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Resumen: En toda relacién laboral se distinguen una serie de elementos esenciales, que como bien se sabe,
corresponden a la prestacion personal del servicio, a la remuneracion y a una relacién de subordinacion; sin embargo,
dichas relaciones laborales adoptan un matiz diferente cuando éstas discurren en el marco del derecho administrativo
laboral, en particular, cuando se ejecutan conforme a los principios y predicamentos de la contratacién administrativa.
A partir de estos lineamientos se desarrolla el presente articulo, el cual tiene como propdsito analizar las
caracteristicas de la subordinacién y dependencia en el contrato de prestacion de servicios en el marco de la
contratacion estatal; para ello, se parte del establecimiento de los fundamentos normativos y doctrinales de los
contratos de prestacion de servicios celebrados en el marco de la contratacion administrativa; posteriormente, se
identifican las diferencias entre el contrato de trabajo y el contrato de prestacion de servicios; y finalmente, se
determinan los alcances de los elementos esenciales de la relacion laboral con el Estado en torno a la contratacion
administrativa.

Palabras claves: Contratacion estatal, Contrato de prestacién de servicios, Subordinacion, Dependencia, Contrato
realidad, Relacién laboral.

Abstract: Employment across a number of key elements, as is well known, they correspond to the provision of the
service staff, remuneration and a relationship of subordination are distinguished; however, such labor relations take a
different hue when they run under the administrative labor law, especially when run according to the principles and
predicaments of government contracting. Based on these guidelines in this article, which aims to analyze the
characteristics of subordination and dependence on contract to provide services under the government procurement
takes place; for this, it is part of establishing policy and doctrinal foundations of service delivery contracts concluded
in the framework of government contracting; Subsequently, the differences between the employment contract and the
contract for the provision of services are identified; and finally, the scope of the essential elements of the employment
relationship with the State concerning administrative contracts are determined.

Keywords: government procurement, contract servicing, Subordination, Unit Contract fact employment.

1. INTRODUCCION exigencias de la dinamica propia de la
manera como funciona el aparato estatal, y
En Colombia, la legislacion ha tenido para ello se ha valido de diferentes

siempre la intension de armonizar las instrumentos legales los cuales han resultado
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apropiados para los intereses del Estado,
basdndose en fundamentos legales vy
legitimos para su interpretacion y aplicacion

en el marco de la contratacion estatal.

Precisamente, tal y como la manifiesta la
Corte Constitucional, a traves de la Sentencia
C-154 de 1997, con ponencia del magistrado
Hernando Herrera Vergara, dentro de la
autonomia de la voluntad que tiene la
administracion para contratar, es necesario
precisar que como funcion administrativa que
ejerce, constituye una funcién 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.

Esa blsqueda se encuentra determinada,
en gran medida, por el alcance de la
autonomia de la voluntad administrativa, la
cual, segun sostiene la Corte Constitucional,
se encuentra limitada rente a las reglas del

derecho publico; y agrega:

La decision de contratar o de no
hacerlo no es una opcion absolutamente
libre sino que depende de las necesidades
del servicio; de igual modo, la decisién de
con quién se contrata debe corresponder a

un proceso de seleccién objetiva del
contratista, en todos los eventos previstos
en la ley; y tampoco pueden comprender el
gjercicio de funciones publicas de caracter
permanente, de manera que, la relacion
juridica con quien se contrata es
totalmente distinta a la que surge de la
prestacion de servicios derivada de la
relacion laboral y de los elementos propios
del contrato de trabajo. Las estipulaciones
sobre el precio, el plazo y las condiciones
generales del contrato 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 (Corte
Constitucional, 1997).

Y es que como puede verse, el tema de la
prestacion de servicios ha generado
importantes debates judiciales, especialmente
en el marco de la contratacion administrativa,
y ello se debe a que aln hoy existen ciertas
vicisitudes que no permiten establecer una
diferenciacion clara entre el contrato de
prestacion de servicios y el de carécter
laboral; dichas divergencias se centran en la
existencia de tres elementos como son: la
prestacion  personal del servicio, la
continuada subordinacion laboral y la
remuneraciébn como contraprestacion del

mismo.

De esta manera lo reitera la Corte

Constitucional, en sentencia de C-154 de
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1997 al establecer que en el contrato de
prestacion de servicios se desarrolla una
actividad independiente que puede provenir
de una persona juridica con respecto de la
cual no existe el elemento de la
subordinacion laboral que se refleja en la
potestad de impartir érdenes en la ejecucion
de la labor contratada. Asi, en la mencionada
sentencia se determind que debido a lo
anterior, quien celebra un contrato de
prestacion de servicios tiene la calidad de
contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales y quien celebra un
contrato de trabajo tiene el derecho al pago
de éstas. Asi mismo que aunque se haya
realizado una vinculacion bajo la forma de
contrato de prestacion de servicios, si el
interesado logra desvirtuar su existencia al
demostrar la presencia de la subordinacion o
dependencia respecto del empleador, tendra
derecho al pago de prestaciones sociales en
aplicacion del principio de prevalencia de la
realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo, (articulo 53 Constitucion Politica).
Para acreditar la existencia de la relacion
laboral, es necesario probar que el supuesto
contratista se desempeiid en las mismas

condiciones que cualquier otro servidor

publico y que las actividades realizadas no
eran indispensables en virtud de la necesaria
relacion de coordinacion entre las partes

contractuales.

Para acreditar la existencia de la relacion
laboral, es necesario probar que el supuesto
contratista se desempefid en las mismas
condiciones que cualquier otro servidor
publico y que las actividades realizadas no
eran indispensables en virtud de la necesaria
relacion de coordinacion entre las partes
contractuales. Por otra parte, se ha afirmado
jurisprudencialmente que en el caso de
quienes prestan determinados servicios, es
valida la suscripcion de Ordenes de
prestacion de servicios, en tanto sus servicios
se ajusten al contenido del articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la
posibilidad de celebrar estos contratos con
personas naturales, cuando la actividad a
contratar no puede ser realizada por el
personal de planta de la Entidad respectiva o
cuando para tal efecto, se requiere de

conocimientos especializados.

Lo anterior implica la imperiosa necesidad

de revisar en cada caso las condiciones bajo
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las cuales fueron prestados los servicios en
aras de esclarecer bajo el analisis probatorio
pertinente, la verdadera naturaleza de la
relacion existente entre las partes, para no
adoptar conceptos que de manera formal y
restrictiva,  homogenicen las  causas
propuestas ante esta jurisdiccion, en
detrimento del andlisis sustancial particular

que amerita cada caso.

De esta manera, como el elemento de
subordinaciéon o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral
frente al de prestacion de servicios, es
menester realizar su analisis en el marco

propio de la contratacién administrativa.

2. EL CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS EN EL MARCO DE LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

2.1. DEFINICION DE CONTRATO
ESTATAL

De acuerdo con Ospina y Ospina (1994),
“el contrato es un consentimiento dirigido a
la produccion de obligaciones; existe cuando

una O varias personas consienten en

obligarse, respecto a otras a dar alguna cosa o
prestar algin servicio” (p. 38). Agregan los
mencionados autores, ademads, que “las partes
contratantes,  consienten,  declaran  su
voluntad comun dirigida a la produccion del
efecto juridico que es la obligacion. Es un
acto voluntario bilateral, dimanado de la

autonomia privada” (p. 39).

El Cédigo Civil colombiano establece que
“las obligaciones nacen, ya del concurso real
de las voluntades de dos o méas personas,
como en los contratos o convenciones; ya de
un hecho voluntario de la persona que se
obliga, como en la aceptacion de una
herencia o legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafio a otra
persona, como en los delitos; ya por
disposicion de la ley, como entre los padres y
los hijos de familia” (C.C., art. 1494). Por
tanto, la mas importante potestad que posee
la administracion publica es su facultad de
obrar unilateralmente y con fundamento en
esta facultad realiza la mayoria de sus actos
porque no solo ha recibido esa potestad del
mismo constituyente sino que, tiene el poder

juridico para imponer sus actos.
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Sin  perjuicio de lo anterior, la
administracion publica no s6lo actta de
forma unilateral, sino que también puede
hacerlo de forma bilateral, es decir, la
administracion al igual que los particulares
tiene la posibilidad de celebrar contratos
entre entidades publicas o entre entidades

publicas y particulares.

Rodriguez (2001) afirma que la nocion
basica de contrato es comun para los
celebrados por los particulares o por la
administraciéon, y, “(...) sean contratos
administrativos o contratos de derecho
privado, la nocion bésica proviene del
derecho civil” (Rodriguez, 2001, p. 328); al
respecto, el articulo 1495 del Cddigo Civil
establece que “es un acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no

hacer alguna cosa”.

Considera también Rodriguez (2001) que
en la doctrina dos criterios para distinguir los
contratos administrativos: un criterio legal y
otro criterio jurisprudencial. El criterio legal
establece que la ley califica la naturaleza del

contrato de la administracion al momento de

reglamentarlo; mientras que el
jurisprudencial califica la naturaleza del
contrato estatal de acuerdo no sélo al
régimen establecido para ello, sino que tiene

también en cuenta los siguientes elementos:

Partes del contrato: se requiere que al
menos una de las partes sea una entidad
publica.

Objeto del contrato: son contratos
administrativos cuando tienen por objeto
la ejecucion de un servicio publico, es
decir, cuando a través de la ejecucion de
dicho contrato se cumple con los fines
esenciales del Estado establecidos por la
carta constitucional.

Clausulas del contrato: es un contrato
administrativo cuando tal  contrato
contiene clausulas exorbitantes. La
clausula exorbitante es aquella derogatoria
del derecho comidn o, aquellas clausulas
gue son extrafias a los contratos entre los
particulares (Rodriguez, 2001, p. 328).

El articulo 150 de la Constitucion Politica
en su segundo inciso, consagra la facultad
otorgada por el constituyente al Congreso
para Expedir el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica y
en especial de la administracion Nacional,
esto, con el fin de asegurar la uniformidad de
tratamiento a nivel de la administracion
publica de los procesos contractuales,

acabando de esa forma con el sinnUmero de
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regimenes que estaban vigentes y que
generaban ineficacia y corrupcion en la

administracion.

La Ley 80 de 1993 intentd de manera
fallida unificar en una sola categoria los
contratos celebrados por la administracion,
eliminando los criterios diferenciadores que
contenia el Decreto Ley 222 de 1983. El
régimen de contratacion de la Ley 80 intenta
conciliar dos objetivos fundamentales, el
primero es eliminar las confusiones que tenia
el Estado en su proceso de contratacion, con
el fin de que pueda cumplir con su obligacion
de atender el interés general; el segundo
objetivo es hacer que, a través de ese nuevo
régimen no se ponga en peligro el patrimonio
y los ingresos del Estado y se eviten las
desviaciones 0 irregularidades en el
funcionamiento de los procesos contractuales
qgue puede convertirse en una fuente de

corrupcion.

El régimen de contratacion estatal se
caracteriza por limitarse a sefialar normas y
principios generales, al tiempo que hace
énfasis en la autonomia de la voluntad de las

partes como elemento esencial de los

contratos de la administracion, en la
inmutabilidad del equilibrio financiero del
contrato y en la garantia del mutuo beneficio
de las partes. Se aparta de las regulaciones
exhaustivas y simplifica los procedimientos y
tramites; busca con ello superar sobrecostos
y las irregularidades a que han conducido los
procedimientos dispendiosos y excesivos que
habian venido condicionando la actividad

contractual.

Bajo los criterios del estatuto contractual
de contratacion, en la Ley 80 de 1993 se
entiende por contrato estatal todos los actos
juridicos generadores de obligaciones, que
celebren las entidades publicas con capacidad
para contratar, previstos en el Derecho
publico o privado, tipicos o atipicos y los
derivados, en general, de la autonomia de la

voluntad.

2.2. EL CONCEPTO DE CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS

Son los que celebran las entidades
Estatales con el fin de desarrollar actividades
relacionadas con la administracion vy
funcionamiento de la entidad. Solo pueden

celebrarse con personas naturales o juridicas
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cuando dichas actividades no pueden
realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. Se celebran

por el término estrictamente necesario.

Especificamente, el articulo 32 de la

mencionada ley sefiala que:

Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracion o
funcionamiento de la entidad. Estos
contratos sélo podran celebrarse con
personas  naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con
personal de planta 0 requieran
conocimientos especializados. En ningun
caso estos contratos generan relacion
laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente
indispensable.

Segun la Ley 80 de 1993, el contrato de
prestacion de servicios en la contratacion
estatal es un acto juridico generador de
obligaciones que celebre la entidad estatal,
previsto en el derecho privado o en
disposiciones especiales o0 que se derivan del

ejercicio de la autonomia de la voluntad.

2.3. EL CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE PRESTACION
DE SERVICIOS

A proposito del contrato administrativo de
prestacion  de  servicios; la  Corte
Constitucional ha sido clara en establecer lo

siguiente:

La legislacién en materia contractual
pretende armonizar las exigencias de la
dindmica propia del funcionamiento del
Estado en su nueva concepcion, con los
instrumentos legales apropiados para el
mismo, partiendo de pardmetros generales
para su interpretacion y aplicacion en la
contratacién  estatal,  sustancialmente
diversos del régimen contractual anterior
(Corte Constitucional, 1997, C-154).

Sin  embargo, celebrar un contrato
administrativo de prestaciéon de servicios no
significa que el mismo pueda ejecutarse con
desapego a la ley; por el contrario, dentro de
la autonomia de la voluntad que tiene la
administracion para contratar, es necesario
precisar que como funcién administrativa que
ejerce, constituye una funcién reglada, lo que
significa que debe someterse estrictamente a
las estipulaciones legales sobre el particular,
para la basqueda del logro de las finalidades

estatales mencionadas.

Agrega la Corte Constitucional que el
contrato de prestacion de servicios se celebra

por el Estado en aquellos eventos en que la



= nsTiTucion
<L UNVERSITARIA
; DE ENVIGADD

Ciencia, educacion y desarrollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Versiéon: 01

Pagina 8 de 24

funcién de la administracion no puede ser
suministrada por personas vinculadas con la
entidad oficial contratante o cuando requiere
de conocimientos especializados, para lo cual
se establecen caracteristicas tales como: la
prestacion de servicios versa sobre una
obligacion de hacer para la ejecucion de
labores en razon de la experiencia,
capacitacion y formacién profesional de una
persona en determinada materia, con la cual
se acuerdan las respectivas labores
profesionales; la autonomia e independencia
del contratista desde el punto de vista técnico
y cientifico, constituye el elemento esencial
de este contrato; la vigencia del contrato es
temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser
por tiempo limitado y el indispensable para

ejecutar el objeto contractual convenido.

A propésito, sefiala la Corte:

No es posible admitir confusion alguna
con otras formas contractuales y mucho
menos con los elementos configurativos
de la relacion laboral, razon por la cual no
es procedente en aquellos eventos el
reconocimiento de los derechos derivados
de la subordinacion y del contrato de
trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas
esenciales de éste quedard 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 (Corte
Constitucional, 1997, C-154).

Segun explica Villegas (2013), después de
admitir la necesidad y por tanto, la sujecion a
la ley en la celebracion contratos de
prestacion de servicios en algunos casos,
advierte que sobre la misma preceptiva legal
se edifico la excesiva contratacion de
servicios personales, modalidad que implica
deterioro de los derechos reconocidos por la
ley a favor de la actividad laboral tanto en el
sector privado como en el publico. Pasa
luego a examinar cuales fueron las
condiciones socio-politicas que hicieron

posible tal situacion:

La tendencia neoliberal, neoclientelista
y el proceso de desmoralizacion del
trabajo concurren a estimular la practica
del abuso del derecho; han puesto de los
CAPS y los han convertido en una politica
gubernamental expandiendo su
celebracion  violatoria  del orden
constitucional y legal, con el pretexto de
las formas”. “La extension de esta
modalidad de vinculacién, pronto adquirié
una dimension significativa, como lo
atestigua el primer censo de maestros y
funcionarios del sector educativo que ya
en 1991, de wun total de 243.393
empleados, indicaba que 21.920 tenian
caracter de contratistas (p. 214).
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3. DIFERENCIAS ENTRE EL
CONTRATO DE TRABAJO Y EL
CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS

De acuerdo con Bohdrquez y Conrado
(2009), si de algo se diferencia el contrato
administrativo de prestacion de servicios del

de trabajo, es en cuanto a su estructura.

Por su parte, Manotas y Gomez (2010), al
hacer referencia a las mas destacadas
diferencias entre un contrato de prestacion de
servicios y un contrato de trabajo, lo
establecieron de la siguiente manera de

acuerdo al orden que sigue:

1) El contrato de prestacion de
servicios supone una actividad
independiente que puede ser desarrollada
por una persona natural o juridica,
mientras que el traba jador, esta
caracterizado por la prestacion personal
del servicio, la continuada subordinacion
laboral 'y la remuneracion como
contraprestacion de la misma (p. 82).

Explican Manotas y Gémez (2010), que
en el contrato de prestacion de servicios, la
ejecucion de la actividad independiente es un
desarrollo del principio propio de la

contratacion estatal, como es el de
responsabilidad, donde el contratista en
cumplimiento de lo pactado, ejecuta el objeto
del contrato con cierto grado de autonomia.
En tanto, en el contrato de trabajo, si bien
existe el conocimiento de la labor a ejecutar
por parte del trabajador, bajo la continuada
subordinacion, no cuenta con la absoluta
independencia para su ejecucion, ya que debe
estar sometido a la continua supervision del

empleador.

2) El contratista prestador de servicios
tiene autonomia e independencia, lo cual
supone un margen de discrecionalidad
para disponer del tiempo en la ejecucion
del contrato, mientras que el trabajador
estd por naturaleza subordinado y, por
ende, sometido a las 6rdenes de sus
superiores (Manotas y Goémez, 2010, p.
82).

Es de resaltar que en el contrato de
trabajo, el empleador o contratante maneja
desde su perspectiva u objeto social un
interés particular y mercantil, en razén de la
busqueda del lucro de dicha actividad
comercial, lo que lo obliga y autoriza a
gjercer continua y permanente vigilancia
sobre el servicio contratado, lo que emerge

en la legalidad como subordinacion que le
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brinda al empleador la facultad de exigir

rendimiento.

3) La autonomia del contratista
prestador de servicios le permite ejecutar
simultaneamente  otros  contratos  de
prestacion de servicios, mientras que el
trabajador, salvo circunstancias especiales,
tiene dedicacion exclusiva haciendo
incompatible el desempefio de otros
contratos (Manotas y Gmez, 2010, p. 82)

La autonomia en el contrato estatal, aleja
al contratista de la subordinacion, lo que le
otorga una mayor amplitud o libertad para
seguir contratando con terceros, diferencia
esta que se tiene frente al contrato de trabajo,
gue de manera general tiende a abarcar el
total del tiempo del trabajador, quien no
contar4 al final de la jomada con la
disponibilidad ni fuerza fisica para ejecutar

otro contrato de trabajo.

El contrato de trabajo, cuando se ejecuta
en tiempo menor, es decir, en un horario
inferior a las ocho horas diarias, su
remuneracién se ve afectada en la misma
proporcion a su disminucién, lo que se
traduce en una desmejora para el trabajador,
quien se ve obligado a pactar tiempos

completos.

4) EIl contratista prestador de servicios
estd obligado en virtud del contrato al
cumplimiento  de  una  prestacion
inmaterial, determinada y precisa, luego,
el servicio que presta es de naturaleza
temporal, mientras que el trabajador hace
parte del andamiaje de la empresa y, por
ende, lo ampara un régimen de estabilidad
(Manotas y Gémez, 2010, p. 83).

En cuanto a la prestacion del servicio
inmaterial, determinada y precisa, es reflejo
de la funcidon administrativa que involucra a
los contratos de prestacion de servicios
administrativos, conforme al numeral 3° del
Articulo 32 de la Ley 80 de 1990, en el
sentido que la temporalidad se circunscribe a
la funcién propia de la Rama Ejecutiva.

La temporalidad en el campo del contrato
de trabajo, esta amparada en el principio de
la estabilidad en el empleo, conforme al
Articulo 53 de la Carta Magna, en el sentido
que es ajena a las politicas del Poder
Ejecutivo y se mira desde la pertinencia
propia del desarrollo del objeto social de la
empresa, que se regula transparentemente en

los términos de los contratos.

5) El contratista prestador de servicios
recibe como contraprestacion el pago de
honorarios sin derecho a prestaciones
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sociales, mientras que el trabajador recibe
un salario cuyas prestaciones ampara el
régimen laboral (Manotas y Gémez, 2010,
p. 83).

El numeral 3° del Articulo 32 de la Ley 80
de 1990, reguld la imposibilidad de generar
derechos sociales como son los de cesantias,
primas de servicios e intereses sobre
cesantias, al establecer que en ningun caso
los contratos estatales generan relacion
laboral, ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente
indispensable; siendo asi, los contratistas de
los contratos de prestacion de servicios
estatales, no quedan amparados por
prestaciones sociales. En cambio, el
trabajador oficial o empleado publico, en el
caso de los contratos de trabajo o vinculacién
legal y reglamentaria respectivamente, estan
amparados por una vasta gama de derechos
sociales  (asistenciales 'y econdmicos),
inmersas en un garantismo que viene dado
desde la Constitucion, en su Articulo 1°, al
decir que Colombia es un Estado Social de
Derecho fundado en el respeto al derecho al
trabajo; también cuando se hace referencia a
los fines del Estado, garantizando la
efectividad de los principios, Articulo 2°;

ademas configurando al trabajo y a la

seguridad social como una obligacion social
que goza de la proteccion del Estado; y el
Articulo 53 que relaciona toda una serie de
principios garantistas que regularan las

relaciones de trabajo.

6) Las obligaciones y los derechos del
contratista de la administracion publica
estan regulados por el Estatuto General de
la Contratacion Administrativa y demas
disposiciones que sean pertinentes,
mientras que los derechos y las
obligaciones  del trabajador tienen
regulacion propia en las disposiciones del
Caodigo Sustantivo del Trabajo (Manotas y
Gbmez, 2010, p. 84).

Las relaciones contractuales, tanto la
administrativa o de servicio, como la de
trabajo, tienen sus propios estatutos. Los
puntos que los identifican, son el servicio y la
contraprestacion,  llamada  remuneracion
(honorarios-salarios), pero igualmente tienen
elementos diferenciales que los distancian
considerablemente como son: la
subordinacion y la independencia. Estos
estatutos también tienen una connotacién
diferencial como es la jurisdiccion que
atiende a cada uno de ellos. Las relaciones de
trabajo, reguladas por el Codigo Sustantivo
del Trabajo, se ha de resaltar, que goza de

otras disposiciones garantistas y protectoras
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de nivel supranacional, como son los
convenios 'y recomendaciones de la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT,
que se hacen de obligatoria integracion a la
legislacion nacional. Y las relaciones de los
contratos de prestacion de servicios estatales

no cuentan con la garantia supranacional.

7) Los conflictos derivados del contrato
estatal de prestacion de servicios tiene a la
jurisdiccion de lo contencioso
administrativo como juez natural, mientras
gue toda controversia originada en un
contrato de trabajo debe ventilarse ante el
juez laboral del Circuito (Manotas y
Gbmez, 2010, p. 87).

Conforme al Articulo 141 del Codigo de
Procedimiento  Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de
2011), cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su

existencia o su nulidad:

Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad, que se ordene su
revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad
de los actos administrativos contractuales,
que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios, y que se hagan
otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podrd solicitar la
liquidacion judicial del contrato cuando
esta no se haya logrado de mutuo acuerdo

y la entidad estatal no lo haya liquidado
unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido para liquidar de mutuo acuerdo
0, en su defecto, del término establecido
por la ley (Ley 1437 de 2011, art. 141).

Y las controversias que se gesten desde
los contratos de trabajo, la jurisdiccion es la
ordinaria laboral, conforme el Articulo 2° de
la Ley 712 de 2001, para el caso de los
trabajadores oficiales y privados. En el
evento de las controversias entre empleados
publicos, es decir, los de libre nombramiento
y remocion, que tienen una relacién legal y
reglamentaria, la jurisdiccion es la
contencioso administrativa conforme al
Articulo 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo 'y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), toda
persona (empleado publico) que se crea
lesionada en un derecho amparado en una
norma juridica (derecho social), podra pedir
que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su
derecho; también podra solicitar que se le

repare el dafo.

Asi mismo, se observa la prevencion que
el Articulo 30 del Estatuto General de

Contratacion Estatal contenido en la Ley 80
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de 1993, hace al definir el contrato de
prestacion de  servicios, pretendiendo
establecer una tajante diferencia frente a los
contratos de trabajo, al redactar en su inciso
final, que “en ningin caso estos contratos
generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término

estrictamente indispensable”.

Aspectos predominantes a la hora de
entablar un juicio en aras de determinar
cuando se esta en una relacion de trabajo o en
una relacion meramente administrativa. La
salvedad  que impone la  norma
contractualista, en vez de dar claridad en las
relaciones labores, el efecto se traduce en lo
contrario. Se da entender, que todos los
contratos de prestacion de  servicio
administrativos, dandole cualquier
tratamiento por el administrador de turno,
aun rayando con las -caracteristicas del
contrato realidad, no generan prestaciones
sociales, lo que se constituye en terreno fértil
para una de las manifestaciones o matices del

abuso del derecho.

Dentro de las bondades del contrato de

trabajo, se observa que resulta mas favorable

que el contrato administrativo; su razon de
ser se explica por la finalidad perseguida con
la imple mentacion de dicho contrato. Bien
dice el Articulo 30 de la Ley 80 de 1993 que
“son contratos de prestacion de servicios los
que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la
entidad”, lo que no trae una estabilidad ni

laboral, ni de trabajo.

Pero, su caracteristica mas significativa
radica en el desarrollo de las actividades
propias de la administracion que en realidad
no puedan ser ejecutadas por el personal que
labora en la planta, sea por sobrecarga
laboral o por la necesidad de conocimientos
especializados; circunstancias determinantes
para la procedencia y existencia del contrato

administrativo de prestacion de servicios.

No hay duda, que bajo los ideales o
principios, de la funcion administrativa y el
del buen servicio, hay que darle cabida al
contrato de prestacion de servicios, inmersos
en la dinamica propia de la gobernabilidad de
un ente estatal, que debe también tener de
presente la lealtad con principios de orden
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constitucional y legal que limitan la
ejecucion de los contratos de prestacion de

servicios.

Es necesario aclarar, que desde un punto
de vista hermenéutico es imposible el
paralelismo entre los dos tipos de contratos,
sin embargo, desde el punto de vista técnico
la existencia o la transformacion de un
contrato en otro da lugar a discusién. Por su
parte, la Corte Constitucional ha estipulado
las diferencias habidas y por haber de ambos
contratos hasta el punto de inferir que sus
elementos son inconfundibles, en Sentencia
C-154 de 1997 sefialo:

El contrato de trabajo tiene elementos
diferentes al de prestacion de servicios
independientes. Para que aquel se
configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la
continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacién del
mismo. En cambio, en el contrato de
prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, 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, C-154).

Atendiendo la interpretacion de la Corte

Constitucional, se infiere que en efecto no

hay asidero juridico para que en un momento
dado coexistan ambos contratos, puesto que
su naturaleza, su esencia e inclusive la
divergencia de los estatutos que los autoriza
no dan lugar a equivocos. Sin embargo, es al
interior del vinculo contractual, el escenario
que permite identificar si determinada labor
se ajusta o no al contrato de prestacion de

servicios.

Es alli donde se analiza si la labor
encomendada requiere de subordinacion para
su ejecucion, la necesidad de cumplir
horarios, 6rdenes, reglamento interno, tiempo
de ejecucion de labores 'y demaés
particularidades que van acorde con la
naturaleza del contrato realidad, que si bien,
pueden llevar inmerso el espiritu de un
contrato de prestacion de servicios, mediante
clausulas o similares en su escrito, pueden
muy a pesar del valor probatorio que tiene la
carga documental ser desestimadas por el
principio consagrado en el Articulo 53 de la
Carta Politica. En razon de ello, en la
relacién contractual que se genera entre
empleador-servidor puablico, se halla en el
razonar del juez cuando autoriza el

reconocimiento de los derechos



< = (NSTITuCIEn
\ a7 UNIVERSITARIA
; DE - EVIGADD

Ciencia, educacion y desarrollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Versiéon: 01

Pagina 15 de 24

irrenunciables, y el pago de |las
indemnizaciones que corresponde una vez se
determine que bajo el disfraz de un contrato
de prestacion de servicios subsistia un

contrato de trabajo.

De lo hasta aqui visto, se deduce que el
acercamiento entre los contratos de
prestacion de servicios y los de trabajo, esta
circunscrito esencialmente en el objeto del
contrato o la actividad personal, que se

unifica en el servicio personal que se ejecuta.

4. LOS ELEMENTOS ESENCIALES DE
LA RELACION LABORAL CON EL
ESTADO EN TORNO A LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA

4.1. ELEMENTOS DE LA RELACION
LABORAL

Antes de abordar el tema de los elementos
esenciales de la relacion laboral (prestacion
personal del servicio, remuneracion y
subordinacién) consideramos util mencionar
el fundamento normativo de la misma. Asi,
diremos que la expresion contrato laboral se

utilizO por primera vez en nuestro

ordenamiento juridico en 1934 con ocasion
de la Ley 10 del mismo afio. En 1935, con el
Decreto 652, se define la expresion
“empleado” como aquel que se obliga a
prestar un servicio y, por lo tanto, a obedecer
Ordenes, también se establecen algunas
consecuencias de la relacion de trabajo
como: obligaciones del empleado, cuantia,
forma y periodo de pago, y en 1938 con el
Decreto 1632 se define la expresion
“patrono” como aquel que utiliza los
servicios del trabajador y los remunera; en
1944 con el Decreto 2350 se establece una
presuncion de celebracion de contrato laboral
entre quien presta el servicio (empleado) y
quien se beneficia (patrono), pero sélo fue
hasta 1945 cuando con la Ley 6 del mismo
afio, actual articulo 22 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, se define el fenémeno del
contrato de trabajo como:

(...) aquel por el cual una persona
natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona natural o juridica,
bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion. Quien presta el servicio se
denomina trabajador, quien lo recibe y
remunera, patrono, y la remuneracion,
cualquiera que sea su forma, salario.
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Asi las cosas, el contrato de trabajo o
contrato laboral actualmente encuentra su
consagracion legal en el articulo 22 del
Cdodigo Sustantivo del Trabajo, el cual, en su
definicion, hace alusion a tres elementos, a
saber: prestacion personal del servicio,
subordinacién y remuneracién, elementos
éstos que adquieren el carécter de esenciales
por la disposicion del articulo 23 C.S.T.,
segun el cual, para que exista relacion de
trabajo, se requiere que concurran los tres
elementos y agrega que, una vez reunidos, la
relacién de trabajo que los mismos forman no
dejara de serlo por la denominacion que se le
dé.

Son entonces los articulos 22 y 23 C.S.T.
los que actualmente sirven de soporte del
contrato de trabajo, contrato que es
auténomo, bilateral, conmutativo, de tracto
sucesivo, consensual, oneroso y que ademas
goza de especial proteccion juridica y
constitucional, pues el articulo 25 de nuestra
Carta Politica establece 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”.

4.1.1. Prestacion personal del servicio

El elemento intuito personae es
caracteristica sobresaliente del contrato de
trabajo. Asi se desprende de la redaccion del
articulo 23 C.S.T. cuando exige que la labor
sea ejecutada personalmente por el
empleado, sin dar lugar a la intervencion de
terceros en esta posicion. Para el empleado,
el contrato de trabajo implica la utilizacion
de la capacidad laboral de otra persona con
un fin determinado, este contrato se celebra
atendiendo especialmente las cualidades
personales del trabajador y es por ello que no
resulta admisible que la ejecucion la realice
persona diferente, por persona cuyas
cualidades personales sean desconocidas por
el beneficiario de la labor, el patrono o
empleador, “(...) el dador del trabajo puede
tener maltiples motivos para exigir que el
servicio sea prestado uUnicamente por el
deudor del trabajo y no otros” (Freedland,

2007, p. 39).
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4.1.2. Remuneracion

Integra este elemento, en asocio de la
potestad subordinadora, el consentimiento
del empleador, la remuneracion, la cual es la
contraprestacion que obtiene o debiera
obtener el trabajador por su actividad y, a su
vez, es lo que permite afirmar que el contrato
laboral es bilateral, conmutativo y oneroso; el
trabajo se presta bajo expectativa de una
contraprestacion economica y ejercicio de la

mera liberalidad del sujeto.

4.1.3. Subordinacion

La subordinacion resulta ser el elemento
mas controversial de la relacion laboral. Los
dos elementos anteriores: prestacion personal
del servicio y remuneracion, generalmente se
verifican con bastante facilidad, entre otras
razones, porgque concurren aun, con mucha
frecuencia, en aquellas relaciones de trabajo
independientes, no asi el elemento
subordinacién que, dicho lo anterior, resulta
ser el mas caracteristico de la relacion laboral

o relacion de trabajo dependiente.

Cabanellas (1949), define el elemento

subordinacion como:

(...) El estado de limitacion de la
autonomia del trabajador al cual se
encuentra sometido, en sus prestaciones,
por razon de su contrato; y que origina la
potestad del patrono o empresario para
dirigir la actividad de la otra parte, en
orden al mayor rendimiento de Ia
produccién y al mayor beneficio de la
empresa (p. 43).

La subordinacion juridico-laboral, es una
caracteristica especial de la relacién laboral
porque es mediante la verificacion de ésta
que catalogamos de laboral ciertos tipos de
relacion de trabajo. Este elemento consiste en
la posibilidad que tiene el empleador de
dirigir el proceso productivo, en virtud de lo
cual establece las condiciones de tiempo,
modo y lugar en que ha de ejecutarse la
labor, impone reglamentos, inspecciona la
cantidad y calidad del trabajo, impone
sanciones; la subordinacion es la potestad del
empleador para direccionar el proceso
econdmico de la empresa dentro de criterios
de dignidad humana, respeto al minimo de
derechos y garantias de los trabajadores,
equidad, y los demas principios rectores del
derecho laboral colombiano.

La potestad subordinante existe en
beneficio del empleador, independientemente
de que éste la utilice 0 no. Dicha potestad
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implica para el trabajador el deber de acatar
las directrices de su empleador, cumplir con
las metas que éste le determine, incluso
acatar con respeto las sanciones que el
mismo le imponga dentro del marco de la
Constituciéon y la ley. Asi, vemos que la
potestad subordinadora no se verifica en una
sola linea, ademas, finca su concurrencia en
la realidad de los hechos, en la realidad
factica que presenta la relacion de trabajo y

no en la formalidad del contrato.

La subordinacion juridico-laboral presenta
tres variables: la econémica, la técnica y la
juridica. Se define la primera, como la
necesidad que tiene el trabajador de ganarse
un salario para su subsistencia y se concreta
0 materializa en la prohibicion establecida en
el articulo 28 C.S.T.. que el empleado
participe de las pérdidas de la empresa; en
virtud de la segunda, el empleador tiene la
facultad de dirigir la energia del trabajador
del modo que mas se ajuste a sus propositos
o0 los de la empresa; la tercera consiste en el
derecho del empleador de dar Ordenes o
trazar directrices a sus empleados y el deber
de éstos de obedecerle, todo por virtud de la
ley o del contrato.

4.2. EL PRINCIPIO DE LA PRIMACIA
DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES

La Carta Politica vigente en nuestro pais
desde el 01 de julio de 1991 trajo consigo
una serie de normas para la proteccion del
derecho al trabajo (articulo 25); y los
derechos del trabajador mismo, al incorporar
el trabajo y el derecho de asociacion sindical
(articulo 39) como derechos fundamentales,
y reforzarlos con normas contenidas en los
denominados Derechos Sociales,
Econdmicos y Culturales; de los cuales, en
aplicacion y complementacién al derecho al
trabajo, podemos mencionar el Derecho a la
seguridad  social  (articulo  48), la
remuneracién minima vital y mavil (articulo
53), el derecho a la negociacion colectiva y a
la huelga, (articulos 55 y 56); todos, que en
su momento por conexidad se constituyen en
verdaderos derechos fundamentales de los

trabajadores.

Pero especial trascendencia tiene el
articulo 53 de la Carta Magna, por cuanto
ordena la legislador expedir una Ley
Estatutaria para regular las relaciones,

contratos y demas formas de vinculacion
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laboral;  imponiendo  unas  directrices articulo 4° de la Carta Politica; segun el cual

especificas que deben ser tenidas en cuenta
para la creacion de la ley y que procuran una
proteccion especial del trabajador. AUn
cuando han transcurrido mas de dos décadas
afios de vigencia de nuestra Constitucion y el
Congreso de la Republica ain no ha
desarrollado la ley estatutaria que le
encomendd el constituyente, los trabajadores
han encontrado en ese articulo 53 el mejor
argumento para la defensa de sus intereses,
pues la Administracién de Justicia del Estado
en su Jurisdiccion Constitucional,
Contencioso Administrativa y la Ordinaria en
su rama Laboral, ha venido realizando en sus
fallos y decisiones una aplicacion directa de
la Constitucion; con el uso del principio
Constitucional de la Primacia de la Realidad
Sobre las formalidades, principio este que se
ha convertido en una verdadera institucion
sustantiva laboral y que gracias al gran
niomero de sentencias sobre derechos
similares, se ha convertido en una doctrina
constitucional y laboral orientadora de los

operadores juridicos.

Este principio tiene su principal apoyo

juridico para su aplicacion procesal en el

la Constitucion es norma de normas y que
cualquier contrariedad entre la norma y la
Constitucion, es de obligatoria y preferente
aplicacion el canon superior; y en el articulo
13 ibidem que consagra el derecho
fundamental a la igualdad, tenido en cuenta
en la administracion de justicia para dar
validez a la realidad en que el trabajador
desempefia sus funciones; por encima del
acto juridico, contrato, convencién o acuerdo
que haya consentido con su empleador, pues
la filosofia y el fin de esa norma es la
proteccion especial del trabajador como la
parte “mas débil” dentro de una relacion

laboral.

Al respecto la Corte Constitucional se ha

referido de la siguiente manera:

(...) Conforme lo establece el articulo
53 de la Carta Fundamental, el principio
de la prevalencia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos
de la relacion laboral, implica un
reconocimiento a la desigualdad existente
entre trabajadores y empleadores, asi
como a la necesidad de garantizar los
derechos de aquellos, sin que puedan verse
afectados o0 desmejorados en  sus
condiciones por las simples formalidades.
Y si la realidad demuestra que quien ejerce
una profesion liberal o desarrolla un
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contrato aparentemente civil o comercial,
lo hace bajo el sometimiento de una
subordinacion o dependencia con respecto
a la persona natural o juridica hacia la cual
se presta el servicio, se configura la
existencia de una evidente relacion
laboral, resultando por consiguiente
inequitativo y discriminatorio que quien
ante dicha situacion ostente la calidad de
trabajador, tenga que ser este quien deba
demostrar la subordinacion juridica (Corte
Constitucional, 1998).

A partir de las consideraciones de la Corte
Constitucional, y aun consagrado en la
normatividad anterior, surgié un término
dentro de la doctrina laboral, al cual se le
denomina “Contrato Realidad”, éste es de
gran importancia en el desarrollo de este
trabajo; por cuanto de él se desprende el
reconocimiento del contrato o relacién
laboral cuando se desarrolla bajo las
modalidades de prestacion de servicios,
bastandole so6lo al interesado demandar por la
via judicial la existencia de la relacion
laboral con todos sus componentes:
servicio,

prestacion personal del

subordinacion, remuneracién o salario.

5. CONCLUSIONES

En el presente ejercicio escritural se ha

procurado el abordaje de la diferenciacion

existente entre un contrato regido por el
Cadigo Sustantivo de Trabajo y otro de tipo
administrativo emanado del estatuto general
de contratacion. Sin embargo, factores como
horarios, imparticion de ordenes,
cumplimiento de deberes ajenos a la labor
encomendada, y el tema de la subordinacién,
entre otros, hacen que la relacion que en un
principio comienza como un contrato de
prestacion de servicios, termine por
convertirse en un contrato de trabajo; que en
multiples ocasiones llega a ser objeto de
demanda ante la jurisdiccion laboral o
contencioso  administrativa;  bajo  la
pretension que se le reconozcan las
prerrogativas que tiene un contrato de
trabajo, que se llegare a configurar y probar
ante el juez los elementos sine cune de un
vinculo contractual regido por el Cddigo

Sustantivo de Trabajo.

Es por ello que ha resultado imperativo
aclarar que el contrato de trabajo y el
contrato de  prestacion de  servicio
administrativo son convenios que presentan
una variedad de diferencias, con génesis
juridicas propias, con tratamiento procesal

disimiles, pero que se ejecutan en un mismo
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escenario, como es la funcion administrativa
0 administracion puablica; que se identifican
en una interaccion entre una actividad
personal y la prestacion de un servicio. Y es
esta actividad personal o de prestacion del
servicio, la que genera en la ejecucién de la
actividad, confusion en estos contratos,
creando  serias  dificultades para la
Administracion de Justicia, cuando entra a
definir luego del cumplimiento del objeto
contractual, si estamos frente al contrato de
prestacion de servicio administrativo o el
contrato de trabajo de trabajador oficial o una
vinculacion legal y reglamentaria, apoyado
en el principio de la primacia sobre las
formalidades.

Las similitudes entre estas dos
vinculaciones son varias, pero la que tiene
mayor preponderancia es el “servicio” o la
actividad ejecutada en el avance del objeto
contractual. Es alli, donde la ejecucion
transcurre entre los estadios administrativos o
de trabajo.

Segun el desarrollo  doctrinal y
jurisprudencial que se le ha dado al tema, el

elemento de subordinacién o dependencia es

el que determina la diferencia del contrato
laboral frente al de prestacion de servicios,
ya que en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no
puede tener frente a la administracion sino la
calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales; a contrario
sensu, en caso de que se acredite la existencia
de un trabajo subordinado o dependiente
consistente en la actitud por parte de la
administracion  contratante de  impartir
Ordenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada,
asi como la fijacion de horario de trabajo
para la prestacion del servicio, se tipifica el
contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacién de un contrato de prestacion
de servicios independiente. Asi las cosas, la
entidad no estd facultada para exigir
subordinacion o dependencia al contratista ni
algo distinto del cumplimiento de los
términos del contrato, ni pretender el pago de
un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de trabajo,
sino, mas bien, de honorarios profesionales a

causa de la actividad del mandato respectivo.
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La contratacion de personas naturales por
prestacion de servicios independientes,
Unicamente, opera cuando para el
cumplimiento de los fines estatales la entidad
contratante no cuente con el personal de
planta que garantice el conocimiento
profesional, técnico o cientifico que se
requiere o los conocimientos especializados
que se demanden. Si se demuestra la
existencia de una relacion laboral que
implica una actividad personal subordinada y
dependiente, el contrato se torna en laboral
en razon a la funcion desarrollada, lo que da
lugar a desvirtuar la presuncién consagrada
en el precepto acusado y, por consiguiente, al
derecho al pago de prestaciones sociales a
cargo de la entidad contratante, para lo cual
el trabajador puede ejercer la accion laboral
ante la justicia del trabajo, si se trata de un
trabajador oficial o ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, con respecto al

empleado publico.

El principio constitucional de prevalencia
de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones

laborales tiene plena operancia en el asunto,

en los casos en que se haya optado por los
contratos de prestacion de servicios para
esconder una relacion laboral; de manera
que, configurada esa relacién dentro de un
contrato de esa modalidad el efecto
normativo y garantizador del principio se
concretara en la proteccién del derecho al
trabajo y garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacién que haya
adoptado el vinculo que la encuadra, desde el
punto de vista formal. De resultar vulnerados
con esos comportamientos derechos de los
particulares, se estara frente a un litigio
ordinario cuya resolucién correspondera a la
jurisdiccion competente con la debida
proteccion y prevalencia de los derechos y
garantias mas favorables del "contratista
convertido en trabajador" en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de

las relaciones laborales.
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