado como en el pablico. Existen formas de vinculacion en cada uno de ellos: la contractual en
el primero y la relacion legal y reglamentaria en el segundo sector. Sin embargo, en ambos
sectores la estabilidad es uno de los aspectos que se busca para lograr una vida digna de los

empleados.

En el sector publico, la estabilidad se ha planteado a través de la carrera administrativa:
“Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los de eleccion
popular, los de libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que

determine la ley [...]” (Constitucion Politica, 1991, art. 125).

Por la proteccién del sistema de carrera administrativa han velado organismos como la

Corte Constitucional que ha sostenido:

[...] ii) la permanencia y el retiro de la funcién publica en los cargos de carrera esta regida por el
principio de estabilidad en el empleo porque su desvinculacion podra efectuarse por calificacion no
satisfactoria en el desempefio del mismo, por violacion del régimen disciplinario y por las deméas causales
previstas en la Constitucion y la ley... (Corte Constitucional, 2009, Sent. C — 614).

En otro de las sentencias, se pronuncio6 dicha Corte asi:

"[...] el sistema de carrera administrativa busca lograr que el recurso humano no se convierta en una
carga que dificulte la realizacion de las funciones y fines del Estado, sino, por el contrario, que se erija
en un instrumento eficaz para el cumplimiento de los mismos a través de personal capacitado para
desarrollar las actividades inherentes al servicio publico y con la garantia, al mismo tiempo, del
ejercicio del derecho al trabajo (C.P., art.25) y del principio minimo fundamental de la estabilidad en el
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empleo (C.P., art. 53) mientras se mantengan las condiciones idoneas que sustenten la permanencia en
dicho servicio [...] (Corte Constitucional, 1997, Sent. C — 380).

Se ha considerado que la vulneracion de la carrera administrativa “afecta un tema
estructural en la Carta de 1991” (Corte Constitucional, 2009, Sent. C — 614). No obstante, es
innegable que en el ordenamiento juridico colombiano existen otras formas de vinculacion como
lo son los contratos de prestacion de servicios que datan de muchos afios antes a la promulgacion

de la Constitucion Politica de 1991.

En el afio 1930 se facult6 al Presidente de la Republica para contratar expertos y técnicos
para mejorar la administracion publica. Esta situacion denota un uso de los contratos de
prestacion de servicios a nivel del Gobierno Central.

Articulo 5°. Queda facultado el Poder Ejecutivo para contratar expertos o consejeros técnicos, cuando
para la mejor organizacion de algun ramo especial de la Administracién Puablica lo juzgue
conveniente.

Los contratos que al efecto celebre seran validos con la aprobacion del Consejo de Ministros, y el
Gobierno, de acuerdo con esta corporacion, podra abrir los créditos administrativos, con el fin de
atender el pago de los expertos contratados (Congreso de la RepuUblica de Colombia, 1930, ley 3).

Tres décadas después, en el afio 1976, se muestra que se continla con la utilizacién de los

contratos de prestacion de servicios cuando se expidio el decreto 150 y en el mismo se preciso:

Articulo 138. De la definicion de contrato de prestacion de servicios. Para los efectos del presente
decreto se entiende por contrato de prestacién de servicios el celebrado con personas naturales o
juridicas para desarrollar actividades relacionadas con la atencion de los negocios o en cumplimiento
de las funciones que se hallen a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no puedan
cumplirse con personal de planta. No podran celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de
funciones administrativas.

Posteriormente, en el afio 1983, se aprecia que siguen en la legislacion los contratos de

prestacion de servicios, hecho que demuestra su necesidad para el funcionamiento de la
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Administracion Pablica, en esa medida se expidid el decreto 222 que presenta una definicion muy
cercana hasta la ahora existente.

ARTICULO 163. DE LA DEFINICION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS -
<DEROGADO POR EL ARTICULO 81 DE LA LEY 80 DE 1993>. Para los efectos del presente
estatuto, se entiende por contrato de prestacion de servicios, el celebrado con personas naturales o
juridicas para desarrollar actividades relacionadas con la atencion de los negocios o el cumplimiento
de las funciones que se hallan a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no puedan
cumplirse con personal de planta.

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

Se entiende por funciones administrativas aquellas que sean similares a las que estén asignadas, en
todo o en parte, a uno o varios empleos de planta de la entidad contratante. (Departamento
Administrativo de la Republica de Colombia, 1983, decreto 222)

Mas adelante, en época mas reciente, fue expedida la ley 80 de 1993 donde se dispone:

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 sélo
podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.
En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el
término estrictamente indispensable. (Ley 80, 1983, art. 32).
Esta Gltima disposicién normativa es utilizada en la actualidad para fundamentar la contratacion
en la modalidad de prestacion de servicios, ésto junto con la ley 1150 de 2007. De éstas dos
disposiciones normativas se desprende que el contrato de prestacion de servicios es uno de los
tipos contractuales consagrados que pueden celebrar las entidades estatales. Se trata de un

contrato tipico, ya que se encuentra definido en la ley, concretamente, en el articulo 32, numeral

3° de la Ley 80 de 1993.

Ahora bien, esta modalidad de contratacion tiene requisitos tales como que se debe efectuar a
través de la modalidad de la contratacion directa. “La modalidad de seleccion de contratacion

directa solamente procedera en los siguientes casos: “[...] h) Para la prestacion de servicios
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profesionales y de apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que sélo puedan

encomendarse a determinadas personas naturales”. (Ley 1150, 2007, art. 4 literal h)).

Igualmente, en los contratos de prestacion de servicios se tienen caracteristicas como que
solo pueden celebrarse para realizar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad; es decir, que hagan parte de su giro ordinario o quehacer cotidiano.
Admite que se suscriba tanto con personas naturales como con personas juridicas; requiere que la
Entidad Estatal justifiqgue que las actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados. 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.

No obstante existir los contratos antes de la Constitucion Politica, esta Corporacién se ha referido a
ellos manifestando que “Un contrato de prestacion de servicios es la actividad independiente
desarrollada, que puede provenir de una persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de
la labor contratada.” (Corte Constitucional, 1997, Sent. C - 154).

Il. CLASIFICACION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN EL

SECTOR PUBLICO.

La Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente se ha referido
que “como especies del género prestacion de servicios, se incluyen 1) los contratos de prestacion
de servicios profesionales, ii) los contratos de prestacion de servicios de apoyo a la gestion v iii)
los contratos de prestacion de servicios artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas

personas naturales” (Colombia Compra Eficiente, 2023, p. 7).
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A su vez la jurisprudencia define cada uno de los contratos antes enunciados de la siguiente
manera:

Contrato de Prestacion de servicios profesionales. Su objeto esta determinado por el
desarrollo de actividades identificables e intangibles que impliquen el desempefio de un esfuerzo
0 actividad, tendiente a satisfacer necesidades de la Entidades Estatales en lo relacionado con la
gestion administrativa o funcionamiento de ellas requieran, bien sea acompafidndolas,
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. (Consejo de Estado,

2013, exp. 41.719).

Contrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestién. Su objeto contractual participa de
las caracteristicas encaminadas a desarrollar actividades identificables e intangibles. Hay lugar a
su celebracion en aquellos casos en donde las necesidades de la Administracién no demanden la
presencia de personal profesional. Aunque también se caracteriza por el desempefio de actividad
intelectiva, ésta se enmarca en un saber propiamente técnico; igualmente involucra actividades en
donde prima el esfuerzo fisico 0 mecanico, donde no se requiere de personal profesional. Dentro
de su objeto puede tener lugar actividades operativas, logisticas o asistenciales. (Consejo de

Estado, 2013, exp. 41.719).

Contratos de prestacion de servicios para la ejecucion de trabajos artisticos. Tienen por
objeto la ejecucion de trabajos artisticos, esto es, trabajos que corresponden al conjunto de

creaciones humanas que expresan una especial vision del mundo, tanto real como imaginaria, y
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que solo pueden celebrarse con determinadas personas naturales, lo que implica que el contratista
debe ser un artista, esto es, una persona reconocida como realizados o productor de arte o trabajos

artisticos. (Consejo de Estado, 2013, exp. 41.719).

De lo expresado, es claro que el contrato de prestacion de servicios juridicamente es un
género dentro del cual se encuentran unas especies de contratos, como los enunciados, que son
utilizados para el cumplimiento de las obligaciones que en diversas normas son establecidas para

las entidades que conforman el sector publico.

I11. PLANTEAMIENTOS DEL CONSEJO DE ESTADO Y CORTE CONSTITUCIONAL

FRENTE A LOS CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS.

Se dispone que “El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignas y justas”. (Constitucion Politica, 1991, art. 25). Esto implica que es
reconocido como un derecho fundamental; en es toda persona tiene derecho al trabajo y a obtener
un empleo en condiciones dignas y justas que le permita satisfacer las necesidades
fundamentales, obtener un minimo de seguridad, pero sobre todo vivir en condiciones de

bienestar acordes con la dignidad de la persona humana.

La Constitucién Politica de 1991 establecié principios minimos fundamentales para
proteccién del derecho al trabajo, es asi como en el articulo 53 se incluyen igualdad de
oportunidades para empleados, remuneracion minima y movil, estabilidad en el empleo,

irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales y primacia de la
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realidad sobre las formalidades determinadas por los sujetos de las relaciones laborales junto a

otros principios contenidos en la disposicion normativa.

El principio de estabilidad en el empleo, que es una de las grandes conquistas que en el
transcurso de la historia han logrado los empleados, tiene una doble connotacion, se considera
como un derecho social toda vez que hace parte del capitulo 2 de la Constitucion Politica que se
denomina de los derechos sociales, econémicos y culturales, y adicionalmente se encuentra
dentro del grupo de los principios minimos fundamentales del derecho al trabajo, en virtud de lo
contemplado en el articulo 53 de la norma constitucional. Sin embargo, no sobra recordar que la
estabilidad no es absoluta por la existencia de algunos empleos que tienen ciertas connotaciones

como los de libre nombramiento y remocidn, eleccion popular y periodo fijo.

Para procurar la mencionada estabilidad en los o6rganos y entidades del Estado se
establecio la carrera administrativa en el articulo 125 de la Constitucion Politica, siendo definida
dicha carrera como “es un sistema técnico de administracion de personal que tiene por objeto
garantizar la eficiencia de la administracion puablica y ofrecer; estabilidad e igualdad de

oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico [...]”. (Ley 909, 2004, art. 27).

No obstante, es pertinente recordar que existe en el ordenamiento juridico colombiano el
contrato de prestacion de servicios que es legal. Sin embargo, es mal utilizado por muchas
entidades estatales que abusan del uso de este tipo de contratos teniendo como consecuencia la
vulneracién de derechos laborales, entre ellos la estabilidad, de muchas personas que les prestan

Servicios.
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Esta situacion ha llevado a pronunciamientos y decisiones de las Altas Cortes, destacandose
el Consejo de Estado, Seccion Segunda, que en sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-2021
del 9 de septiembre de 2021, considera:

A pesar de las constantes advertencias y recomendaciones de la Corte Constitucional para que los
entes estatales cesen en «el uso indiscriminado»12 de la contratacion por prestacion de servicios, esta
practica no solo persiste, sino que se ha extendido. Tanto es asi, que el Alto tribunal ha llegado a
sefialar en algunos fallos de tutela que la Administracion «viola sistematicamente a la Constitucion»
cuando emplea de forma excesiva este tipo de contratos, pues «desconoce las garantias especiales de
la relacion laboral que la Constitucion consagra». En la sentencia T-723 de 2016, lo expuso de la
siguiente manera:

El uso indiscriminado de contratos de prestacion de servicios constituye una violacion sistematica de
la Constitucidn, razén por la que la jurisprudencia ha establecido los casos en los que se configura una
relacién laboral, con independencia del nombre que le asignen las partes al contrato y ha sido enfatica
en sostener que, de acuerdo con lo 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

67. El hecho de que la Corte Constitucional manifieste que «el uso indiscriminado de los contratos de
prestacion de servicios constituye una verdadera vulneracion sistematica de la Constitucion» debe,
cuando menos, llamar la atencion de esta Sala. Esta conclusion, consolidada en maultiples fallos de
tutela, muestra que al interior de algunas entidades publicas se ha impuesto, como préctica extendida,
una violacion al orden constitucional por parte del Estado, que por mandato de la Carta, es el primer
llamado a ser el referente ético de su cumplimiento. 68. Tal es la preocupacién por el abuso de esta
figura contractual, que incluso la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), advirtiendo la
expansion de esta actividad fraudulenta en varios ordenamientos, a través de la Recomendacion 198 de
2006, invité a los Estados miembros a reconocer y proteger los derechos de los trabajadores y a
contribuir a la eliminacion de las practicas de empleo encubierto, y los exhortd a desarrollar politicas
publicas de proteccion de los trabajadores que incluyeran, «por o menos», medidas tendientes 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 relacién de trabajo encubierta cuando un empleador considera a
un empleado como si no lo fuese, de una manera que oculta su verdadera condicion juridica, y que
pueden producirse situaciones en las cuales los acuerdos contractuales dan lugar a que los trabajadores
se vean privados de la proteccion a la que tienen derecho.

Las consideraciones de los jueces, Tribunales y Altas Cortes han llevado a que en
innumerables ocasiones entidades y 6rganos del Estado hayan sido condenados por la indebida
aplicacion, abuso o desnaturalizacion que han dado a los contratos de prestacion de servicios;

ésto considerando que existe una relacion laboral o vinculo legal y reglamentario oculto.
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IV. DESCRIPCION PLAN DE FORMALIZACION LABORAL PARA LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EQUIDAD

El contrato de prestacion de servicios ha perdido su esencia, se ha desnaturalizado, no
cumple con el objetivo real para el cual fue creado, ésto se explica en qué se ha evidenciado la
existencia de relaciones laborales encubiertas 0 subyacentes mediante este tipo de contratos lo
que va en contravia del ordenamiento juridico y decisiones judiciales. Esta situacion ha
conllevado a que entidades publicas hayan sido condenadas en dinero o se les restablezca el
derecho a vinculacion a los contratista por decisiones judiciales; situacion que también se

presenta en empresas o instituciones de caracter privado.

El contrato de prestacion de servicios, como figura excepcional, busca otorgar a la
administracion una herramienta para atender situaciones especiales. (Corte Constitucional, 2003,
Sent. C — 094). Sin embargo, la realidad es otra porque se ha vuelto una practica constante la
utilizacion de esta clase de contratos para la vinculacion de personal a las entidades del Estado
sea por necesidad o por otros fines diferentes. Situacion que se ha sefialado:

A pesar de la prohibicion de vincular mediante contratos de prestacion de servicios a personas que
desempefian funciones permanentes en la administracion publica, en la actualidad se ha implantado
como préctica usual en las relaciones laborales con el Estado la reduccion de las plantas de personal de
las entidades publicas, el aumento de contratos de prestacion de servicios para el desempefio de
funciones permanentes de la administracion y de lo que ahora es un concepto acufiado y publicamente
reconocido: la suscripcion de “ndéminas paralelas” o designacion de una gran cantidad de personas que
trabajan durante largos periodos en las entidades pablicas en forma directa 0 mediante las cooperativas
de trabajadores, empresas de servicios temporales o los denominados out soursing, por lo que la
realidad factica se muestra en un contexto distinto al que la norma acusada describe, pues se ubica en
una posicion irregular y abiertamente contraria a la Constitucion, desviacion practica que desborda el
control de constitucionalidad abstracto y su correccion corresponde a los jueces contencioso
administrativos, o, excepcionalmente, al juez constitucional por via de la accion de tutela; practica
ilegal que evidencia una manifiesta inconstitucionalidad que la Corte Constitucional no puede pasar
inadvertida, pues afecta un tema estructural en la Carta de 1991, cual es el de la carrera administrativa
como instrumento esencial para que el mérito sea la Unica regla de acceso y permanencia en la funcion
publica, por lo que se insta a los 6rganos de control a cumplir el deber juridico constitucional de exigir
la aplicacion de la regla prevista en la norma acusada y, en caso de incumplimiento, imponer las



CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS Y SU CONTEXTO ACTUAL 17

sanciones que la ley ha dispuesto para el efecto, y se conmina a la Contraloria General de la

Republica, a la Procuraduria General de la Nacion y al Ministerio de la Proteccién Social a que

adelanten estudios completos e integrales de la actual situacion de la contratacion puablica de

prestacion de servicios, en aras de impedir la aplicacién abusiva de figuras constitucionalmente

validas. (Corte Constitucional, 2009, Sentencia C — 614).

Como queda dicho se evidencia que se utiliza de manera inadecuada el contrato de
prestacion de servicios, de alli que muchos politicos y sectores de la sociedad han criticado la
situacion. Igualmente, se ha planteado alternativas; muestra de ello es que “Durante la mafana de
este miércoles 30 de agosto, la senadora por el Partido Verde, Angélica Lozano, radicé en el
Senado de la Republica un Proyecto de Ley que busca cambiar las condiciones que hasta el
momento se establecen en los contratos que son firmados bajo la modalidad de prestacion de
servicios”. (El Tiempo, 30 agosto de 2023). Se sustenta la iniciativa en que es importante que se

acaben los abusos y que se establezcan nuevas condiciones para todos aquellos trabajadores que

acceden a un empleo bajo esta modalidad.

En el Plan Nacional de Desarrollo, el Gobierno Nacional establecid liderar el disefio e

implementacién de un plan de formalizacion del empleo publico:

FORMALIZACION DEL EMPLEO PUBLICO EN EQUIDAD, CON CRITERIOS
MERITOCRATICOS Y VOCACION DE PERMANENCIA. El Gobierno nacional, a través del
Departamento Administrativo de la Funcién Publica; liderara el disefio e implementacion de un plan
de formalizacién del empleo publico, que contribuya a que los 6rganos, organismos y entidades de la
Administracién Puablica provean todos los cargos de las plantas de personal, la creacion de nuevas
modalidades de acceso al empleo publico y se haga un uso racional de la contratacion por prestacion
de servicios. EI Departamento Administrativo de la Funcidn Publica propondra los ajustes normativos
necesarios para viabilizar la transformacion institucional del Estado [...] (Ley 2294, 2023, art. 82).

Para el director del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, el Plan de
formalizacidn laboral para las administraciones publicas en equidad es la apuesta del Gobierno
para reducir la contratacion excesiva por prestacion de servicios a los casos excepcionales que

establece la Ley. Con esta iniciativa el Gobierno busca, por un lado, ofrecerle todas las garantias
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y condiciones laborales establecidas por la Ley a quienes trabajan con el Estado; y, por otra parte,
que sea el mérito y las capacidades profesionales, y no las conexiones politicas o personales, el
unico camino para vincularse con el Estado. Asi buscamos contar con los mejores servidores
publicos para que estén al servicio de los colombianos y colombianas (Portafolio, 09 de agosto de

2023).

El Plan de Formalizacion Laboral para la Administracion Publica en Equidad se ha
justificado en que “El pais debe avanzar en la dignificacion del empleo publico y la manera méas
eficiente de hacerlo es a través de la vinculacion laboral formal del talento humano que trabaja en

el Estado”. (Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 16 febrero de 2023).

Igualmente, se argumenta que “En las ltimas tres décadas se ha abusado del uso de la figura
de contratos de prestacion de servicios para realizar labores permanentes en las entidades
publicas, cuando esta figura esta concebida para casos excepcionales: labores especificas y
especializadas, que son por un periodo establecido de tiempo, no hacen parte de la misionalidad
de la entidad y para las que la entidad no cuenta con ningun servidor ni servidora en la planta con
la capacidad para ejecutarlas”. (Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 16 febrero

de 2023).

En los lineamientos del Plan de formalizacion laboral para la administracion publica en
equidad, se tiene como objetivo que de manera gradual las actividades permanentes y misionales
pasen a ser desarrolladas por servidores puablicos y no por contratistas. Para esto se plantean tres
puntos: primero, proveer las vacantes que existen en cada entidad; segundo, ampliacion de

plantas globales; y tercero, crear plantas temporales en equidad y con vocacion de permanecia.
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Como primeros pasos para implementar el Plan de formalizacion laboral, el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y Escuela Superior de Administracion Publica. (29 de
diciembre de 2022) expidieron la Circular Conjunta No. 100-005-2022; ésta tiene como proposito
la dignificacion del empleo a través de la vinculacion de personal necesario y ademas estipula
que en un término de cuatro (4) meses los 6rganos, organismos y entidades de la rama ejecutiva
del orden nacional y territorial deberan elaborar los estudios técnicos requeridos y establecer la
planta temporal de personal necesaria y suficiente que supla las necesidades misionales y

administrativas que se requieran.

La anterior circular no escapé de critica provenientes del mismo gobierno y de sectores
externos. La ministra del trabajo en oficio dirigido el 30 de diciembre de 2022 al secretario
juridico de la Presidencia de la Republica expresé que la circular no contd con la previa
articulacion de normas. La Federacion Nacional de Municipios expresd “obligar a las
administraciones locales a adelantar procesos de reestructuracién administrativa en tan solo
cuatro meses de plazo pone de presente que la gran mayoria de municipios (en especial 1.033 de
categorias 4, 5y 6) no tienen los recursos para financiar los estudios de planta que la ley exige en

estos casos” (El Tiempo, 12 enero de 2023).

Un segundo paso dado por el Gobierno para la dignificacién del empleo publico fue la
expedicion por el Departamento Administrativo de la Funcion Pablica y Agencia Nacional de
Contratacion Publica- Colombia Compra Eficiente, el 5 de enero de 2023, de la Circular conjunta
01 de 2023 “Lineamientos para la celebracion de Contratos de prestacion de Servicios”. Dentro
de los varios temas contenidos en dicha circular se establece que “Las Entidades Estatales deben

procurar que los contratistas de prestacion de servicios ejecuten los correspondientes objetos con
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la autonomia e independencia propias de este tipo contractual, evitando realizar actuaciones de
las que pueda colegirse la existencia de subordinacion, dependencia o el encubrimiento de una

relacion laboral”.

El 24 de agosto de 2023, el Ministerio del Trabajo radico en el Congreso de la Republica el
proyecto de reforma laboral que en esencia busca modificar el Codigo Sustantivo del Trabajo y
en especial paliar los efectos de la ley 50 de 1990 y 789 de 2002. Reforma que si bien puede
pretender la dignificacion del trabajo, se orienta para el sector privado y no para el publico que

tiene normatividad diferente. S6lo se enuncia esta reforma por ilustracion.

Hasta aca se tiene que “La Formalizacion Laboral busca vincular en plantas temporales en
equidad a quienes trabajan por prestacion de servicios con criterio meritocratico y vocacion de
permanencia en el empleo publico del Estado”; también se tiene que y de manera general se ha

esbozado el programa pretendido por el Gobierno Nacional.

Ahora cabe preguntarse ¢Acaso independientemente de la modalidad de
contratacion, lo que se requiere no es suplir necesidades de personal requerido? En ese
sentido, formalizar el empleo es una solucidn a esas necesidades o es una forma de volver

regla general (en lo posible) el acceso al empleo por mérito?

Acorde con el Departamento Administrativo de la Funcion publica, en informacion del 9 de
agosto de 2023, para la vigencia 2022 se suscribieron 911.440 contratos de prestacion de
servicios con personas naturales y juridicas, de los cuales 573.758 correspondian a entidades del

orden territorial y 337.682 a entidades del orden nacional. Para contrarrestar esta situacion, una
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vez analizado el estado y las necesidades de las entidades publicas del pais, el Gobierno del
Cambio, a través de Funcion Puablica, se trazé la meta de formalizar 100.000 puestos de trabajo
en el cuatrienio de manera gradual y escalonada: 10.000 el primer afio, 40.000 el segundo, 40.000

el tercero y 10.000 el cuarto afio.
Seguidamente se indico:

“Con esta iniciativa el Gobierno del Cambio busca, por un lado, ofrecerle todas las garantias y
condiciones laborales establecidas por la Ley a quienes trabajan con el Estado; y, por otra parte, que sea el
mérito y las capacidades profesionales, y no las conexiones politicas o personales, el Unico camino para
vincularse con el Estado. Asi buscamos contar con los mejores servidores publicos para que estén al
servicio de los colombianos y colombianas”, comentd César Augusto Manrique, director de Funcion
Publica (Portafolio,09 de agosto de 2023).

Considerando lo antes expuesto, se puede decirse que el proposito del Gobierno Nacional es
que se supla los empleos que estan vacantes en las entidades publicas a través del mérito y la
profesionalizacion; con ésto se infiere se esta cumpliendo las normas constitucionales y legales
en sentido de que sea el mérito lo que prime en la vinculacion al sector publico para las
actividades permanentes y misionales que no pueden ejecutarse por contrato de prestacion de

servicios.

Sin embargo, es pertinente denotar que de lo dicho por el director de la funcion publica se
desprende que las capacidades profesionales sélo se predican de las personas que se vinculen al
sector publico, consideracion que no corresponde a la realidad ya que dentro de los contratos de
prestacién de servicios hay diversas especies, siendo uno de ellos los servicios profesionales que

implican una profesionalizacion y unas capacidades para ejecutarlos.
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Las Entidades publicas deben cumplir diversas funciones que les son otorgadas por las
normas que las crearon, en esa medida la formalizacién laboral conlleva y busca que se supla las
necesidades del personal necesario acorde con la planta de cargos; implica también que se

cumpla la regla general del acceso al empleo que es el concurso de méritos.

Dentro de la formalizacidn se plantea la creacion de cargos nuevos en plantas globales y de
plantas temporales que son una figura reglada por la Ley 909 de 2004 y el Decreto 1083 de 2015,
dentro de las cuales se crean cargos temporales previstos para el cumplimiento de tareas

especificas por un periodo determinado de tiempo que llevan también la exigencia del mérito.

No obstante, no puede satanizarse el uso del contrato de prestacion de servicios porque éste
existe desde hace varias en el ordenamiento juridico colombiano; no puede desconocerse que
quien presta sus servicios por esta modalidad también tiene sus condiciones y atributos para
ejecutar el objeto para lo cual fue contratado, no desconociendo con ello que en la préctica se ha

observado una vulneracién a la ley como lo han dicho los jueces en sus cientos de decisiones.

Los contratos de prestacion de servicios son necesarios por aspectos tales como el Plan de
Desarrollo que esta obligado a disefiar cada gobierno en el nivel territorial y nacional donde el
gobernante incluye los programas y metas a ejecutar en su periodo de mandato, ésto implica que
deba contratar personas con las condiciones adecuadas para la ejecucion de los mismos y que en
ocasiones no se encuentra en la planta de personal de la entidad. Situacion que implica que el
gobernante tenga cierta libertad de seleccionar las personas que considere adecuadas para la

labor.
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El Plan de formalizacion del empleo publico del Gobierno Nacional es un tema que apenas
inicid; para su desarrollo seria pertinente analizar la necesidad de modificar algunas normas
relacionadas con el empleo y el presupuesto; se incluyan aspectos que se vienen trabajando en
Colombia desde hace algunos afios a nivel constitucional y legal como la equidad de género,

cuotas en cargos publicos, personas con discapacidad y personas estabilidad laboral reforzada.

En la formalizacion del empleo pablico se plantea el mérito como forma de vinculacion con
el Estado, pero a pesar de ello no se hace referencia a eliminar definitivamente el contrato de
prestacion de servicios; es que es un imposible juridico porque el Estado no tiene capacidad
financiera para vincular por concurso a todo el personal requerido. Asi las cosas, la solucién para
las necesidades de personal no se satisfacen dejando de lado la contratacion por servicios por
parte de los gobernantes; basta aplicar la normatividad existente para el cumplimiento de los fines
del Estado con lo cual se minimiza las demandas que puedan ser presentadas para

restablecimiento de derechos a través de lo que se conoce como contrato realidad.

Importante es que el tema del empleo publico se haya traido a analisis y discusion en la
actualidad para decidir la conveniencia de reformas. Ademas, para procurar acercar al pais al
cumplimiento de normas internas y externas que se incluyen dentro del bloque de
constitucionalidad para hacer posible la tan mencionada dignidad del empleado a través de la

formalizacion del empleo en la Administracion publica.
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V. CONCLUSION

Se concluye que El Plan de formalizacion del empleo publico del Gobierno Nacional tiene
como objetivo la vinculacion del personal a las entidades y organismos publicos a través del
meérito, ello sin descartar el que se siga utilizando el contrato de prestacion de servicios como un
instrumento importante de gestion publica encaminado a la solucién de determinadas necesidades

de la Administracion.

A pesar del proposito del gobierno de la formalizacion del empleo publico, el contrato de
prestacion de servicios es imposible dejar de utilizarlo en el sector publico por factores como la
financiacion ya que no existen los suficientes recursos para soportar una carga laboral y
presupuestal que en la practica es alta en las Administraciones al incrementar los empleos.
Igualmente, porque la gestion publica requiere que algunas labores sean realizadas por

contratistas en las diferentes modalidades que tiene el contrato de prestacion de servicios.

El contrato de prestacion de servicios ha estado vigente en el ordenamiento juridico
colombiano desde hace varias décadas siendo utilizado reiteradamente por entidades y
organismos del Estado en el orden territorial y nacional. Es un instrumento que en la actualidad
se encuentra dentro de la tipologia o clases de contratos establecidos en la ley 80 de 1983 y
consagrado como una modalidad de contratacion directa dentro del literal h del articulo 02 de la
ley 1150 de 2007, ademas no se contrapone al programa de formalizacion del empleo, sélo que se

requiere que las normas que los regulan sean correctamente aplicadas.

El contrato de prestacion de servicios tiene un caracter excepcional en la prestacion del

servicio por una persona natural ya que no puede ser utilizado para la ejecucion de funciones de
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caracter permanente; la autonomia, independencia técnica y cientifica del contratista constituye el
elemento esencial de este tipo de contrato ya que dispone de un alto margen de discrecionalidad

con relacién a la ejecucion del objeto contractual.

Sin embargo, en la jurisprudencia se ha considerado que el objeto del contrato de
prestacion de servicios se ha desvirtuado ya que su indebida utilizacion ha servido para esconder
relaciones laborales ya que se han utilizado para la ejecucion de actividades misionales de las
entidades publicas. Estas se han visto condenadas por decisiones judiciales a restablecer
derechos a personas que ha prestado sus servicios; restablecimiento que se observa en el pago de

emolumentos y orden de vinculacion a empleos de la planta de cargos.

En la aplicacion, el contrato de prestacion de servicios no se escapa a las malas préacticas
que el administrador como el administrado le han dado; es asi como el Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda; en sentencia de unificacion de
jurisprudencia SUJ-025-CE-S2-2021 del 09 de septiembre de 2021, se refiri6 a que el uso
indiscriminado del contrato de prestacion de servicios constituye una violacion sistematica de la
Constitucion, razén por la que la jurisprudencia ha establecido los casos en los que se configura

una relacion laboral.

Las sentencias, como lo dijo también el Consejo de Estado, buscan es neutralizar la
practica extendida al interior de algunas entidades de utilizar, indebidamente, este tipo de
contratos para burlar los derechos salariales y prestacionales de quienes, en realidad, méas que
contratistas autbnomos e independientes, son verdaderos servidores del Estado, sometidos a un

régimen de subordinacion y dependencia que es de suyo contrario a los propdsitos que tuvo el
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legislador al consagrar este tipo de contratos como estatales, de los cuales, en estricto rigor y

cuando son celebrados conforme a la ley, no surge ninguna relacion de naturaleza laboral.

Como un Instrumento para solucionar el abuso que se le ha dado a los contratos de
prestacion de servicios es que surge del Gobierno Nacional el Plan de formalizacion del empleo
publico que propende por el mérito y la profesionalizacién para el ingreso al empleo publico,
planteamiento que desde el punto de vista social y legal es loable ya que también se orienta a

dignificar al empleado publico.

El plan de formalizacion del empleo publico no es un asunto pacifico en la practica, se
necesita la coordinacion, colaboracion y apoyo de todas las entidades que conforman en sector
publico en el nivel territorial y nacional; gran parte de ellos no tiene la capacidad financiera, de
estructura, logistica y de personal para realizar los estudios necesarios que se exige en el
ordenamiento juridico para la vinculacion de personal por el concurso de méritos, igualmente, no
se puede desconocer que en muchas de las administraciones el gobernante no tiene la formacién
0 preparacién adecuadas para administrar y con ello se puede entorpecer la ejecucion del

programa de empleo.

En un futuro cercano queda pendiente realizar un estudio para analizar y discutir sobre como
materializar el Plan de formalizacion del empleo publico desde el punto de vista legal,
administrativo, financiero y de articulacion con todas las entidades que conforman la
Administracion publica, para dilucidar las condiciones que deben generarse para que el Estado
tenga la capacidad de incorporar a su planta todos contratistas (personas naturales) que hay en el

sector publico o al menos incorporar gran parte de ellos.
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