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Resumen

La modalidad contractual de prestacion de servicios en el sector pu-
blico ha superado los limites legales y de mecanismo excepcional,
aplicable a tareas no contempladas en la estructura ordinaria de las
entidades, y se convirtié en recurso general para evadir garantias la-
borales bdsicas como prestaciones sociales, estabilidad y derecho de
asociacion. La ley, la jurisprudencia y la misma doctrina han trazado
las lineas rectoras de esta clase de contratacion en aras de evitar des-
bordamientos en su aplicacion.

Palabras clave: contrato de prestacion de servicios, Constitucion,
ley, jurisprudencia, garantias, limite.
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DELIVERY SERVICE CONTRACTS IN GOVERNMENT

Abstract

The contractual modality to provide services in the public sector has
exceeded the legal and exceptional mechanism limits applicable to
tasks not covered by the regular structure of entities, became in a ge-
neral resource to evade basic labor protections and benefits, stability
and right of association. The law, jurisprudence and doctrine have
drawn the same guiding lines of this kind of recruitment in order to
avoid overflows in your application.

Keywords: contract to provide services, constitution, law, jurispru-
dence, guarantees, limit.

CONTRATS DE SERVICE DE
LIVRAISON DE GOUVERNEMENT

Résumé

L’entente contractuelle de fournir des services dans le secteur public
a dépassé les limites de mécanisme juridique et dérogatoires applica-
bles aux taches non couvertes par la structure réguliere des entités, est
devenu la ressource générale pour échapper a des protections et des
avantages, la stabilité du travail de base et droit d’association. La loi,
la jurisprudence et la doctrine ont tiré les mé€mes lignes directrices
de ce type de recrutement afin d’éviter les débordements dans votre
application.

Mots-clés: contrat pour les services, la constitution, la loi, la juris-
prudence, les garanties limite.
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CONTRATTI DI PRESTAZIONE
DI SERVIZI NEL SETTORE STATALE

Riassunto

La modalita contrattuali della prestazione di servizi nel settore pub-
blico ha superato i limiti e di meccanismo eccezionale, applicabile
alle attivita non coperti dalla struttura regolare delle entita, ¢ diventa-
to una risorsa generale per eludere le garanzie fondamentali del lavo-
ro come 1 benefici sociali, la stabilita e la liberta di associazione. La
legge, la giurisprudenza e la dottrina stessa hanno tracciato linee di
guida di questo tipo di contrattazione al fine di evitare il straripamen-
to nell’applicazione.

Parole chiave: contratto di prestazione di servizi, costituzione, leg-
ge, giurisprudenza, garanzie, limite.

CONTRATOS DE EMPRESTIMO
DE SERVICOS NO SETOR PUBLICO

Resumo

A modalidade contratual de empréstimo de servicos no setor publico
ja superou os limites legais e de mecanismo excepcional, aplicavel
para ocupagdes nao contempladas na estrutura ordindria das entida-
des, tornou-se um recurso geral para evadir garantias laborais basicas
como prestagdes sociais, estabilidade e direito de associagdo. A lei, a
jurisprudéncia e a propria doutrina ja tracaram as linhas reitoras desse
tipo de contrata¢do visando evitar excessos em sua aplicagao.

Palavras chave: contrato de empréstimo de servig¢os, Constituicao,
lei, jurisprudéncia, garantias, limite.

161]



Jorge Ivan Gaviria Mesa, Ménica Lucia Granda Viveros

INTRODUCCION

El1 derecho laboral es el resultado de una larga y sangrienta lucha por lograr
un equilibrio en las tormentosas relaciones entre el capital y el trabajo. Y no
es un objetivo alcanzado ni esta cercana su materializacién. Las crisis recu-
rrentes del sistema capitalista, las fracturas que su misma naturaleza presen-
ta y que conducen a una inexhausta pugna de intereses entre empleador y
trabajador, determinan la necesidad de un corpus juris tuitivo' que desde el
siglo x1x, en plena revolucién industrial, fue la consigna de las masas exclui-
das y condenadas a la pobreza.

El desarrollo histdrico de las luchas sociales determind la concrecién
de objetivos como las ocho horas de jornada médxima para dar lugar a un
disfrute del tiempo restante y de superacién personal. Sin embargo, las mul-
tiples garantias obtenidas en lo sucesivo no expresarian una igualdad entre
las partes, a lo sumo, un reconocimiento de derechos que hicieran menos
miserable la condicion del trabajador.

Es asi como la conmutatividad, principio rector del régimen contrac-
tual, no es una caracteristica del vinculo laboral. De alli que no se preconice
equivalencia en las prestaciones que ambas partes se deben. Al contrario, las
disposiciones normativas devienen de la relacién laboral en la que disputan,
una parte, el capitalista —fuerte— que traza las condiciones en el contrato; y
la otra, el trabajador —débil— supeditado a las directrices de aquél. Es una
relacién, sin complejas elucubraciones, y en un sentido econdmico elemen-
tal, entre dos propietarios: el duefio del capital y el duefio de la fuerza de
trabajo. Pero de propietarios con alcances de poder opuestos, dada la pugna
que se expresa por las leyes del mercado donde se juegan la vida, la fuerza
de trabajo y capital.

En el caso colombiano los origenes de la reaccion obrera se remontan
a la segunda década del siglo xx, con un protagonismo femenino inédito
en el tercer mundo que tendra su concrecién juridica en el periodo de la
llamada repuiblica liberal. Epoca de convulsiones sociales y de incipiente
modernizacion en diversos sectores de la vida colombiana, en especial, de la
concepcion del Estado y su funcién en el desarrollo de la sociedad.

1 Conjunto de normas juridicas protectoras.
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Contratos de prestacion de servicios en el sector estatal

De alli la relevancia del tema que se tratard en este articulo, por cuan-
to el contrato de prestacion de servicios es una manera de escamotear la re-
lacién laboral protegida en la ley cuando mediante su redaccién se le niegan
garantfas bdsicas al trabajador. Es decir, en la letra del contrato se esconde la
realidad de la labor que desempeiia el supuesto contratista. La metodologia
utilizada es de cardcter descriptivo, pero se apoya en un conjunto de datos
obtenidos en diversas entidades estatales en Medellin y Antioquia que sir-
ven como fundamento de la investigacion realizada.

EVOLUCION LEGISLATIVA LABORAL EN COLOMBIA

El desarrollo legislativo en el mundo occidental dio lugar a norma-
tivas que, dentro de lo que se nombra como estado social de derecho, to-
maron especial auge a partir de la segunda mitad del siglo xx; aunque las
incipientes reformas decimonénicas habian sembrado el terreno para que
los grandes movimientos sindicales del siglo ulterior tradujeran sus propé-
sitos en decisiones propiamente juridicas. En el caso colombiano, las dos
administraciones de Alfonso Lopez Pumarejo le dieron vida y vigor a las
organizaciones de trabajadores que desde la segunda década de esa centuria
habian tomado un impetu inusitado.

Las garantias reconocidas en estos dos periodos de gobierno abona-
ron el terreno de lo que posteriormente constituiria el contrato de trabajo?
que, en la legislacién actual, consta de tres elementos: salario, prestacion
personal del servicio y remuneracién. Es asi como en 1934 (primera admi-
nistracién de Loépez Pumarejo) nacieron al mundo juridico dos normas que

2 Ley 10 de 1934. Articulo 13: “Las especificaciones del trabajo al que se obliga el empleado, la
cuantia de la remuneracion y la forma y periodo de pago; la duracién del contrato, las causales que
lo hagan caducar durante su vigencia y un certificado de salud [...]".

Decreto 652 de 1935. Articulo 5. “Los contratos de trabajo entre patronos y empleados se con-
signardn por escrito, ajustandose a las clausulas generales que indique el modelo publicado por la
Oficina General del Trabajo.

Los contratos verbales que estdn vigentes se formalizardn por escrito, y en ellos se hard constar
desde qué fecha estd trabajando el empleado al servicio del patrono, y la remuneracién que haya
devengado en los tres afios anteriores a la fecha del contrato; o en los afos, meses o dias anteriores,
si se trata de un tiempo menor”.

Ley 6 de 1945. Articulo 1.- Modificado por el Articulo 1, Ley 64 de 1946. “Hay contrato de
trabajo entre quien presta un servicio personal bajo la continuada dependencia de otro mediante
remuneracion, y quien recibe tal servicio. No es por tanto, contrato de trabajo el que se celebra
para la ejecucion de una labor determinada, sin consideracion a la persona o personas que hayan
de ejecutarla y sin que éstas se sujeten, a horario, reglamentos o control especial del patrono”.
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materializarfan una parte de las aspiraciones del sector sindical de la época.
De un lado, la Ley 83 legaliz6 los sindicatos, y de otro, la Ley 129 regul? el
horario de trabajo de ocho (8) horas (Archila, 1998, p. 247), materializan-
do con ello parte de lo expuesto en el discurso de posesién presidencial de
Loépez Pumarejo “el compromiso de velar con solicito interés porque el tra-
bajo no sea hostilizado por la accién oficial, sin que, por el contrario, tenga
garantizada una estabilidad que ayude a protegerlo contra los azares de la
aventura” (Cruz, 1966, p. 284).

En esta direccidn, el acto legislativo nimero 1 de 1936 consagré en
su Articulo 17: “El trabajo es una obligacién social y gozard de la especial
proteccion del estado”. Con el reconocimiento laboral antedicho coincide
histéricamente una modalidad de contratacién de servicios en Colombia,
puesta en préctica por el Estado con la Ley 3 (1930) que en su tenor literal
expresaba: “Queda facultado el poder ejecutivo para contratar con expertos
o consejeros técnicos, cuando para la mejor organizacion de algtin ramo es-
pecial de la administracién publica juzgue conveniente. Los contratos que al
efecto se celebren serdn vélidos con la aprobacién del consejo de ministros™.

Determinacién normativa que para la época resultaba innovadora, por
tener efectos practicos para el Estado, en cuanto a contratacién publica se
referfa, pero que, a la postre, resultd contraria a las conquistas del sector
sindical publico, habida cuenta de que se vieron afectadas sus garantias la-
borales, como se explicitard mas adelante. El progreso legislativo en este
campo se expreso en la Ley 150 de 1976 que en su Articulo 138 defini¢ el
contrato de prestacién de servicios como: “El celebrado con personas natu-
rales o juridicas para desarrollar actividades relacionadas con la atencién de
los negocios o el cumplimiento de las funciones que se hallen a cargo de la
entidad contratante, cuando las mismas no puedan cumplirse con el personal
de planta [...].”

Y el Decreto 222 de 1983 redisefid la definicién en los siguientes
términos: “Se entiende por contrato de prestacion de servicios el celebrado
con personas naturales o juridicas para desarrollar actividades desarrolladas
[sic] con la atencidn de los negocios o el cumplimiento de las funciones que
se hallen a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no puedan
cumplirse con personal de planta”.

Notese el cambio en la concepcidn del contrato de prestacion de ser-
vicios estatal, ya que este Decreto se circunscribe a la carencia de personal
de planta. El Estatuto General de Contrataciéon Administrativa, o Ley 80 de
1993, definié el contrato de prestacion de servicios como sigue:
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Son contratos de prestacion de servicios lo que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades desarrolladas con la adminis-
tracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran
celebrarse con personas naturales cuando tales actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especia-
lizados. En ningtin caso estos contratos generan relacion laboral
ni prestaciones sociales y se celebran por el término estrictamente
indispensable [la negrilla no es del original].

Esta norma exige no solo que se agote la posibilidad de acudir al per-
sonal de planta sino un conocimiento especializado del que carecen las per-
sonas que conforman la némina de la entidad. Ademas, excluye la relacién
laboral con todo lo que ella entrafia en términos de estabilidad y garantias
prestacionales. El Ministerio de Proteccién Social fijé su posicién frente a
esta modalidad contractual indicando que:

Una lectura sistemdtica de los articulos 2, 25 y 122 de la Constitucién
permite concluir que la especial proteccion al trabajo que correspon-
de al Estado no puede contradecir el interés general y los principios
de eficiencia y eficacia que rigen la funcién administrativa. Entonces,
si como lo advirtié la Corte Constitucional en sentencia C-154 de
1997, la vigencia del contrato de prestacion de servicios es de natura-
leza temporal y tinicamente puede contratarse cuando las actividades
no puedan realizarse con personal de planta, es natural que, en aras
de hacer prevalecer el interés general, el Estado contrate las funciones
de caricter permanente Unicamente cuando se hubieren creado los
cargos correspondientes y se hubieren previsto los emolumentos ne-
cesarios para cubrir dicha obligacién. Luego, la norma acusada lejos
de contradecir el articulo 2° superior, desarrolla los fines esenciales
del Estado (Corte Constitucional de Colombia, 2009).

JURISPRUDENCIA SOBRE CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIO
EN EL SECTOR PUBLICO

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado han dispuesto juris-
prudencialmente los limites del contrato de prestacion de servicios en reite-
radas decisiones, veamos algunas:

Como instrumento contractual que facilita la consecucidn de los fines
estatales, en el entendido de que la contratacién es uno de los recur-
sos mas importantes para alcanzarlos, el Legislador ordinario expidid
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el nuevo Estatuto General de Contratacion Administrativa conteni-
do en la Ley 80 de 1993, objeto de reglamentacién gubernamental
[...]. Esa legislacion 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 interpretacién
y aplicacién en la contratacion estatal, sustancialmente diversos del
régimen contractual anterior (Decreto-Ley 222 de 1983 y demads nor-
mas complementarias), de los cuales se destacan: la incorporacidn,
en forma general, de la legislacion privada para la regulacién de los
convenios y acuerdos de origen estatal, el reconocimiento y preva-
lencia de la autonomia de la voluntad para la celebracién de los con-
tratos celebrados por las entidades estatales y la eliminacidon de una
tipificacion legal de los llamados contratos administrativos, a fin de
incorporar un criterio orgdnico para su definicion [...]. La prestacion
de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la ejecucion de
labores en razén de la experiencia, capacitacién y formacion profe-
sional de una persona en determinada materia, con la cual se acuer-
dan las respectivas labores profesionales [...]. El objeto contractual
lo conforma la realizacién temporal de actividades inherentes al fun-
cionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el
objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podra, por
esta razon, el contrato de prestacion de servicios tener también por
objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan
por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el
inciso segundo del Articulo 210 de la Constitucion Politica, segtin el
cual “Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en
las condiciones que sefiale la ley”. [...] Por tltimo, teniendo en cuen-
ta el grado de autonomia e independencia del contrato de prestacién
de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las
funciones desarrolladas, no es posible admitir confusién alguna con
otras formas contractuales y mucho menos con los elementos confi-
gurativos de la relacién laboral, razén por la cual no es procedente
en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de
la subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es claro
que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste
quedard desvirtuada la presuncién establecida en el precepto acusado
y surgird entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en
favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo (Corte Constitu-
cional de Colombia, 1997).
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Por ello, se advierte que las entidades estatales no deben recurrir a la
préctica de vincular personal bajo la modalidad de prestacion de servicios
para cumplir actividades permanentes propias de la administracion y de esta
manera evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes parafiscales,
entre otros, pues con dicha conducta, como lo ha reiterado tanto esta Cor-
poracién como la Corte Constitucional, no sélo vulneran los derechos de
los trabajadores sino que ademds dicha ndmina paralela desvirtia la razén
de ser del numeral 3° de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y au-
tonomia del contratista en el desarrollo del contrato con cardcter temporal.
En consecuencia, a los contratistas de prestacién de servicios que logren
demostrar que en realidad se configuraron los tres elementos propios de la
relacion laboral, se les debe reconocer y pagar como reparacién del dafio los
mismos emolumentos que perciben los servidores publicos de la entidad en
la cual prestaron los servicios bajo la apariencia de un contrato administrati-
vo (Consejo de Estado, 2011).

Esta misma corporacién (Consejo de Estado, 2008, citando la senten-
cia de la Corte Constitucional), adujo:

La Corte Constitucional expreso, respecto de la actividad que eje-
cutan los docentes al servicio de la educacién oficial vinculados por
contrato de servicios que (Sentencia C 555 de 1994):

Desde el punto de vista de la actividad material que ejecutan los do-
centes-temporales, no parece existir diferencia respecto de la que
realizan los docentes-empleados publicos. Si no se encuentra una
diferencia, entre estos dos supuestos, edificada sobre un criterio de
comparacién que sea razonable, perderia plausibilidad el régimen ju-
ridico asimétrico que, en las condiciones ya referidas, la ley contem-
play el cual, en los aspectos principales (remuneracion, prestaciones,
derechos y obligaciones), es mds favorable para los docentes-emplea-
dos publicos [...].

Hasta tal grado no existen diferencias entre los dos supuestos estu-
diados —actividad de los docentes temporales y actividad de los do-
centes-empleados publicos—, que la tnica particularidad que exhiben
los dltimos respecto de los primeros es la de recibir un trato de favor
emanado del régimen legal, cuya aplicacion exclusiva, en estas con-
diciones, queda sin explicacion distinta de la concesion de un privi-
legio. Lo que a menudo constituye la otra cara de la discriminacién,
cuando ella es mirada desde la 6ptica de los excluidos.
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Por su parte, la maxima instancia de lo contencioso-administrativo
determiné en esta misma sentencia, en cuanto a contratos de prestacion de
servicios docentes:

Asi las cosas y conforme al principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades, existia una relacién laboral, que impone la especial protec-
cién del Estado en igualdad de condiciones a la de los docentes de planta,
segtin términos de los articulos 13 y 25 de la Carta, razén por la cual los
actos acusados resultan anulables, tal como lo determind el a quo.

Los simulados contratos de prestacion de servicios docentes suscri-
tos con el demandante, pretendieron esconder una vinculacién de de-
recho laboral publico, a pesar de que, como se explicd, el actor no
puede ser considerado empleado ptiblico docente, desconociendo el
derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la C.P., y oca-
sionando unos perjuicios que deben ser resarcidos a la luz del articulo
85 del C.C.A. (Consejo de Estado, 2008, citando la sentencia de la

Corte Constitucional).

Los extractos jurisprudenciales citados dan cuenta de una rigurosa de-
limitacién que tanto la ley como los jueces, en desarrollo de los principios
constitucionales sobre la materia, le han trazado a la contratacion de servicios
estatales, de tal manera que de su condicién excepcional no mude en ordina-
ria, es decir, que no se transforme en recurso expedito para burlar las garantias
laborales obtenidas durante tantos afos de lucha politica y sindical. Cuando la
excepcidn se convierte en norma sufren menoscabo los principios que funda
el derecho laboral reconocidos universalmente y, de contera, se viola el espi-
ritu de la Carta, en especial, los derechos de igualdad, asociacidn, primacia de
la realidad sobre la forma, estabilidad laboral, irrenunciabilidad, entre otros;
ademds, del Articulo 125 de la Constitucién que estipula la regla general de
que los servidores publicos lo son en tanto y en cuanto accedan por concurso
a tal categoria, con las ventajas que le son propias.

Lo residual no puede erigirse en principal y a ello invita la posibilidad
de inflar las ndminas estatales con el instrumento del contrato de prestaciéon
de servicios como lo expresa la Escuela Nacional Sindical:

Los contratos administrativos de prestacion de servicios se han pres-
tado para manejar personal por fuera de las plantas con las responsa-
bilidades que corresponden a los que si estdn en ella pero con remu-
neraciones muchas veces inferiores o tantas otras exorbitantemente
mayores (se dan ambos fendmenos) [...].
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Entonces, aparte de que se viola el mandato de que los servidores
publicos son por regla general de carrera y se vinculan por concurso,
se rompe la igualdad. Pero por otra parte se burla el mandato constitu-
cional de que las escalas de remuneracién son obligatorias; las remu-
neraciones en el sector publico no se pueden fijar en forma arbitraria.
Pero como supuestamente no es un salario, entonces alli se violan las
escalas de remuneracién (Gémez, 1996, pp. 31-32).

Cabe por tanto la pregunta: ;Qué constituye la excepcién en la con-
tratacion estatal? O, en términos mds sencillos, ;qué no puede hacer el per-
sonal de planta, ya sea de carrera o de libre nombramiento y remocién, que
si pueden los llamados contratistas? En teoria solo aquello que, por razones
del servicio o por su especialidad cognoscitiva (ajeno al saber de quienes
conforman la ndmina estatal), se requiere en la marcha de la administra-
cion publica. Lo contrario entrafia la desnaturalizacion, tanto de la figura del
contrato estatal de prestacién de servicios como de la relacion laboral. Al
respecto escribe Villegas (1996):

Por esta via, las plantas de personal y los empleados se vienen res-
tringiendo en ndmero a fin de sustituirlos por personas vinculadas por
contrato administrativo de prestacion de servicios, para deslaborali-
zar la relacion de trabajo, pues tales contratistas no estan sometidos
a procesos de seleccion, ni gozan de estabilidad, ni de factores sala-
riales (sino un pago dnico e integral), ni de prestaciones sociales, ni
de computabilidad del tiempo de servicio para efectos pensionales,
etc... Es el regreso al arrendamiento de servicios, la negacién por
deslaboralizacién del derecho del trabajo y la garantia constitucio-
nal y legal al trabajo. El trabajador se convierte en contratista y el
derecho del trabajo es sustituido por el derecho administrativo. Todo
desaparece en materia de garantias y derechos (p. 39).

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS EN LAS ENTIDADES
ESTATALES DE ANTIOQUIA Y MEDELLIN

Lo que se describe a continuacion es una muestra de la situacion que
en algunas entidades publicas en Medellin y en el departamento de Antio-
quia tiene ocurrencia, y no se pretende con ello agotar el tema sino solo
exhibir una parte del problema enunciado en lineas precedentes.

La informacién que se ofrece fue entregada directamente por las en-
tidades a las que se hace referencia y corresponde al afio 2013; en ella se

| Revista Ratio Juris Vol. 9 N° 18-UNAULA | ISSN 1794-6638 69



Jorge Ivan Gaviria Mesa, Ménica Lucia Granda Viveros

muestra el total de personas adscritas a tales entidades por via de carrera, libre
nombramiento y remocion y contratos de prestacion de servicios (Grafica 1).
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Grafica 1. Personal adscrito a entidades estatales

Fuente: Grupo Investigaciones Juridicas y Sociales de la
Fundacién Universitaria Luis Amig6, 2013.

*Entiéndase por adscritos la suma del personal de planta y contratistas.

Desarrollo Urbano, empresa industrial y comercial del estado, contes-
t6 a la informacioén solicitada mediante derecho de peticién que no cuenta
con personal vinculado bajo carrera administrativa. Obsérvese, por tanto, el
numero de personas adscritas a la entidad bajo la figura de contrato de pres-
tacion de servicios, en comparacién con quienes fungen como trabajadores
oficiales y quienes estdn bajo el régimen de libre nombramiento y remocion.
Los contratistas ascienden a un 74,46% (207 personas), en tanto, el personal
de planta cubre un 25,38% (71). Vale decir que casi tres veces el nimero
de personas que prestan sus servicios en la Empresa de Desarrollo Urbano
—EDU- carece de las garantias de caricter laboral (Grafico 2).

El Instituto para el Desarrollo de Antioquia -IDEA— cuenta con un
74,62% (97) de personas vinculadas; mediante carrera administrativa 80, de
libre nombramiento y remocion 17 y contratistas 33. El equivalente del per-
sonal por contrato de prestacion de servicios es del 25,38% (33), es decir, la
tercera parte del personal adscrito a esta entidad no tiene contrato de trabajo
(Grafica 3).
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Empresa de Desarrollo Urbano EDU

=% PERSONAL DE PLANTA
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Grafica 2. Porcentaje personal de planta y contratistas Epu

Fuente: Grupo Investigaciones Juridicas y Sociales
de la Fundacién Universitaria Luis Amigé, 2013.
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Gréfica 3. Distribucion entre el personal de planta y contratistas iDEA

Fuente: Grupo Investigaciones Juridicas y Sociales
de la Fundacién Universitaria Luis Amigé, 2013.

El Municipio de Medellin tiene como contratistas un 40,37% (3.399),
y en personal de planta un 59,63% (5.021), entre carrera administrativa
(2.523), carrera docente (902), contrato (409), libre nombramiento y remo-
cion (145), periodo fijo (1), periodo de prueba (86) y en provisionalidad
(955 personas) (Grafico 4).
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Los contratistas que prestan sus servicios por medio de las secretarfas
representan el 40,37% (3.399 personas): en Hacienda 17, Inclusion Social y
Familia 45, Infraestructura Fisica 59, Servicios Administrativos 18, Movili-
dad 32, Educacién 8, Planeacion 184, General 37, Participacién Ciudadana
4, Privada 9, Evaluacién y Control 1, Salud 40, Medio Ambiente 37, Cultura
Ciudadana 47, De las Mujeres 51, Comunicaciones 13, Calidad y Servicio
Ciudadano 54 y Desarrollo Econémico 43, para un total de 699.

Es necesario incluir a los contratistas que prestan sus servicios por
intermedio de contrato o convenio interadministrativo al Instituto Tecnol6-
gico Metropolitano y al Pascual Bravo. En el primero la cifra asciende a 900
personas y en el segundo a 1.800, lo que entrafia una cifra muy aproximada
a la mitad del personal contratado por el Municipio de Medellin, el cual esta
excluido de los minimos que dispone el derecho de trabajo en Colombia.

En el Servicio Nacional de Aprendizaje —-SENA-, la informacién
proveida da como resultado un 37,32% (784) correspondiente a personal
vinculado; como contratistas asciende al 62,68% (1.317), casi el doble de su
personal sin derechos laborales por el tipo de contrato (Gréfica 5).

Las anteriores cifras constituyen una muestra de la realidad que se
vive en muchas entidades publicas, no solo de Antioquia sino del pais, como
lo evidencian las reiteradas denuncias de la Contralora General de la Repu-
blica Sandra Morelli, quien por medio de la prensa sefala la existencia de
néminas paralelas revestidas con la envoltura de contrato de prestacion de
servicios: “El tema no puede ser de reaccion inmediata, ni goza de solucién
urgente porque en el Estado colombiano hay millones y millones de per-
sonas contratadas por modalidad de contratos de prestacién de servicios”
(Morales, 2012).

A pesar de las denuncias hechas por la Contraloria General, llama la
atencion que la misma entidad recurra a esta modalidad contractual, como
lo registra el peridédico El Espectador:

Por lo menos 2.700 contratos de prestacion de servicios por 53.000
millones de pesos fueron firmados en la Contraloria General en la
administracion [...] revel6 informe presentado por la Auditoria Ge-
neral de la Republica. La ndmina paralela en la Contraloria General
[...] habia sido advertida por la Contralora, Sandra Morelli Rico, dias
después de haber asumido en el organismo de control de las finanzas
publicas (“Auditoria devela némina paralela por $53.000 millones en
Contraloria General”, 2010).
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Municipio de Medellin
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Grafica 4. Distribucion entre el personal de
planta y contratistas del municipio de Medellin

Fuente: Grupo Investigaciones Juridicas y Sociales
de la Fundacién Universitaria Luis Amigé, 2013.
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Grafica 5. Distribucion entre el personal de planta y contratistas SENA

Fuente: Grupo Investigaciones Juridicas y Sociales
de la Fundacién Universitaria Luis Amigé, 2013.

La Procuraduria General de la Nacién tampoco ha sido ajena a este
problema. Es asi como el periddico El Colombiano del 14 de mayo de 2013
trae la siguiente referencia:
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En circular expedida el 07 de mayo, el Ministerio Pdblico cité la sen-
tencia C-614 de 2009 de la Corte Constitucional que considerd que
esto ha permitido incluso la existencia de néminas paralelas.

[...] en la que el alto tribunal sefial6 que a pesar de la prohibicion
de vincular mediante contratos de prestacion de servicios a personas
que desempefian funciones permanentes en la administracién publi-
ca, se ha implantado como préctica usual en las relaciones laborales
con el Estado la reduccién de las plantas de personal, el aumento de
contratos de prestacion de servicios para el desempefio de funciones
permanentes de la administracion y la suscripcion de “néminas pa-
ralelas” situacion irregular y abiertamente contraria a la Consti-
tucion”, cita la Procuraduria.

En la circular, el Procurador también hace referencia a la sentencia
C-171 de 2012, en la que la Corte reafirma su jurisprudencia respecto
de la proteccion al derecho fundamental al trabajo y del vincu-
lo laboral con el Estado: “La especial proteccion de la vinculacién
laboral con el estado y los derechos de los servidores publicos, obli-
ga tanto a los particulares o empleadores del sector privado, como
a todas las autoridades publicas o empleadoras del sector publico,
a respetar las prohibiciones legales dirigidas a impedir que los
contratos estatales de prestacion de servicios sean utilizadas [sic]
como forma de intermediacion laboral, de deslaboralizacion, o de ter-
cerizacién como regla general, de manera que deben ser obligados a
responder juridica y socialmente por la burla de la relacién laboral”
[las comillas y el resaltado son del original].

Esta degradacién de las garantias laborales es de vieja usanza en el
pais, pero ha venido tomando mayor fuerza como se evidencia en las cifras
presentadas, ademads de las denuncias de los entes de control. Las causas®, que
pueden obedecer a razones de estricta necesidad del servicio en el sector pu-
blico, podrian también dar cuenta de un sistema de corrupcién politica que se
expresa en el pago de favores electorales, como lo menciona Villegas (1996):

Encontramos que hay una nueva forma de clientelismo, lo que po-
driamos llamar en tiempos de neoliberalismo: el nuevo clientelismo.

3

74

constituir un tema de honda reflexion politica ya que estd en juego el sistema democratico mismo

[nota de los autores].
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Todos estos personajes encartados, encausados, investigados, que to-
dos conocemos, ya no hacen su politiqueria a través del sistema de
todos conocido, porque, mal que bien, se vienen desarrollando para
los trabajadores laboralizados del sector ptiblico mecanismos de con-
curso, procesos de seleccidn, etc... Ahora el clientelismo actda, entre
otras cosas, con el sistema de los contratos administrativos de pres-
tacion de servicios. Esta es una fuente de formas clientelistas para
vincular, a través de este tipo de contratos, a los carteros en Adpostal,
a los empleados de las oficinas pequefias en Telecom y a los porteros

del Seguro Social, etc. (p. 43).

CONCLUSIONES

El contrato de prestacién de servicios es una figura juridica necesaria
en el servicio ptblico y por ello de permanente utilizacién para el buen su-
ceso del mismo. Labores de cardcter técnico que no pueden ser suplidas por
la planta ordinaria de la entidad respectiva son desarrolladas por un personal
contratado de manera especifica para estos efectos. La ley asi lo contempla
y la jurisprudencia lo respalda.

En Colombia este tipo de contrataciéon ha pasado de ser excepcional
a general y ha cubierto amplios campos de la actividad publica, los casos
citados asi lo evidencian. Y el efecto no ha podido ser mds deleznable: des-
laboralizacién, incremento de néminas paralelas, debilidad de las organi-
zaciones sindicales en el sector ptiblico y manejo politiquero de los cargos.

Hay precedentes judiciales de condenas indemnizatorias por viola-
cién de garantias laborales fundados en el principio de realidad y que el
Estado ha desconocido mediante el atuendo legal de los contratos de pres-
tacion de servicios. Asi, en muchas ocasiones, quien desarrolla su labor al
amparo de las cldusulas de un contrato de esta naturaleza ve en la accién
judicial la Unica via de respeto por las garantias que la Constitucién y la
ley le otorgan. La consecuencia es el pago, por cuenta del erario, de sumas
de dinero que determinan un grave detrimento patrimonial. Detrimento que
termina erogando la sociedad entera y que profundiza la crisis fiscal tantas
veces predicada para no emprender estrategias de inversion social.
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