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Resumen

El trabajo de investigacion se encuentra dentro del
contexto de la administracién publica, mas exacta-
mente como objeto de analisis se tomo el contrato
de prestacion de servicios y su incidencia en la
funcion publica. Dicho contrato de prestacion de
servicios se encuentra previsto en el Estatuto de
la Contratacion Publica: Ley 80 de 1993, como el
acuerdo de voluntades cuyo objeto es el desarrollo
de actividades relacionadas con la administracion o
el funcionamiento de las entidades estatales contra-
tantes. La investigacion encuentra su razon de ser,
en la necesidad de someter a debate académico la
transformacion que se ha venido operando a lo lar-
go de los afios en el contrato de prestacion de servi-
cios y la posicion adoptada por la jurisprudencia de
las tres altas cortes sobre el particular.

Este articulo presenta los resultados de la investigacion
terminada “El control de la comunidad en los contratos estatales
a partir de la Ley 80 de 1993”, correspondiente a la linea de
Investigacion Contratacion Estatal, desarrollada por el Gru-
po de Derecho Publico de la Universidad Militar Nueva
Granada reconocido por Colciencias — Categoria A (2006
—2009). La investigacion fue realizada con la colaboracion
de la Dra. Margarita Cardenas Poveda, Coinvestigadora,
como asistentes de investigacion de la Maestria en derecho
Administrativo: Denis Brevera Triana, Héctor Alberto Mo-
reno Galindo, Virginia Beatriz Diaz Granados y asistentes
de investigacion de la especializacion en derecho adminis-
trativo: Janeth Rosa Valencia Nufez, Carolina Rodriguez
G., Martha Quintero Q., Myriam Janeth Gonzalez G.
Docente investigadora de la Universidad Militar Nueva Gra-
nada, abogada; especialista en derecho administrativo; ma-
gister en educacion; candidata a doctor en la Universidad de
Zaragoza (Espana); exconsejera de Estado (E); docente uni-
versitaria en cursos de pre y postgrado; autora de Derecho
Procesal Administrativo (Leyer) y coautora de Contratacion
Estatal (Temis); columnista de Ambito Juridico. Direccién
postal: Carrera 11 No. 101 — 80 Bloque B Piso 1. Teléfono 6
34 32 62. Correo electronico: mariela.vega@umng.edu.co.
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Palabras clave
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laboral, servidor publico, prestaciones sociales, desi-
gualdad ante la ley, reducciéon del gasto publico,
procesos de reestructuracion, funcion publica.

THE STATE CONTRACT OF BENEFIT
OF SERVICES. ITS INCIDENCE
IN THE PUBLIC FUNCTION

Abstract

The investigation is around the context of the Admi-
nistration Public, more exactly were taken the con-
tract of benefit of services and its incidence in the
function publish. This contract of benefit of services
is regulated in the Statute of Public Hiring: Law 80
of 1993, as an agreement whose object is the deve-
lopment of activities related to the administration or
the operation of the state institutions contracting.
The investigation is justifiable in necessity to put
under academic debate the transformation that has
come operating throughout all years in the contract
from benefit of services and the position assumed by
jurisprudence of the three high courts about it.

Key words

State contract, benefit of services, binding labor,
public servant, social benefits, inequality under law
jurisdiction, reduction of public expending, restruc-
tuting porceedings, public function.

INTRODUCCION

El objetivo de la investigacion era estudiar la emer-
gencia del concepto de contrato de prestacion de
servicios en la legislaciéon colombiana, las condi-
ciones que propiciaron la tipificacién de esta mo-
dalidad contractual; sus modificaciones a través del
tiempo; sus elementos esenciales; su objeto, sus fi-
nes; sus diferencias con el contrato laboral y con la
modalidad del empleo publico.

Para adelantar este trabajo de investigacion sobre
el contrato estatal de prestacion de servicios en la
modalidad que se utiliza por las autoridades colom-
bianas, el método de investigacion empleado fue el
socioldgico por la necesidad de examinar las con-
diciones politicas y sociales que posibilitaron la
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emergencia de este mecanismo como sucedaneo de
las plantas de personal, reducidas por los procesos
de reestructuracion. En el mismo orden, tal método
permiti6 una lectura a las transformaciones opera-
das en el campo institucional de la funcion publica
por la aparente necesidad de reducir el aparato es-
tatal en cuanto al numero de servidores publicos,
se resefiaron los procesos de supresion de cargos de
algunas entidades estatales y el auge de la contrata-
cion de servicios personales por parte del Estado se
prosiguio luego con el estudio de las cooperativas,
empleadas como dispositivo para legalizar la con-
tratacion de prestacion de servicios.

Igualmente, este método de investigacion abre
la posibilidad de conocer y explicar las causas y
condiciones que han propiciado los denominados
procesos de reestructuracion en gran parte de las
entidades oficiales. Por tanto, sirve de guia para
comprender los fenomenos ocurridos en el campo
de la salud, de la educacién y de la seguridad, de
las comunicaciones y de los servicios publicos do-
miciliarios, funciones otrora monopolio del Estado.
Para mayor amplitud en el analisis, se hace un se-
guimiento a la posicion adoptada por los altos tribu-
nales del pais. Los criterios asi expuestos permiten
medir la anuencia o el disenso de los exponentes de
la rama judicial de cara a la situacion vivida por los
contratistas de prestacion de servicios que claman
por unos mejores ingresos mediante demandas in-
dividuales. Pero esas posiciones, interesan, por ser
igualmente reveladoras, cuando de resolver sobre la
constitucionalidad de las normas generales se trata.

Para la investigacion resulto, igualmente, pertinente
la adopcion de los métodos 1ogico, propio del de-
recho y del método comparativo, que posibilitan
establecer la relacioén entre el contrato estatal de
prestacion de servicios con el contrato laboral. La
hermenéutica juridica, sirve como punto central del
problema propuesto.

Lo anterior, en razén a que los tratados internacio-
nales consagratorios del derecho al trabajo suscritos
por Colombia tienen un poder vinculante que impo-
ne la observancia de sus normas tanto gobernantes
como a gobernados. En el orden de la legislacion in-
terna, la Constitucion Politica contiene, igualmente,

unos principios rectores de imperiosa observancia
en las relaciones sociales para preservar tanto la au-
tonomia de la voluntad como la actividad laboral en
su doble dimension; como derecho y como deber.

Por otra parte, en el mundo de las relaciones privadas,
las empresas comerciales utilizan personal, en virtud
de contratos de servicios, para la realizacién de labo-
res especiales de manera esporadica. Mas cuando en
el sector privado ese vinculo surgido de la convencion
no se cifie a las normas civiles o comerciales regulado-
ras de los contratos, puede adquirir matices impregna-
dos del derecho laboral que definen la realidad factica
de la relacion y por ende sus consecuencias guardan
correspondencia con dicha realidad que subyace al
aparente vinculo de la prestacion de servicios.

En principio, el aspecto controversial planteado fue
objeto de pronunciamiento unanime por parte de las
altas instancias judiciales para rechazar esa modali-
dad de vinculacién laboral tanto en el sector oficial
como en la empresa particular. Pero, la inveterada
costumbre producto de condiciones socio-econdémi-
cas tiende a desplazar la inicial posicion de censura
para dar paso a una postura permisiva tanto en las
regulaciones preceptivas como en la jurisprudencia,
que se retroalimentan.

En las condiciones descritas la situacién econémica
y prestacional de los supuestos contratistas de servi-
cios para entidades estatales ha sufrido desmedro.
Ello ocurre, no obstante que la legislacion colom-
biana a partir de la Constitucion Politica tiene defi-
nido el caracter del servidor publico para multiples
efectos entre los que se involucran tanto los deberes
y prerrogativas de la administracion publica como
los derechos y obligaciones propios de estas perso-
nas que laboran con las entidades estatales.

1. PRESTACION DE SERVICIOS

1.1 LOSPROCESOS DE
REESTRUCTURACION

1.1.1 Generalidades

Es posible que los procesos de reestructuracion
hayan tenido ocurrencia desde que se conoce el
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Estado moderno, pues mal podria concebirse una
administracién inmodificable, anquilosada en su
conformacion.

En efecto, considerada la administracion lo mismo
en perspectiva organica que funcional, ella no es
sino el reflejo de la evolucion del Estado, y en la
medida en que éste se transforma, sus cambios, ne-
cesariamente, repercuten para bien o para mal en la
administracion y en el derecho administrativo.

Asi, a un Estado benefactor, providencial, protector,
denominaciones para indicar su principal objetivo
como dispensador de actividades encaminadas a
lograr bienestar para sus asociados, necesariamente
correspondia un aparato administrativo de tamafio
tal, capaz de asumir la prestacion de servicios dis-
puestos por el ordenamiento juridico para tal efec-
to.

Pero la complejidad de la vida moderna, el progreso
tecnoldgico, el aumento de la poblacion mundial y
su concentracion en las grandes urbes, entre otras
causas, han sido coadyuvantes en la crisis de ese
tipo de Estado servidor, crisis que ha tendido enor-
mes repercusiones en el derecho publico y por con-
siguiente del derecho administrativo. En criterio de
algunos autores, por su excesiva rigidez tales nor-
mativas no logran conciliarse con los cambios ver-
tiginosos de la pos modernidad exigente de solucio-
nes rapidas, eficientes y eficaces a las crecientes de-
mandas de la poblacion en las condiciones actuales
y por sobre todo, al exitoso rendimiento que debe
darse en toda empresa, incluido el Estado.

En medio de estas modificaciones del Estado, des-
provisto de funciones que antes fueron insitas a su
naturaleza de organizacion protectora, el proceso
de la globalizacion incide sobremanera en el derecho
administrativo sujeto a esos permanentes cambios y
modulaciones.

Pero afirmar que la globalizacion influye en el fun-
cionamiento estatal, a su vez, exige tener una idea
de este fendémeno poliforme que invade todos los
aspectos de la vida moderna: econémicos, cultura-
les, sociales, ecologicos, religiosos y juridicos. Para
mayor claridad conviene asumir en lo econdmico el

siguiente concepto: “Por globalizacién econdémica sue-
le entenderse el fenémeno actual de creciente apertura y
transnacionalizacion de los mercados de materias primas,
produccién de capitales, finanzas y consumo, con el consi-
guiente incremento drdstico de la movilidad de actividades
econdmicas y de empresas y la cada vez mayor interdepen-

”1

dencia economica de los distintos paises”.

Como consecuencia de la globalizacién el concepto
de Estado nacional y soberano se ve desvirtuada. En
la practica y para algunos objetivos, los del mercado,
han desaparecido las fronteras; pero se mantiene y
exacerba el control migratorio de la fuerza laboral,
segun las exigencias del mercado.

1.1.2 Globalizacion su incidencia en las
transformaciones del derecho administrativo

Para los fines de este trabajo, referido a la contrata-
ci6n de servicios en la funcién publica, no es preciso
analizar las condiciones que propiciaron el fenome-
no de la globalizacion ni profundizar en las carac-
teristicas del mismo; interesa mucho mas registrar
sus efectos en el derecho administrativo, por cuanto
la globalizacién ha transformado la figura institu-
cional del Estado Nacion lo que, necesariamente,
repercute en la organizacion y funcionamiento de
las entidades y dependencias que estructuran la ad-
ministracion publica. Ello ha significado que gran
parte de los cambios institucionales concernientes
a la reestructuracién de las entidades estatales en el
derecho colombiano, solo reflejan politicas que vie-
nen imperando en los paises desarrollados, los que,
precisamente, estan en condiciones de imponer sus
ideologias acordes con su concepcién del mundo y
convenientes a sus intereses.

Con acierto lo anota el profesor Chavalier citado
por la doctora Viviana Diaz P., la concepcion del
Estado como organizacion politica no ha perdido
su importancia; se ha transformado y ahora, por la
globalizacion que todo lo afecta, experimenta cam-
bios tanto en la parte organica como en las técnicas

! ORIOL MIR, Puigpelat. Globalizacion Estado y Derecho:
Las transformaciones recientes del derecho administrativo.
Madrid: Thomson Civitas, 2004. p. 27.

Bogota, D.C., Colombia - Volumen X - N° 19 - Enero - Junio 2007 - ISSN 0121-182X. Pg. 15-34 17



EL CONTRATO ESTATAL DE PRESTACION DE SERVICIOS

Prolegdmenos - Derechos y Valores

de administracion. En el mismo orden, la citada in-
vestigadora acude a Kacowics para precisar los ele-
mentos integrantes del concepto globalizacién, asi:

“(a) intensificacion de las relaciones economicas,
politicas, sociales, y culturales a través de las fronte-
ras; (b) el periodo histérico iniciado tras el fin de la
Guerra Fria;(c) la transformacion del mundo por la
anarquia de los mercados financieros; (d) el triunfo
de los valores norteamericanos a través de la agenda
combinada del neoliberalismo en la economia y la
democracia politica; (e) la ideologia y la ortodoxia
sobre la culminacion logica e inevitable de las pode-
rosas tendencias de cambio en el mercado laboral; (f)
la revolucion tecnologica con sus implicaciones socia-
les; (g)la inhabilidad de los paises en arreglarse los
problemas globales que requieren soluciones globales,
como la demografia, ecologia, derechos humanos, y la
proliferacion nuclear.?

1.1.3 Antecedentes de los procesos
de reestructuracion

Se destaca en esta época de privatizaciones y reduc-
cion del Estado en sus funciones, el desmesurado
poderio de algunas empresas, imperio que se ha le-
vantado sobre la concentracidon de riqueza lograda
a expensas de la debilidad estatal. Resulta por lo
menos sorprendente que los ingresos de esas multi-
nacionales en ocasiones superan con creces los pre-
supuestos de los paises que les sirven de sede.’

A efectos de lograr sus cometidos las empresas mul-
tinacionales procuran imponer a los Estados la Jex
mercatoria para regular sus relaciones, en las que

2 DIAZ PERILLA, Viviana. Una mirada al Estado Pos-mo-
derno de Jaques Chevallier. En: Temas de Derecho Admi-
nistrativo Contemporaneo. Bogota: Universidad del Rosa-
rio, 2005. p. 413-435.

3 Enlos afios 2004 a 2006 los dos empresarios mas importan-
tes en Colombia galardonados por la Revista Forbes- tripli-
caron sus capitales, segun informes de la prensa nacional. Se
resefia en el Editorial de El Catolicismo del 21 de marzo de
2006 -revista anexa al periodico El Tiempo de Bogotd. Al
mismo tiempo que se da la enorme concentracion de la ri-
queza en dos multimillonarios, “... al menos, la mitad de los
colombianos viven en condiciones de pobreza, es decir, con
un ingreso mensual individual inferior a $224.307 pesos”.

predomina el animo de lucro. El objetivo de prove-
cho y ganancia, como derecho consagrado en nor-
mas constitucionales, exige preceptos ajenos e inde-
pendientes de interferencias oficiales y del derecho
publico por considerarlo, colmado de rigorismos y
exigencias que privilegian el bien comun y el interés
publico. Ante la alternativa de perder los beneficios
de sus inversiones que podrian emigrar a otros terri-
torios con mejores condiciones de rentabilidad, el
Estado termina por ceder a sus exigencias con la
flexibilidad en los contratos laborales para reducir
los salarios, medidas, que necesariamente, repercu-
ten en el sector oficial y por consiguiente en la fun-
cion publica, es decir en el derecho administrativo
laboral.

En las condiciones resenadas el derecho y el control
de la sociedad provienen cada vez menos del Esta-
do; es un hecho notorio que el Estado ha deferido la
seguridad de las personas pertenecientes a estratos
alto y medio en el sector privado. Un ejército de ce-
ladores adscritos a empresas privadas -cooperativas
de vigilancia- son quienes velan por la proteccién
de los colombianos, incluso en entidades publicas.
Otro ejemplo esta dado en las curadurias urbanas,
encargadas del otorgamiento de licencias de cons-
truccién; en esta funcion tan delicada, también el
Estado cedio a personas particulares su funcion de
control. Y si se contintia con la enumeracioén, no
podria omitirse en la lista a los notarios, encargados
de dar fe publica sobre los actos juridicos de los co-
lombianos. En el mismo orden, la globalizaciéon im-
puso el imperio de las empresas multinacionales en
los medios de comunicacion como la telefonia y los
correos, por ejemplo.

Para lograr una mayor eficiencia, propia de las em-
presas mercantiles, se le exigen a la administracion
técnicas gerenciales y a tal efecto las normas regu-
ladoras de la actividad estatal se acercan cada vez
mas al derecho aleman de corte ius privatista.

Los cambios que se evidencian a diario muestran un
Estado que pierde protagonismo como prestador de
servicios y ejecutor de obras, para asumir funcio-
nes de control y regulacion. Como contrapartida, es
posible que la administracion y el derecho adminis-
trativo hayan ampliado su influencia en el campo

18 Bogota, D.C., Colombia - Volumen X - N° 19 - Enero - Junio 2007 - ISSN 0121-182X. Pg. 15-34



MARIELA VEGA DE HERRERA

Prolegédmenos - Derechos y Valores

de policia y vigilancia, segun criterio del profesor
Bermejo Vera.*

Las caracteristicas antes descritas en forma somera
enmarcan el fendmeno conocido como “la huida
del derecho administrativo”. Porque las actuacio-
nes del Estado y sus agentes ya no son reguladas
por preceptos especiales en atencion a los altos fines
que les asigna la Carta Politica. El derecho publi-
co, y su rama el derecho administrativo, se emplean
cada vez menos como sistemas normativos regula-
dores de lo estatal.

Consecuencia de estos cambios, o mejor, con ellos,
se encuentra en apogeo un nuevo estilo en la admi-
nistracion. Los actos administrativos de autoridad,
o unilaterales, antafio pilares para distinguir el ob-
jeto de la jurisdiccion contenciosa administrativa,
dan paso a la orientacion, la recomendacion, la di-
reccion, el convenio y al contrato, entre otros.

Como se anoto, el Estado prestador de servicios
y ejecutor de actividades con personal propio ads-
crito a la funciéon publica tiende a contraerse; pero
las demandas de la poblacion deben ser atendidas,
el poder de los gobernantes debe ser desplegado y
para ello es menester el concurso de particulares
que suplan la falta de servidores publicos. Es en este
universo donde cobra importancia el contrato de
prestacion de servicios para vincular personal suce-
daneo de empleados y trabajadores oficiales.

La nueva modalidad de la administracion esta des-
crita por Villegas Arbelaez®, asi:

“Tal reduccién del Estado, desde el punto de vista fun-
cional y estructural conducird al siguiente itinerario:

4 BERMEJO VERA, José M. La administracion inspectora.
En: El derecho administrativo en el umbral del siglo XXI.
Homenaje al Profesor Martin Mateo. Valencia, Espana: Ti-
rant Lo Blanch, 2000. p. 1253 y ss.

5 VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo. Derecho Administrativo
Laboral. 7 ed. Bogota: Legis, 1998. Dado que se trata de
hechos notorios, sobre este punto pueden registrarse la venta
de TELECOM vy las negociaciones que se adelantan para el
mismo fin con relacion a ECOGAS — entre otras-.

Privatizar actividades o empresas estatales, lo que per-
mitird, por la via de la subasta, suprimir o liberar re-
cursos por el ahorro en el gasto antes estatal, y obtener
dineros a causa de la venta de empresas.

Descongestionar el Estado, al evitar que asuma nue-
vas funciones y reducir las que tiene. Asi el Estado
debe limitarse al planeamiento y control estratégico,
y queda la empresa privada con la ejecucion.

De un lado liberan recursos y de otro, el capital pri-
vado recibe una parte del Estado para el negocio de la
venta de servicios”.

1.1.4 Concepto de reestructuracion

En atencion a su sentido literal reestructurar es mo-
dificar la estructura de una obra, disposicion, empresa,
proyecto, organizacion, efc.

Con relacién al objeto de este trabajo, la reestructu-
racion atafie a la reorganizacion de entidades publi-
cas segun la consigna denominada modernizacion del
Estado. Con esta oOptica, de reducir el Estado a su
minima expresion, multitud de instituciones han
sido reformadas a efectos de disminuir el tamafio
del aparato burocratico y con €l los gastos corres-
pondientes a sueldos y prestaciones sociales de los
servidores publicos. Porque ademas, a juicio de la
macro politica imperante, todo cuanto opere bajo
la égida oficial o publica es sinénimo de inoperan-
cia, deficiencia, despilfarro e ineptitud, lo que se ha
traducido en que el sector estatal presente enorme
desproporcion en el balance costos-beneficios.
Consecuentemente, estiman los partidarios de esta
corriente, que el sector privado con sus poderosas
empresas esta en mejores condiciones para asumir
las funciones estatales a menor costo y con mayores
rendimientos.

Ya en el aspecto juridico, los procesos de reestruc-
turacién han sido materia de analisis por parte de
la Corte Constitucional, para entre otros aspectos,
hacer claridad sobre el reparto de competencias
que la Carta Politica consagro a favor del ejecutivo
y del Congreso. Porque a partir de la Constitucion
Politica de 1991 se dispuso mediante el articulo 20
transitorio lo siguiente:
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“4RTICULO TRANSITORIO 20. EI Gobierno Na-
cional, durante el término de dieciocho meses contados
a partir de la entrada en vigencia de esta Constitucion
y teniendo en cuenta la evaluacion y recomendaciones
de una Comision conformada por tres expertos en Ad-
ministracion Piblica o Derecho Administrativo desig-
nados por el Consejo de Estado, tres miembros designa-
dos por el Gobierno Nacional y uno en representacion
de la Federacién Colombiana de Municipios, suprimi-
74, fusionard o reestructurard las entidades de la rama
ejecutiva, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales y las sociedades de econo-
mia mixta del orden nacional, con el fin de ponerlas en
consonancia con los mandatos de la presente reforma
constitucional y, en especial, con la redistribucion de
competencias y recursos que ella establece.”

Con base en la disposicion transitoria antes transcri-
ta, que consagro el Constituyente, el Gobierno habili-
tado para tal fin, expidié multiples decretos de supre-
sion, fusion y reforma de algunas entidades. Y como
quiera que tales actos suscitaron inconformidad en
bastos sectores del pais, las demandas no tardaron en
ser instauradas en procura de obtener la anulacion
de los mismos. En este contexto, la jurisprudencia ha
sido prolifica, para apuntalar, en la mayoria de las ve-
ces, la legalidad de esos procesos de reestructuracion;
pero a la vez, ha sido fuente de claridad sobre la dis-
tribucidén de competencias que hizo el Constituyente
en los tres poderes publicos, asi:

“El ordenamiento constitucional colombiano atribu-
ye al Legislador la facultad de regular la organizacion
y el funcionamiento de las entidades administrativas
del orden nacional. Aun cuando el Constituyente de
1991 asigné mayores poderes al Ejecutivo para que
la administracién publica fuera dindmica y se ade-
cuara mds facilmente a las necesidades inherentes al
ejercicio de la funcion administrativa, mantuvo para
el Congreso de la Republica la competencia constitu-
cional de determinar la estructura de la administra-
cion nacional, con el respectivo sefialamiento de sus
objetivos y estructura orgdnica, asi como, de regular
los asuntos relacionados con el régimen juridico de
los trabajadores, con la contratacion y con las mate-
rias de indole presupuestal y tributario, entre otras.
Dicha potestad del Legislador no supone un ejercicio
totalmente independiente de la misma, requiere de la

participacion gubernamental para expedirlas o refor-
marlas, ya que la iniciativa de esas leyes pertenece en
forma exclusiva al Gobierno Nacional...”

“...La Constitucion Politica reconoce al Presidente
de la Republica, como suprema autoridad adminis-
trativa, las atribuciones consistentes en reordenar la
estructura de la administracion central mediante la
creacion, fusion o supresion, conforme a la ley, de los
empleos que demande la administracién central, con
el sefialamiento de sus funciones especiales y la fijacion
de sus dotaciones y emolumentos; suprimir o fusionar
entidades u organismos administrativos nacionales;
asi como, modificar la estructura de los Ministerios,
Departamentos Administrativos y demds entidades u
organismos administrativos nacionales, de conformi-
dad con la ley. Asi pues, estas facultades le permiten
al Ejecutivo adecuar las entidades y organismos men-
cionados a las politicas del gobierno, de conformidad
con los principios y reglas generales que para el efecto
defina el Legislador, mediante una ley que sefiale el
ambito de accion y decision del Ejecutivo...”

“...El Constituyente de 1991, distribuy¢ las distintas
competencias que determinan la reestructuracion ge-
neral de la administracion puiblica entre el Legislador
y el Presidente de la Republica, a fin de que sean ejer-
cidas en forma coherente y arménica, evitando, asi, la
discrecionalidad excesiva en su ejercicio...”.,

¢

‘El proceso de modernizacion del Estado colombiano
persigue mejorar la eficiencia de las actividades ade-
lantadas por los entes publicos en el cumplimiento de
los fines esenciales del Estado. Este, para cumplir con

sus fines, debe reajustar la estructura organica y fun-
cional que le sirve de medio para obtenerlos. Por lo
tanto, en lo que respecta a la administracion publica,
resulta razonable que se produzca la correspondiente
valoracion del desemperio de las entidades que la
conforman, a fin de evaluar su mision, estructura,
funciones, resultados, etc., y adecuarlas a los objetivos
demarcados constitucionalmente. El proceso de rees-
tructuracion que adopte el Legislador en una entidad
dentro de los principios enunciados para su cabal
Sfuncionamiento, es conducente si en él se protegen los
derechos de los trabajadores y si las actuaciones no
exceden los limites legalmente establecidos para reali-
zarlo; esto significa, que el retiro de su personal debe
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ir acompariado de las garantias necesarias para que el
trabajador no quede desprotegido en sus derechos y el
proceso en si no se convierta en un elemento generador
de injusticia social...” (el subrayado es nuestro).

“Para la Corte es claro que la reestructuracion de una
entidad u organismo estatal, también puede compren-
der una nueva regulacion legal del régimen laboral de
sus trabajadores, a fin de concordarlo con la modifica-
cion o redefinicion de funciones, siempre y cuando se
respeten las garantias necesarias para la proteccion de
los derechos adquiridos de los trabajadores...” ¢

Sobre los procesos de reestructuracion, también
hubo pronunciamientos del Consejo de Estado; la
Sala Consulta y Servicio Civil conceptu6 de la si-
guiente forma:

“Liquidacion y reestructuracion de entidades”

“El Constituyente de 1991, al procurar una forma
rapida de transicion en la organizacion y funciona-
miento de la Administracion Publica que permitiera
ponerla en consonancia con los mandatos de la re-
forma constitucional, y en especial con la redistribu-
cion de competencias y recursos en ella establecidos,
otorgo al Gobierno Nacional un plazo no superior a
dieciocho meses contados a partir de la vigencia de la
nueva Carta, para suprimir, fusionar y reestructurar
las entidades de la rama ejecutiva del orden nacional
(art. transitorio 20). Este fue el origen de la reforma
administrativa de 1992, la cual estuvo orientada,
entre otros, por principios fundamentales del Estado
Social de Derecho, es decir, la autonomia y mayor
responsabilidad de las entidades territoriales y la pre-
valencia del interés general. También, se rigid por los
principios de subordinacion a los intereses generales,
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, a que debe sujetarse
toda la funcion administrativa conforme al articulo
209 superior. En desarrollo de las disposiciones cons-
titucionales citadas, se expidieron los decretos 2135
de 1992 -con fuerza de ley - y 1675 de 1997 -de fa-

¢ CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-209 del 24 de
abril de 1997. Magistrado Ponente: Hernando Herrera Ver-
gara.

cultades extraordinarias-, por medio de los cuales se
reestructuro el Instituto Colombiano de Hidrologia,
Meteorologia y Adecuacion de Tierras HIMAT y se
suprimid el Instituto de Mercadeo Agropecuario IDE-
MA, respectivamente.””

Pero los procesos de reestructuracion dispuestos
en desarrollo del citado articulo 20 transitorio de
la Constitucion no fueron suficientes para los fines
procurados- reduccion del Estado y del gasto pu-
blico. Por exigencias de los organismos interna-
cionales dispensadores del crédito, supuestamente,
requerido para el desarrollo econémico, se hicieron
necesarias otras medidas a efectos de suplir los de-
fectos anotados. Sin embargo, el hecho de que se
reduzcan los cargos publicos no necesariamente sig-
nifica que esas funciones que les estaban asignadas
logren desaparecer por completo. Porque de todas
maneras es necesario el mantenimiento de un orden
publico- asi sea minimo- que garantice la supervi-
vencia del conglomerado social. De lo contrario, se
corre el riesgo de que el caos y la anarquia se entro-
nicen, lo cual pone en riesgo la existencia del mis-
mo Estado. Entonces, como ideal se busca que sea
el sector privado el que asuma las otrora funciones
publicas- huérfanas de titulares. Mas cuando ello no
es posible, porque la empresa privada no tiene inte-
rés en aumentar su planta de personal, ella o el mis-
mo Estado, acuden al expediente -en principio- mas
expedito y ventajoso: los contratistas de prestacion
de servicios. Su reclutamiento no exige concursos,
la relacién es temporal y los honorarios excluyen el
pago de prestaciones sociales.

La situacion que se deja anotada ha sido materia de
analisis por la jurisprudencia y la doctrina. En am-
bos campos se arriba a las mismas conclusiones; las
relaciones laborales entre el Estado y sus servidores,
en criterio de expertos en materias de la funcion pu-
blica han soportado considerables cambios.

“.. Se han visto afectadas por las nuevas tendencias
marcadas por la globalizacion, la reestructuracion de

7 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil.
Radicado No.1208- 08-10-99.
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entidades hacia la modernizacion y la politica de em-
pequeriecimiento del aparato estatal que buscan ami-
norar la legislacion proteccionista para favorecer los
intereses del Estado empleador, a menudo afligido por
una situacion de déficit fiscal que lo obliga a imple-
mentar politicas flexibles en la busqueda del bienestar
general. Sin embargo, se observa que los objetivos no
siempre se encaminan en tal diveccion, en tanto lo que
ocurre bajo su impronta, en algunos casos, es que se
atropellan derechos y beneficios laborales constitucio-
nalmente consagrados que lejos de procurar la preva-
lencia del interés general se orientan a satisfacer inte-
reses particulares, malogrando en logica consecuencia
la justicia social.

Los reclamos por via de accion judicial de los servi-
dores publicos, trabajadores oficiales, a quienes los
procesos de reestructuracion afectaron sus derechos
laborales adquiridos en virtud de contratos de tra-
bajo y de convenciones colectivas, fueron despacha-
dos por la justicia laboral ordinaria. La Corte Su-
prema de Justicia Sala de Casacion Laboral plasmo
su posicion proclive a reconocer la legalidad de las
modificaciones producidas con base en el articulo
20 transitorio de la Carta Politica. En una de sus
providencias se aprecia tal criterio cuando dispuso:

Cabe seialar, como lo ha hecho en anteriores pronun-
ciamientos esta Sala, que el articulo 20 transitorio
de la Constitucién Politica contiene una medida de
excepcion que implica el reconocimiento que hizo la
Asamblea Constituyente de la necesidad de replantear
el funcionamiento de las entidades oficiales de acuerdo
con las caracteristicas del Estado, tratando de llegar a
la eficiencia y evitando mayores gastos generados por
excedentes en la vinculacion de funcionarios; auto-
rizando al ejecutivo a suprimir entidades y el conse-
cuente retiro del servicio, sin posibilidades de reintegro
pero indemnizando a los trabajadores afectados con
tal medida, superando lo contemplado en los articulos
1602 del Codigo Civil y las previsiones de los articulos
467 y 476 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la

8 DUENAS QUEVEDO, Clara Cecilia. La flexibilizacion de
las relaciones laborales del Estado con sus servidores. En:
VIDAL PERDOMO, Jaime. Temas de derecho administra-
tivo contemporaneo. Bogota: Rosarista, 2005. p. 533.

Seguridad Social tal como se expuso en la Sentencia
No.16232 del 5 de septiembre de 2001.

“Muy al contrario de lo que cree ver el recurrente, con
el articulo 20 transitorio de la Constitucion Politica
lo que procuré la Asamblea Constituyente no fue otra
cosa que buscar, en aras del bien comun, medidas de
choque, extraordinarias, para ajustar la estructura del
Estado a los postulados de la nueva Carta, que natu-
ralmente iban a afectar los mecanismos existentes en
cuanto a vinculacion y estabilidad en el empleo.

Desde luego el texto del articulo 20 transitorio de la
Constitucion Politica no dice expresamente, que sus-
pende o elimina el derecho a la estabilidad absoluta que
garantizaban las convenciones colectivas con el reinte-
gro en los casos de despido sin justa causa en el sector
oficial. Pero, si la resefiada norma autorizo al Ejecutivo
para suprimir entidades, es claro que si en una de las
afectadas operaba normativamente una convencion
colectiva consagratoria del derecho al reintegro, la con-
vencion tuvo que ceder su espacio frente al necesario y
consecuente retiro del servicio de algunos funcionarios y
dentro de ellos, beneficiarios de esa convencién. Natural-
mente, previo la indemnizacion para los servidores que
resultaran afectados, mas no con la posibilidad juridica
del reintegro, pues dar semejante alcance al articulo 20
transitorio suponia involucrar una contradiccion y una
prevision inocua del Constituyente.”

“Es claro que esta disposicion parte de una situacion
especial que supera lo contemplado en el articulo
1602 del Codigo Civil, conforme al cual el contrato
legalmente celebrado es ley para las partes, como tam-
bién supera la prevision de los articulos 467 y 476 del
Codigo Sustantivo de Trabajo que dan a las conven-
ciones colectivas fuerza obligatoria y permiten exigir
su cumplimiento.”

“Como la medida en cuestion fue transitoria y excepcio-
nal, no es pertinente oponerla a los articulos 53, 55 y 25
de la misma Carta Politica, o a los principios de conte-
nido legal que informan el derecho del trabajo, porque
lo previsto en el articulo 20 transitorio de la Constitu-
cion se refiere a circunstancias extraordinarias.”

“Lo manifestado, y reiterado con esta providencia
pretende aclarar que no procede el reintegro en el sec-
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tor publico cuando obra la desaparicion o supresion
del cargo, por lo tanto el fallo mantiene su validez.””

La ratificacion contundente a cuanto se ha rese-
flado estd en la posicién adoptada por el mismo
legislador en virtud de proyecto a iniciativa del Go-
bierno, que se encuentra plasmada en la Ley 790 de
2002 “ Por la cual se expiden disposiciones para adelantar
el programa de renovacion de la administracion publica y
se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica”.

Con el empleo de un lenguaje un tanto diferente,
pero para idénticos objetivos el articulo primero
dispuso como objeto de la citada Ley, “Renovar y
modernizar la estructura de la rama ejecutiva del orden
nacional, con la finalidad de garantizar, dentro de un
marco de sostenibilidad financiera de la Nacion, un ade-
cuado cumplimiento de los Fines del Estado con celeridad
e inmediacion en la atencion de las necesidades de los
ciudadanos, conforme a los principios establecidos en el
articulo 209 de la C.N. y desarrollados en la Ley 489 de
1998”. Ademas, y como se trata de obtener que la
Administracién Puablica y sus organismos sean pro-
ductivos en la exhibicién de resultados a menores
costos seflald algunas pautas que deben informar
todas las reformas ast:

“Para el efecto se tendran en cuenta los siguientes cri-
terios:

a) Se deberd subsanar problemas de duplicidad de
Sfunciones y de colision de competencia entre organis-
mos y entidades;

b) Se debera procurar una gestion por resultados con
el fin de mejorar la productividad en el ejercicio de
la funcion publica. Para el efecto deberan establecerse
indicadores de gestion que permitan evaluar el cum-
plimiento de las funciones de la Entidad y de sus res-
ponsables;

¢) Se garantizard una mayor participacion ciudada-
na en el seguimiento y evaluacion en la ejecucion de
la funcion Publica;

d) Se fortalecerdn los principios de solidaridad y uni-
versalidad de los servicios piiblicos;

°  CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casaciéon La-
boral. Sentencia del 22 de mayo de 2003. Ref. 19907.

e) Se profundizard el proceso de descentralizacion
administrativa trasladando competencias del orden
nacional hacia el orden Territorial;

) Se establecerd y mantendrd una relacién racional
entre los empleados misionales y de apoyo, segiin el
tipo de Entidad y organismo;

g) Se procurarad desarrollar criterios de gerencia para
el desarrollo en la gestion publica”.

Pero, como se advirtio, la vida moderna impone al
Estado y a toda sociedad organizada algunos come-
tidos, cuyo cumplimiento se torna imprescindible;
en consecuencia, para estos efectos se requiere el
elemento humano, es decir, la planta de personal.
Es con sus integrantes que debe la administracion
asumir labores que le son asignadas. Y por ello, de
acuerdo con la misma Ley 790 de 2002 deben crearse
los cargos necesarios y queda proscrita la celebracion
de contratos de prestacion de servicios a manera de
nominas paralelas. Para mayor claridad conviene
examinar el texto legal del siguiente contenido:

“Articulo 17. Plantas de personal. La estructura de
planta de los Ministerios, los Departamentos Admi-
nistrativos y los organismos o las entidades publicas
del orden nacional tendran los cargos necesarios para
su funcionamiento. En ningun caso los Ministerios,
los Departamentos Administrativos y los organismos
0 las entidades publicas podrin celebrar contratos de
prestacion de servicios para cumplir de forma perma-
nente las funciones propias de los cargos existentes de
conformidad con los decretos de planta respectivos.

En el evento en que sea necesario celebrar contratos
de prestacion de servicios personales, el Ministro o el
Director del Departamento Administrativo cabeza del
sector respectivo, semestralmente presentard un infor-
me al Congreso sobre el particular.

Pardagrafo. A partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, las entidades no podran celebrar contra-
tos de prestacion de servicios con personas naturales,
con la finalidad de reemplazar cargos que se supriman
dentro del programa de renovacién de la administra-
cion publica.

Articulo 18. Supresion de cargos vacantes. Hasta el
aiio 2006, los cargos que quedaren vacantes como
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consecuencia de la jubilacion o pension de vejez de
los servidores publicos que los desempefiaren, serdn
suprimidos de conformidad con lo establecido en el
numeral 14 del articulo 189 de la Constitucién Na-
cional, salvo que el cargo resultare necesario conforme
al estudio técnico que asi lo justifique.

Articulo 19. Restriccion al gasto publico. Hasta el
ario 2005 el incremento anual del costo de la planta de
personal de los Ministerios, Departamento Adminis-
trativos y entidades publicas del orden nacional, no
podra ser superior a la inflacion del afio inmediata-
mente anterior. Adicionalmente, los gastos anuales de
Sfuncionamiento no podrdan incrementarse en cuantia
superior al indice de inflacién.

Paragrafo. Con el fin de racionalizar el uso de los
recursos publicos, el Gobierno Nacional, podra esta-
blecer limites a los gastos de funcionamiento de las
Corporaciones Autonomas Regionales, de las Corpo-
raciones de Desarrollo Sostenible y de las Autoridades
Ambientales de los grandes centros urbanos. En nin-
gun caso la consecuencia de establecer tales limites,
podran impedir el ejercicio de las funciones propias de
dichas Corporaciones.”

La lectura desprevenida de los actos juridicos, cu-
yos fragmentos se dejaron transcritos, permite infe-
rir que la Constitucion Politica de 1991 a la vez que
institucionaliz6 el Estado social de derecho, abrid
el camino para adecuar la estructura de la adminis-
tracion a toda una politica encaminada a reducir el
aparato burocratico, para que tales medidas redun-
daran, a su vez, en la disminucién del gasto publico.
Se arguyo la necesidad de poner limite al exceso de
prebendas laborales obtenidas de manera, no siem-
pre ajustada a la Ley, por los sindicatos.

Porque los sindicatos de trabajadores, organismos,
cuya emergencia fue necesaria para la defensa de
la clase trabajadora que venia de sufrir la infame
explotacion durante el régimen feudal y con el
Estado liberal manchesteriano del dejar hacer dejar
pasar, en el sector oficial, abandono sus idearios
reivindicativos para convertirse en un verdadero
mecanismo al servicio de intereses ajenos al bien
comun y al interés general. Para nadie en Colom-
bia, son desconocidos los excesos en Colpuertos,

en las universidades publicas, en los hospitales del
Estado y en multitud de entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios, en los que, con base
en convenciones colectivas se pactaron desaforadas
pensiones y prestaciones que presupuesto alguno
estaria en condiciones de sufragar. La demostracion
de este aserto esta en la cantidad de procesos, que
debieron instaurar las entidades publicas afectadas
por ese régimen laboral de privilegios extralegales,
varios de los cuales, aun cursan en la jurisdiccion
contenciosa administrativa.

No obstante el panorama que se deja expuesto, ante
la situacion que vive la administracion publica en
cuanto a eficacia y moralidad se refiere, jes valido
inferir bondad y ventajas de la politica de moderni-
zacion del Estado? Para la respuesta no existe una-
nimidad de criterios. La jurisprudencia, fundada en
el mandato constitucional que obliga a presumir la
buena fe, en ocasiones considera que la extincion
de cargos en el sector publico es necesaria, porque
cuando desaparecen algunas funciones no se justifi-
ca mantener el empleo al cual estaban adscritas. En
esta direccion el Consejo de Estado, se expresa asi:

“De otra parte, la supresion de dependencias adminis-
trativas en una entidad conlleva como consecuencia
obvia la supresion de cargos, pues resultaria absurdo
que los empleos siguieran subsistiendo sin funciones
que desemperiar porque la respectiva dependencia ha
desaparecido no se pueden separar los aspectos relati-
v0s a supresion de dependencias, supresion de empleos
y redistribucion de funciones, de manera que si la au-
toridad es competente para suprimir dependencias
administrativas, sin necesidad de autorizacion del
concejo distrital, también lo serd para, como lo hizo
en el asunto sub examine, suprimir unos cargos. lo
que no podria hacer la autoridad administrativa seria
suprimir una entidad, sin la correspondiente autori-
zacion del concejo, pues esa competencia le correspon-
de a dicho drgano administrativo” .

“Las anteriores consideraciones las prohija la Sala en
esta oportunidad, dado que aqui se trata también de
la supresion de unos cargos en una entidad del orden
distrital, debiéndose agregar que si bien mediante el
acto acusado se estd adoptando una decision adicio-
nal, esto es, crear otros cargos, ello en nada modifica

24 Bogota, D.C., Colombia - Volumen X - N° 19 - Enero - Junio 2007 - ISSN 0121-182X. Pg. 15-34



MARIELA VEGA DE HERRERA

Prolegémenos - Derechos y Valores

lo sostenido por la Sala en los apartes de la sentencia
antes transcrita, pues lo cierto es que la creacion de
cargos también se encuentra ligada a la redistribucion
de funciones, la cual, contrario a lo afirmado por el
actor, no necesariamente debe hacerse frente una enti-
dad distinta, por ejemplo, otra secretaria o un depar-
tamento administrativo, pues notese que el articulo
55 del Decreto 1421 de 1993 habla de reestructura-
cion de dependencias en las entidades de la adminis-
tracion central, razén por la cual, teniendo en cuenta
que reestructurat, de acuerdo con el Diccionario de la
Lengua Espariola significa, “Modificar la estructura
de una obra, disposicion, empresa, proyecto, organi-
zacién, etc.”, es apenas obvio que tanto la supresion,
como la creacion de empleos se encuentran contenidas
dentro del término definido.”

“Concluye, entonces, la Sala, que la unica limita-
cion que tiene el Alcalde Mayor del Distrito Capital
de Bogota para reestructurar las dependencias de las
entidades de la Administracion Central es no generar

con ello nuevas obligaciones presupuestales, como lo
sefiala expresamente el articulo 55 del Decreto 1421

de 1.993, razén por la cual confirmard la sentencia
apelada.'® (Subrayas fuera de texto).

Pero autores estudiosos del tema como Pino Ricci,
apoyado en la ley y en el maestro Marienhof, ofre-
cen concepciones diferentes:

“En el caso colombiano, al igual que se ha presentado
en otros paises, el contrato de prestacion de servicios
goza de un gran desprestigio porque se ha utilizado
para ocultar la existencia de relaciones laborales y
para el establecimiento de nominas paralelas inne-
cesarias. También es frecuente encontrar casos de
entidades estatales que, luego de un proceso de rees-

tructuracion administrativa en el que desvincula un
gran numero de servidores, deben proceder a contra-

tarlos mediante el contrato de prestacion de servicios
en razon a la imposibilidad de cumplir sus funciones

con_una reducida planta de personal. Otra causa
que motiva la utilizacion impropia del contrato es
que la vinculacion bajo la modalidad de prestacién

10 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 1° de septiembre de
1997 Rad. No. 25000-23-24-00019.

de servicios permite a las entidades estatales cancelar
como contraprestacion solamente honorarios, sin las
cargas salariales propias de la relacion laboral. Las
entidades estatales consideran, equivocadamente que
mediante la utilizacion de este contrato generan aho-
rr0 para la entidad en la medida que, aparentemente,
no cancelarian prestaciones sociales y demds derechos
economicos que surgen del contrato de trabajo. Como
se verd mds adelante, esta postura no tiene ninguna
base constitucional ni legal.”"! (Subrayado que no co-
rresponde al texto).

En resumen, los procesos de reestructuracion- en
el derecho colombiano- pueden definirse como las
medidas adoptadas por el Estado mediante actos
juridicos- legislativos o administrativos- tendentes a
que la administracion se adapte a las politicas eco-
ndémicas imperantes en determinado momento de
la historia. Esas medidas, segin disposiciones sobre
la materia y conforme lo puntualiza la jurispruden-
cia comprenden la supresion, fusion, liquidacion,
o creacion de entidades y dependencias publicas, y
por tanto, de cargos para servidores oficiales. Y tan-
ta importancia han tenido los procesos de reestruc-
turacion en el sector estatal que la misma Ley 909
de 2004 en su articulo 41 numeral 12, contempla
como una de las causas de separacion del servicio
para los empleados de carrera, la supresion de em-
pleo.!?

“Las atribuciones de reestructurar, fusionar o supri-
mir las entidades de que trata el articulo transitorio
20 llevan insita la de supresion de cargos o empleos
en la medida en que se requiera para adecuar la es-
tructura de la entidad a las necesidades del servicio,
sin perjuicio del resarcimiento del dafio que se cause
a su titular en aras del interés publico. Ademds, por
tener los Decretos expedidos por el Gobierno Nacional
en desarrollo de la citada norma transitoria la misma
fuerza o entidad normativa que la ley, bien podia el
Gobierno Nacional en el Decreto acusado establecer
la supresion de empleos, consecuencia de la reestruc-

1 PINO RICCI, Jorge. El régimen juridico de los contratos
estatales. Bogota: Universidad Externado, 2005. p 430y ss.

2. OBANDO GARRIDO, José Maria. Tratado de derecho ad-
ministrativo laboral. 2 ed. Bogota: Doctrina y Ley, 2005. p.
339.
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turacion, fusion o supresion, como causal de retiro y
ordenar el pago de las bonificaciones e indemniza-
ciones a que hubiere lugar, lo cual armoniza con la
preceptiva del articulo 125 de la Carta y descarta asi
la vulneracion de los demds preceptos constitucionales

invocados por la actora en esta censura”. 3

1.2 LA PROLIFERACION DE LOS CONTRA-
TOS DE PRESTACION DE SERVICIOS
COMO CORRECTIVO SUCEDANEO ALA
SUPRESION DE EMPLEOS PUBLICOS

Vista la corriente jurisprudencial que se dejo rese-
flada, cuyos argumentos avalaron la supresion de
cargos para fines previstos en la Carta Politica, es
aconsejable examinar ahora la posicion de otros
doctrinantes y de la misma jurisprudencia, sobre la
situacion referida al aumento de la contratacion de
servicios.

El autor Villegas Arbeldez después de admitir la ne-
cesidad y por tanto, la sujecion a la ley en la celebra-
cién contratos de prestacion de servicios en algunos
casos, advierte que sobre la misma preceptiva legal
se edifico la excesiva contratacion de servicios per-
sonales, modalidad que implica deterioro de los de-
rechos reconocidos por la ley a favor de la actividad
laboral tanto en el sector privado como en el ptblico.
Pasa luego a examinar cudles 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 ex-
pandiendo su celebracién violatoria del orden constitu-
cional y legal, con el pretexto de las formas”.

“La extension de esta modalidad de vinculacion,
pronto adquirio una dimension significativa, como lo
atestigua el primer censo de maestros y funcionarios
del sector educativo que ya en 1.991, de un total de
243.393 empleados, indicaba que 21.920 tenian ca-
rdcter de contratistas (Documento, Avances del plan

13 CONSEJO DE ESTADO. Sentencia del 29 de mayo de
2003.

de recursos humanos y del censo de maestros y funcio-
narios del sector educativo, Santa fe de Bogota, D.C.,
octubre de 1991).1

El mismo autor Villegas Arbeldez se apoya en la
posicion de la Corte Constitucional cuando sefala
cémo con anterioridad a las reestructuraciones ori-
ginadas en la Constitucion de 1991 en el contrato de
prestacion de servicios estaban subyacentes los ele-
mentos de la relacion laboral como son: actividad
personal, subordinacién, un salario propios de la re-
lacion laboral en el sector educativo. Pero mientras
los docentes de planta ingresan al escalafon de la ca-
rrera administrativa, con todas las ventajas que este
sistema conlleva, los temporales a pesar de realizar
la misma actividad, dada la relacién contractual es-
tan colocados en “una situacion mds desfavorable tanto
desde el punto de vista econdmico como regulativo”."> “La
Corte estima que deben distinguirse con nitidez dos pasos.
El primero es el relativo a considerar que bajo el ropaje
de un supuesto contrato administrativo de prestacion de
servicios se disfraza una relacion de trabajo; el segundo,
postula que esta relacion de trabajo, a su turno, debe ser
sustituida por una relacion legal y reglamentaria propia
de la funcion publica. ...”"°.

A suvezla Corte Suprema de Justicia, Corporacién
ante la cual también hubo de llegar el clamor de los
supuestos contratistas de servicios en procura de
obtener la proteccion de sus derechos laborales con-
culcados, expreso:

“En otras oportunidades esta Sala se ha referido al
principio doctrinario del derecho laboral como de la
primacia de la realidad, segun el cual, cuando se ha
de determinar la naturaleza, caracteristicas y demds
circunstancias y aspectos de una vinculacion laboral
deben preferirse los informes que puedan ofrecer los
documentos o contratos, mdxime cuando éstos, im-
plican simulaciones o fraudes a la ley laboral que
resultan perjudiciales al trabajador...”. Sala Laboral,
Sentencia del 8 de noviembre de 1.990."

4 VILLEGAS ARBELAEZ, Op. cit., p. 214 - 221.

15 VILLEGAS ARBELAEZ, Op. cit., p. 216.

16 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-056 de 1993.
Op. cit.

17 VILLEGAS ARBELAEZ, Op. cit., p. 232.
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Asi, con base en la verdadera naturaleza de la rela-
cion entre la persona particular -natural- y la entidad
publica, las altas corporaciones de la rama judicial
mediante diversos pronunciamientos fueron enfati-
cas en privilegiar los derechos laborales de los su-
puestos contratistas. Ello en razon, a que, conforme
a la hipétesis planteada al comienzo, los contratos
de prestacion de servicios, en multiples ocasiones,
entrafian vinculos laborales; en esos casos, logrd de-
mostrarse que no obstante el aparente nexo contrac-
tual de servicios personales, en la realidad se daban
los elementos propios de la naturaleza del contra-
to laboral, principalmente, el de la subordinacion.
Pero ademas, que las funciones desempefiadas en
virtud del disfrazado negocio, en la generalidad de
las veces, son idénticas a las asignadas al personal
de planta- empleado publico o trabajador oficial-.
Agregado a ello, el cumplimiento del mismo ho-
rario y de las restantes obligaciones propias de los
servidores publicos.

1.3 EL PAPEL DE LAS COOPERATIVAS EN
LOS CONTRATOS ESTATALES DE PRES-
TACION DE SERVICIOS

Hasta ahora quedo claro como en forma expresa di-
ferentes preceptos superiores han proscrito la celebra-
cion de contratos estatales de prestacion de servicios
cuando son utilizados para simular relaciones labora-
les de las entidades publicas con personas particulares.
Mas como se hace necesario acatar orientaciones ma-
cro econdmicas impuestas por las politicas imperantes
de esta época, la misma administraciéon para evadir
formalmente la prohibicién legal, emplea como dispo-
sitivo apropiado a sus fines las cooperativas.

En tal orden, con antelaciéon al tema propuesto,
conviene tener una idea, siquiera aproximada, de lo
que significa en el campo juridico el concepto de
cooperativa. Al efecto, el diccionario trae la siguien-
te nocion:

“Designase como cooperativismo la tendencia o doctri-
na favorable a la cooperacion en el orden econémico y
social, que tiene su manifestacion en el acercamiento
de las personas o de grupos de ellas para la realizacién
de su ayuda reciproca en el cumplimiento y obtencion
de determinadas finalidades. El cooperativismo al-

canza tales fines mediante la formacion de sociedades
cooperativas o de organismos mutuales, representati-
vos de una forma de cooperativismo...”"8,

En sentido similar el Diccionario Juridico Elemen-
tal de Cabanellas de Torres, define la sociedad coope-
rativa como “la que, poniendo en comunicacion directa
a sus distintos miembros para sus operaciones mercantiles,
obtiene la supresion de intermediarios, y distribuye los be-
neficios entre sus asociados”.

Puede observarse, como en una idea elemental so-
bre el cooperativismo y las cooperativas se destaca
el animo de colaboracion por cuya virtud se unen
varias personas en torno a un objetivo que interesa
al grupo y beneficia a sus integrantes.

Con una concepcion mas elaborada en el campo ju-
ridico la Corte Constitucional en sentencia paradig-
matica, para los fines de este trabajo expone:

“Las cooperativas de trabajo asociado nacen de la vo-
luntad libre y autonoma de un grupo de personas que
decide unirse para trabajar mancomunadamente, bajo
sus propias reglas contenidas en los respectivos estatu-
tos o reglamentos internos. Dado que los socios son los
mismos trabajadores éstos pueden pactar las reglas que
han de gobernar las relaciones laborales, al margen del
codigo que regula esa materia. Todos los asociados tie-
nen derecho a recibir una compensacion por el trabajo
aportado, ademds de participar en la distribucién equi-
tativa de los excedentes que obtenga la cooperativa. Solo
en casos excepcionales y en forma transitoria u ocasio-
nal se les permite contratar trabajadores no asociados,

quienes se regirdn por la legislacion laboral vigente”."

De la nocién jurisprudencial que se deja transcrita
se coligen los siguientes caracteres tipicos:

a. Que el ingreso y pertenencia a una cooperativa
de trabajo asociado son decisiones eminente-
mente voluntarias de cada sujeto.

18 OSORIO, Manuel. Diccionario de ciencias politicas, juridi-

cas y sociales. SRL, Argentina: Heliasta, 1979.
1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-211 del 1° de
marzo de 2000. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.
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b. El elemento aglutinante para los cooperados es
el trabajo mancomunado, o sea, el esfuerzo co-
mun de los integrantes con el proposito de obte-
ner beneficios para todos.

c. Las relaciones que se dan en el interior de la
cooperativa, se rigen por las normas constituti-
vas de los estatutos establecidos o aceptados por
los miembros de la cooperativa.

d. Habida cuenta de que no hay un patrono en sen-
tido estricto, porque el patrimonio de la persona
juridica es de todos, y que los trabajadores son
los mismos cooperados, es posible que las rela-
ciones laborales sean reguladas por los regla-
mentos internos, y que estos sean diferentes y
hasta opuestos al Codigo Sustantivo del Traba-
jo. Porque, si en principio, no se da la subordina-
cién mal puede predicarse una vinculo laboral y
menos un contrato de trabajo.

e. Cada cooperado debe ser retribuido por el tra-
bajo que desempefia, y ademas ser beneficiado
en forma equitativa con la distribuciéon de los
rendimientos o ganancias que produzca la coo-
perativa.

f. De manera excepcional la cooperativa puede
contratar el trabajo de personal extrafio a sus
asociados.?

Pues bien, ésta que se deja descrita como una mo-
dalidad de asociacion fundada en el mutuo apoyo
de aunar esfuerzos en pro del beneficio comun de
los cooperados, bajo el pretexto del ahorro en pres-
taciones sociales se ha convertido en el principal
medio disponible para la obtencién de trabajo de
millares de colombianos pertenecientes a todos los
niveles culturales.

Son ampliamente conocidas las cooperativas de pro-
fesionales de la salud y las de seguridad. Las prime-
ras conformadas por versados en medicina, odon-
tologia, bacteriologia, enfermeria, y ciencias afines.

2 La principal normatividad reguladora de las cooperativas
asociadas de trabajo esta contenida en las Leyes 79 de 1988,
10* de 1991 y 454 de 1998.

Las segundas por simples bachilleres, expertos en el
manejo de armas. Aquellos vienen quedar cesantes
en los cargos suprimidos a raiz de procesos de rees-
tructuracion en instituciones publicas y privadas, en
tanto, éstos, son los jovenes que una vez prestado el
servicio militar carecen de trabajo y deben engrosar
el cuerpo de celadores. Sobre estas tltimas el articu-
lo 23 del Decreto 2453 de 1993, consagra:

“DEFINICION. Se entiende por cooperativa de vigi-
lancia y seguridad privada, la empresa asociativa sin
animo de lucro en la cual los trabajadores, son simul-
taneamente los aportantes y gestores de la empresa,
creada con el objeto de prestar servicios de vigilancia y
seguridad privada en forma remunerada a terceros en
los términos establecidos en este Decreto y el desarrollo
de servicios conexos, como los de asesoria, consultoria
e investigacion en seguridad”

PARAGRAFO 1lo. Unicamente podrdn constituirse
como cooperativas de vigilancia y seguridad privada,
las cooperativas especializadas.

PARAGRAFO 2o. Las cooperativas constituidas con
anterioridad a la publicacion del presente Decreto, po-
dran conservar su naturaleza juridica sin perjuicio de
lo establecido en este articulo.”

ARTICULO 24. CONSTITUCION. Para la cons-
titucion de una cooperativa de vigilancia y seguridad
privada, se deberan cumplir los requisitos establecidos

en el articulo 9° de este Decreto”*!

Ahora bien, la relacion entre las cooperativas y los
contratos de prestacion de servicios opera, ya se
anoto, como dispositivo que permite a las entidades
publicas y a las grandes empresas, reclutar el perso-
nal necesario para el cumplimiento de los cometi-
dos que les son propios.

En el contexto antes reseiiado, ahora entidades pu-
blicas y empresas privadas celebran contratos de
prestacion de servicios con las Cooperativas, per-

2l Sobre la naturaleza de las cooperativas de seguridad véase la

Sentencia del Consejo de Estado, Seccién 1%, No. 8137 del 3
de noviembre de 1999.
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sonas juridicas, con las cuales no estan prohibidos
esos contratos. En el mismo orden, o mejor, de esa
manera, la parte contratante no adquiere obligacién
alguna al reconocimiento y pago de prestaciones so-
ciales, porque entre ésta y la persona natural que
desempefia la funcion —objeto del contrato- no exis-
te ningun vinculo.

A ello debe agregarse que, como lo dice la Corte
Constitucional, el vinculo entre la Cooperativa y
sus cooperados no genera unas relaciones laborales
tipicas. De acuerdo con los estatutos o reglamentos
internos de la cooperativa, se pacta la ausencia de
prestaciones sociales como retribucion al desempe-
fio de los servicios de los cooperados.

Todo en razén a que los miembros deben acata-
miento riguroso a las disposiciones estatutarias,
como que, se suponen proferidas de acuerdo con la
voluntad mayoritaria de los cooperados. En ellas se
han previsto el manejo interno de la cooperativa, de
los derechos, deberes y beneficios de los asociados
asi como de las relaciones de dicha entidad juridica
con otros sujetos de derecho. A esto debe agregarse
el factor de la voluntariedad o consentimiento de
los cooperados, que también, se presume libre de vi-
cios capaces de invalidar la decisién, como el error
la fuerza y el dolo?.

En lo concerniente a la seguridad y a otras prestacio-
nes sociales, la citada jurisprudencia, considera que:

“las cooperativas de trabajo asociado se diferencian
de las demds en que los asociados son simultdnea-
mente los duefios de la entidad y los trabajadores de
la misma, es decir, que existe identidad entre asocia-
do y trabajador. Siendo asi no es posible hablar de
empleadores por una parte, y de trabajadores por la
otra, como en las relaciones de trabajo subordinado
0 dependiente. Esta es la razon para que a los socios-
trabajadores de tales cooperativas no se les apliquen
las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo, esta-
tuto que regula solamente el trabajo dependiente, esto
es, el que se presta bajo la continuada dependencia o

22 Sobre los vicios de que pueda adolecer el consentimiento,
véanse los articulos 1508 a 1516 del Codigo Civil.

subordinacion de un empleador y por el cual el tra-
bajador recibe una retribucién que se denomina sala-
rio. En las cooperativas de trabajo asociado no existe
ninguna relacion entre capital-empleador y trabaja-
dor asalariado pues el capital de éstas estd formado
principalmente por el trabajo de sus socios, ademds
de que el trabajador es el mismo asociado y duerio.
Asi las cosas no es posible derivar de alli la existencia
de un empleador y un trabajador para efectos de su
asimilacion con los trabajadores dependientes.”

Sobre los estatutos de las cooperativas y pre-
cooperativas de trabajo asociado, con relaciéon a
ciertos requisitos relativos al pago de aportes pa-
rafiscales conviene tener presente el Decreto 2996
de 2004. En sus disposiciones debera establecerse
la obligatoriedad de los “aportes al Sistema Integral de
Seguridad Social: Salud, Pension, Riesgos Profesionales
y contribuciones especiales al SENA, ICBF y Cajas de
Compensacion Familiar, lo anterior sin sujecion a la Le-
gislacion Laboral Ordinaria”. Para este efecto se tendra
como base para liquidar los aportes, las compensaciones
ordinarias permanentes y las que en forma habitual y
periddica reciba el trabajador asociado. En ningin caso
la base de cotizacion podrd ser inferior a un (1) salario
minimo legal mensual vigente”.

Con base en la citada preceptiva, en gran parte de
los casos, por razon de los ingresos -honorarios— de
los contratistas de prestacion de servicios, se paga-
ban aportes correspondientes al salario minimo le-
gal mensual, cuando en la practica los ingresos- ho-
norarios — superaban este valor. De esta manera, las
cajas de compensacion familiar, el SENA, el ICBF,
entre otros, de todas maneras sufrian perjuicios por
percibir aportes, cuyo porcentaje no correspondia
a los verdaderos ingresos del contratista. Es claro,
entonces, que se daba el caso de abuso del derecho,
comportamiento cuya censura viene de tiempos
remotos. “Como la expresion misma lo indica, el abuso
del derecho comienza por afirmar desde liego un derecho
que asiste a quien lo ejercita. El abuso consiste en que este
ejercicio se exceda o se desvie de los fines que econémica
y socialmente corresponden” Corte Suprema de Justicia.
Cas, 27 de mayo de 1.943 LV, 318.

Sin embargo el anterior planteamiento ha perdido
vigencia frente al citado decreto, habida cuenta de
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su nulidad, declarada mediante sentencia proferida
por el Consejo de Estado del 12 de octubre de 2006,
que ratifica el caracter societario -conduefos- de los
cooperados. En tal virtud las cooperativas estan exi-
midas de la obligacion de pagar aportes parafisca-
les. Porque, entre sus miembros y la cooperativa no
es el elemento “subordinacion”, tipico de la esencia
del contrato laboral.

En los contratos de prestacion de servicios esta cla-
ro que la ley prohibe que las cotizaciones para segu-
ridad social, riesgos y parafiscales se hagan por su-
mas inferiores al salario minimo; es decir, que pue-
den liquidarse validamente sobre el salario minimo.
Pero los encargados de tales erogaciones con abuso
del texto normativo, reducen la operacion sobre el
salario minimo, con desconocimiento de los verda-
deros valores que recibe el trabajador. Porque ade-
mas el decreto 2879 de 2004 habia estatuido como
practica ilegal de las cooperativas la modalidad de
enganchar personal bajo la simulacién del contrato
de prestacion de servicios ast:

“Articulo 3° Prdcticas no autorizadas o prohibidas.
Se considera prdctica prohibida y no autorizada,
para aquellas personas diferentes a las reguladas por
los articulos 71 y siguientes de la Ley 50 de 1990, el
suministro de mano de obra temporal a usuarios o
a terceros beneficiarios, o la remisién de trabajadores
en mision con el fin de que estos atiendan labores o
trabajos propios de un usuario o tercero beneficiario
del servicio, ejecutados en las instalaciones o con los
elementos o medios de trabajo respecto de los cuales el
usuario o tercero beneficiario ejerce control o tiene la
disposicion a cualquier titulo.

En el caso de las Cooperativas y Precooperativas de
Trabajo Asociado y de las Empresas Asociativas de
Trabajo, también son prdcticas no autorizadas o pro-
hibidas aquellos eventos en los que los cooperados o
asociados reciben instrucciones u ordenes del usuario
o tercero beneficiario del servicio a la manera propia
de un empleador.

Igualmente constituye una practica prohibida y no
autorizada la prestacién de servicios a terceros cuando
una persona natural o juridica, las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado o una Empresa

Asociativa de Trabajo prestan servicios en los eventos
especificamente previstos por el articulo 77 de la Ley 50
de 1990 para las Empresas de Servicios Temporales”.

Desafortunadamente la norma fue derogada, por el
decreto 2996 de 2004, pero ello no es obice para
que, el juzgador de instancia, en casos en que se dan
los presupuestos de una relacion laboral subyacen-
te al vinculo del asociado con la cooperativa, asi lo
reconozca, con todas las consecuencias que tal si-
tuacién conlleva. Por otra parte la Ley 828 de 2003
en procura evitar los fraudes en materia fiscal; en su
articulo quinto dispuso:

“Sanciones Administrativas. Las autoridades o perso-
nas que tengan conocimiento sobre conductas de evasion
o elusién, deberan informarlas en forma inmediata al
Ministerio de la Proteccion Social tratandose de pensio-
nes o riesgos profesionales y aportes a las Cajas de Com-
pensacion Familiar, Sena, ICBF o a la Superintenden-
cia Nacional de Salud. EI Ministerio de la Proteccion
Social y la Superintendencia Nacional de Salud o la
autoridad competente segun el caso dentro de los diez
(10) dias siguientes al recibo de la queja, correran tras-
lado al empleador o trabajador independiente respon-
sable, quien deberd acreditar el pago o la inexistencia
de la obligacion que se le imputa en un plazo de treinta
(30) dias. En el evento en que no se acredite el pago en el
plazo mencionado, existiendo obligacion comprobada y
no desvirtuada, el Ministerio de la Proteccion Social o
la Superintendencia Nacional de Salud, segun sea el
caso, impondra las sanciones previstas en la ley, que
tratandose de multas, no podran ser inferiores al cinco
por ciento (5%) del monto dejado de pagar”.

Las sumas que se recauden por concepto de la multa,
en lo que respecta al Sistema General de Seguridad
Social en Salud se destinaran a la Subcuenta de Soli-
daridad del Fondo de Solidaridad y Garantia.

El no pago de las multas aqui sefialadas inhabilitara
a la persona natural o juridica a contratar con el Es-
tado mientras persista tal deuda, salvo que se trate de
procesos concursales y existan acuerdos de pago segiin
Ley 550 de 1999.

Las entidades administradoras de los sistemas de pen-
siones, riesgos profesionales entidades prestadoras de
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salud, el Servicio Nacional de Aprendizaje, el Insti-
tuto Colombiano de Bienestar Familiar y las Cajas
de Compensacion Familiar, deberdn reportar dentro
de los primeros cinco (5) dias habiles de cada mes a
las Camaras de Comercio de su jurisdiccion, los pro-
ponentes que se encuentren en mora por el pago de
las obligaciones parafiscales. Dicha informacion serd
publicada por la Camara de Comercio a través de
Confecamaras en el boletin general sobre licitaciones y
concursos que las entidades estatales pretendan abrir,
El Ministerio de la Proteccion Social, reglamentara
los términos y condiciones previstos en el presente ar-
ticulo, asi como lo atinente a la mora, como requisito
para la publicacion, que en ningun caso podrad exce-
der de (30) treinta dias...”

Esos intentos, no siempre consistentes ni conse-
cuentes del legislador, del gobierno y de la jurispru-
dencia para proteger los derechos laborales de los
contratistas, que en la practica prestan sus servicios
bajo la modalidad de la sumision en factores funcio-
nal, temporal y especial ameritan un examen deta-
llado. Por ahora, se destaca cémo por via de accién
de tutela la misma Corte Constitucional hubo de
girar su criterio en sentido opuesto en los siguientes
términos:

“Sin embargo, para la Sala es claro que los presupues-
tos que tuvo en cuenta la Corte para dictar la senten-
cia C-211 de 2000, son distintos a los del caso bajo
examen, tal como pasa a verse:”

“A- La sentencia C-211 de 2000 se basa en el hecho
de que los miembros de las cooperativas de trabajo
asociado no ostentan una relacion empleador - em-
pleado, lo que de suyo implica que bajo tales respectos
el asociado ha de trabajar individual o conjuntamente
para la respectiva cooperativa en sus dependencias.”

“B- En contraste con esto, en el caso de autos la Sala
observa que si bien la actora es asociada de una coope-
rativa de trabajo asociado (Coodesco), también lo es el
hecho de que Coodesco la envié a prestar sus servicios
personales en las dependencias del Citibank, lugar
donde cumplia un horario y recibia una remuneracion
por parte de la Coodesco. Es decir, en el caso plantea-
do, tuvo lugar una prestacion personal del servicio en
cabeza de la actora, una subordinacion juridica de la

misma frente a Coodesco y una remuneracion a cargo
de ésta por los servicios personales prestados por la de-
mandante. En otras palabras, se configuro el contrato
de trabajo en consonancia con la prevalencia de lo sus-
tancial sobre lo formal (art. 53 C.P).”

“La existencia de una relacién entre cooperativa y
cooperado no excluye necesariamente que se de una
relacion laboral entre cooperativa y cooperado y esto
sucede cuando el cooperado no trabaja directamente
para la cooperativa, si no para un tercero, respecto del
cual recibe ordenes y cumple horarios y la relacién con
el tercero surge por mandato de la cooperativa, que fue
lo que sucedio en este caso.”*

Asi las cosas, cuando se da una situacion de ver-
dadera dependencia y subordinacion entre el traba-
jador y la entidad que utiliza sus servicios, la vin-
culacién de aquel a una cooperativa y el aparente
contrato entre ésta y la misma entidad, son despla-
zadas para dar paso al contrato realidad. Porque
atinadamente lo ha puntualizado la jurisprudencia
en este sentido:

“No sélo la actividad laboral subordinada esta pro-
tegida por el derecho fundamental al trabajo. El tra-
bajo no subordinado y libre, aquel ejercido de forma
independiente por el individuo, estd comprendido en
el niicleo esencial del derecho al trabajo. La Consti-
tucién mds que al trabajo como actividad abstracta
protege al trabajador y su dignidad. De ahi el reco-
nocimiento a toda persona del derecho a un trabajo
en condiciones dignas y justas, asi como la manifesta-
cion de la especial proteccion del Estado “en todas sus
modalidades” (CP art. 25).”*

CONCLUSIONES

La contratacién de servicios personales mediante
vinculo distinto y opuesto al contrato laboral se ha
convertido en estrategia adecuada para ahorrar las
erogaciones correspondientes al pago de sueldos y

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-286 del 3 de
abril de 2003. Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria.

2* CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-475 de 1992.
Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz.
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prestaciones sociales. Con apoyo en los procesos de
reestructuracion de las entidades oficiales o por me-
dio de las cooperativas la contrataciéon ha logrado
su apogeo en los dos ultimos decenios. El origen de
la proliferacion indiscriminada abusiva que se hace
en el sector publico al igual que en la empresa priva-
da del contrato de prestacion de servicios u 6rdenes
de prestacion de servicios-OPS- parte de politicas
globales; pero su fuerza radica en la ley, cuyo de-
sarrollo y cumplida ejecucion cumple a cabalidad
la administracién. Sélo la jurisprudencia y la doc-
trina en algunos casos, han servido de diques para
detener los efectos nocivos que causa la irregular
contratacion de prestacion de servicios, de manera
general sobre la funcién publica y en concreto sobre
los derechos de los servidores del Estado.

Sobre la base de examinar la normatividad regu-
ladora de la materia y la jurisprudencia que han
producido las altas cortes, asi como los doctrinan-
tes interesados en el tema, ha quedado demostrada
la hipotesis planteada en el proyecto. Es un hecho
cierto, demostrado en las diversas sentencias que se
dejaron plasmadas a lo largo del trabajo, que a la
aparente reduccion de las plantas de personal de las
entidades estatales corresponde un aumento en la
celebracion de contratos de prestacion de servicios
para continuar con las actividades asignadas por la
carta al aparato estatal.

Este mecanismo de la contratacion de servicios per-
sonales se ha utilizado para suplir la falta de servi-
dores publicos a quienes les corresponderia, confor-
me a la ley, desempefiar las funciones asignadas a
los entes publicos.

La jurisprudencia de las altas cortes, salvo contados
casos, ha puesto de presente, que ese desplaza-
miento de servidores publicos por contratistas de
servicios personales es violatorio del ordenamiento
juridico superior. En especial de los derechos pro-
tectores de la actividad laboral. Su empleo permite
eludir el reconocimiento y pago de prestaciones so-
ciales, lo cual se traduce en desmejoramiento de las
condiciones econdmicas de los contratistas.

Dado que sus clausulas oficializan ingresos no co-
rrespondientes con la realidad, la cancelacion de los

aportes parafiscales se ve mermada, lo cual redunda
en perjuicio para sus receptores- Instituto Colom-
biano de Bienestar Familiar, Servicio Nacional de
Aprendizaje, Cajas de Compensacion, organismos,
que por la bondad de los servicios a su cargo son
ampliamente conocidos y de enorme utilidad para
las clases menos pudientes.

Esa contratacion de servicios empleada de manera
irregular, atenta contra todos los principios orienta-
dores de la funcién administrativa en un Estado so-
cial de derecho. Como quedo visto, coloca en calidad
de marginales a los contratistas, porque su acceso a
la funcién publica no corresponde a un concurso de
méritos ni a una seleccion objetiva, como lo prescri-
be la Carta Politica, tanto para ingresar como servi-
dores publicos o para la contratacion estatal.

En esas condiciones, se ha convertido en lo usual
evadir los sistemas de seleccion exigidos para la
contratacion estatal lo mismo que para el ingreso y
permanencia en el sector oficial. Por la discreciona-
lidad en su celebracion, el contrato de prestacion de
servicios es el vehiculo por cuya virtud se oficializa
y adquiere carta de ciudadania el incumplimiento
de los mandatos constitucionales y legales que im-
ponen la carrera administrativa para el ingreso y
permanencia en la funcién publica.

Un aspecto del que no se ha ocupado la jurispru-
dencia resefiada en este trabajo, pero que aparece
esbozado en los criterios de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion, toca con el dafio fiscal.

En efecto, la multitud de servidores publicos en los
ramos de la salud y la educacion, entre otros, sufren
el deterioro de sus condiciones laborales, y esa es
la constante que se observa; pero la ilegalidad en
la contratacién, como lo ha detectado el Ministe-
rio Publico, presenta otra arista, poco analizada. Es
el sobre-precio de honorarios para cierto género de
contratistas; porque se limitan a cobrar la suma es-
tipulada sin que ello corresponda a un servicio; o,
porque las elevadas sumas que reciben a manera de
precio del contrato no se compadecen ni guardan
relacion con las politicas de ahorro y reduccion del
gasto, que se aducen para implementar los procesos
de reestructuracion.
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En sintesis la celebracion del contrato de prestacion
de servicios, como se emplea en la actualidad, des-
conoce el ordenamiento juridico superior, en abs-
tracto y concretamente en cuanto a los derechos de
los contratistas, no obstante que la posicién adop-
tada por el Consejo de Estado en Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, haya abierto la posibi-
lidad a una respuesta contraria al anterior aserto.
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