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Resumen

El Estado colombiano cuenta con
distintas modalidades de vinculacion de
personal, dentro de los cuales se encuentran
los empleados publicos y los contratos de
prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion; estos ultimos, no per-
ciben ninguna prestacion social y salarial,
Unicamente se reduce al pago de honora-
rios. En el desarrollo del estudio, se evi-
denciaran los siguientes puntos: las carac-
teristicas de la vinculacion laboral, analisis
jurisprudencial y doctrinario, derechos y
garantias que posee cada modalidad, com-
parandolo asi con el modelo espafiol, para
poder determinar si existe una desnatura-
lizacién de la utilizacién del contrato de
prestacion de servicios en Colombia y si la
figura se utiliza de forma excepcional como
lo prevé la ley. El trabajo investigativo sera
basado en la siguiente hipotesis: cuanto
menores sean las garantias y derechos del
contratista, mayor sera el riesgo juridico
para la Administracion Publica, al tener
que asumir las demandas contra el Estado
por la falta de reconocimiento, existiendo
todas las caracteristicas de un contrato. El
presente estudio tiene por objeto una pro-
puesta para que el Estado colombiano no
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incurra en el desconocimiento de derechos
y garantias laborales y prestacionales, lo
cual se efectuara mediante una propuesta
de reforma legal, basdndose en la figura del
funcionario interino del modelo de Admi-
nistracion publica espafiola.

Palabras clave: contrato, funcionario,
vinculacion, temporal, Estado.

Abstract

The Colombian State has different mo-
dalities for linking personnel, among which
are public employees and contracts for the
provision of professional services and man-
agement support; the latter do not receive
any social and salary benefits, it only re-
duces to the payment of fees. In the devel-
opment of the study, the following points
will be evidenced: the characteristics of the
labor relationship, jurisprudential and doc-
trinal analysis, rights and guarantees that
each modality has, thus comparing it with
the Spanish model, in order to determine if
there is a denaturation of the use of the ser-
vice provision contract in Colombia and if
the figure is used in an exceptional manner
as provided by law. The investigative work
will be based on the following hypothesis:
the lower the contractor’s guarantees and
rights, the greater the legal risk for the Pub-
lic Administration, as it will have to take
on the claims against the State for lack of
recognition, with all the characteristics of a
contract. The purpose of this study is a pro-
posal so that the Colombian State does not
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incur ignorance of labor and benefits rights
and guarantees, which will be carried out
through a proposal for legal reform, based
on the figure of the interim official of the
Spanish public administration model.
Keywords: contract, civil servant, em-
ployment relationship, temporary, State.

Introducciéon

Los recursos humanos en el sector pi-
blico de Colombia reflejan la existencia de
diferentes regimenes juridicos en las rela-
ciones entre la Administracion publica y
sus trabajadores, que no siempre coinciden
con lo que sucede en la practica.

Al finalizar el ano 2019, de acuerdo la
informacion reportada por la Procuraduria
General de Nacion, Colombia contaba con
1.198.834 servidores publicos en el Estado,
en la rama ejecutiva del poder publico del
orden nacional; incluidos militares y docen-
tes. De los cuales 30.350 son provisionales.
De otra parte, existen y en el orden terri-
torial’ aproximadamente 99.792 empleados
publicos, algunos de éstos, se encuentran
en proceso de concurso de méritos.

Ademas de los servidores publicos
mencionados en el parrafo anterior, me-
diante el modelo de contratos de prestacion
de servicios, con corte al 31 de marzo de
2019, Colombia cuenta con 287.841 con-
tratos de prestacion de servicios, de los
cuales 73.119 corresponden a entidades del
orden nacional y 214.722 a entidades del
orden territorial, funciones que podrian ser
ejecutadas por personal de planta de la Ad-
ministracion colombiana.

Este sistema esta planteando problemas
en el desarrollo de la funcion publica, ya
que desvirtua el proceso de seleccion y las
garantias laborales y prestacionales del per-
sonal al servicio de la Administracion del

5 Constitucion Politica de Colombia 1991, articulo
286 “Son entidades territoriales los departamen-
tos, los distritos, los municipios y los territorios
indigenas”

Estado, particularmente el de la contrata-
cion de prestadores de servicio, sumando a
ello la temporalidad, que generan una inefi-
ciencia en la atencion a los ciudadanos; por
esta razon, es necesario analizar y presentar
una propuesta que contribuya a la solucion
de esta problematica.

Desde el punto de vista del Analisis
Econémico del Derecho, se pretende es-
tudiar qué argumentos de tipo juridico y
econdmico, llevan a las administraciones a
adoptar determinados tipos de vinculacion,
como la figura de contrato de prestacion de
servicios, el cual es utilizado en forma in-
debida, no generando beneficios, ni garan-
tias para el personal.

El presente trabajo planteara propuestas
para mejorar el sistema vigente en Colom-
bia, partiendo del analisis del modelo de
funcion publica existente en Espafia, en es-
pecial en la contratacion de efectivos cuan-
do la Administracion carece de ellos, con
el fin de presentar una propuesta que logre
alcanzar una gestion eficaz y eficiente de
los recursos humanos en el sector publico,
respetando garantias laborales.

Para el desarrollo y estudio de la tema-
tica, seran expuestas las modalidades de
acceso al empleo publico en Colombia, re-
gido por la Ley 909 de 2004, la cual indica
que por regla general, debe realizarse me-
diante procesos de seleccion publicos y me-
ritocraticos que deriven en la vinculacion al
sistema de carrera administrativa y el em-
pleo publico; también seran analizadas las
caracteristicas del contrato de prestacion
de servicios y las condiciones que supone
su firma, asi como la desnaturalizacion en
la que se ha incurrido con la utilizacion de
esta figura juridica para supuestos diferen-
tes de los que estaba prevista inicialmente.

Asi mismo, seran analizadas las condi-
ciones del empleo publico en Espaiia, es-
pecificamente las del empleo interino, por
considerar que es una figura que por sus
caracteristicas se asemeja a lo que se busca
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suplir con el contrato de prestacion de ser-
vicios en Colombia.

La propuesta con la que concluye el
trabajo tiene por finalidad poder ser imple-
mentada y reducir los problemas que se han
venido dando hasta la fecha con la utiliza-
cion de la figura en Colombia.

1. La Administracion Publica

Es un campo interdisciplinario que
tiene en cuenta cualquier rama del cono-
cimiento y que es necesaria para compren-
der algunos aspectos de la funcion guber-
namental. No es una ciencia social o una
disciplina, sino una aplicacion de las cien-
cias sociales y otras ciencias, al analisis y
comprension de los asuntos publicos: es un
tema, una profesion y un cargo®.

En pleno siglo XX las instituciones pt-
blicas, deben contar con una gerencia efi-
ciente, por cuanto cada dia las necesidades
publicas de los ciudadanos son mayores y
los recursos mas limitados.

Por tal razon, los gobiernos deben em-
prender un trabajo de renovacion y de ges-
tion institucional, enfocado a la expansion
y crecimiento de la economia global, el
desarrollo de la conectividad e informatica,
automatizacion procedimental y eficiencia
en el uso de recursos publicos, el creci-
miento de la economia de los individuos y
de los sectores, logrando asi eliminar en un
alto porcentaje la pobreza y reducir las bre-
chas sociales.

De acuerdo con lo anterior, es de noto-
rio conocimiento la necesidad de disminuir
los costos de la carga del Estado, ya que
evidentemente no alcanza a soportar todas
las necesidades que la poblacion requiere.
Para ello debe dejar atras la gestion inefi-
caz de las finanzas publicas, las practicas
inadecuadas en la prestacion de servicios
publicos de cara al ciudadano, “hoy clien-
te externo”, y dirigir su mirada a su cliente

6 Loiza Gallon Hernando, Estado gobierno y geren-
cia publica, Universidad Santo Tomas, afio 2004

interno, es decir, los funcionarios publicos,
el recurso mas valioso de la institucion, con
el cual puede la Administraciéon mejorar su
forma de gobernanza.

Asi las cosas, la Administracion Publica
de hoy debe fijar sus objetivos en: teorias,
nuevas tecnologias, normas, procesos y
procedimientos, dindmicos y eficaces que
logren estar a la vanguardia de las exigen-
cias de este siglo, en especial en lo referente
al logro de sistemas de gestion de calidad
eficaces para lograr la satisfaccion de los
usuarios de los servicios publicos.

Para lograr estos propdsitos se requie-
re de servidores publicos competentes y
comprometidos, siendo necesario que las
formas de vinculacién y permanencia con
el Estado se cumplan con la mayor riguro-
sidad, por cuanto es este talento humano el
que puede generar los resultados esperados
del gobierno. Por esta razon, el presente es-
tudio se dedicard a explicar, revisar y ana-
lizar las diferentes formas de vinculacion
existentes en Colombia, referenciandolas
con el modelo espafiol, para finalmente pro-
poner mejoras en los derechos y garantias
para la vinculacion del contratista por ser-
vicios profesionales. Para dicha actividad
se analizaran diversos aspectos, siendo el
primero de estos la relacion juridica entre
la Administracion Pablica como empleador
y sus trabajadores.

1.1.Relaciéon Juridica entre la Adminis-
tracion Publica como empleador y
sus trabajadores en Colombia
El Estado colombiano presenta una
problematica generalizada en cuanto a la
vinculacion por contratos de prestacion de
servicios de personal utilizado por las en-
tidades publicas para el desarrollo de las
funciones propias de estas organizaciones.
Vemos como Colombia ha transitado
por (1) Spiol System o sistema del despo-
jo y la estabilidad relativa, la segunda se
evidencia claramente en el sistema de in-
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greso a través de la carrera administrativa,
donde el mérito y la capacidad son la forma
de ingresar al servicio publico. Respecto al
primer caso, el cual es la razén de este estu-
dio, se puede evidenciar que desde tiempos
de la hegemonia liberal y conservadora, el
partido politico vencedor de la contien-
da electoral era el duefio exclusivo de los
puestos de trabajo, de la némina oficial y de
la posibilidad de contratacion. Actualmente
esta practica cambio, por cuanto los ser-
vidores publicos de carrera administrativa
cuentan con una estabilidad relativa, pero la
situacion persiste para los contratistas. Esta
practica es ejercida por todos los movi-
mientos politicos vencederos en la contien-
da electoral, en la cual deciden y relevan a
los contratitas de acuerdo con los resultaos
electorales.”.

Conviene entonces referirse al concepto
constitucional establecido en el articulo 123
de la carta, en donde se definen los servi-
dores ptiblicos como aquellos miembros de
las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por ser-
vicios, quienes estan al servicio del Estado y
de la comunidad, quienes ejercen sus fun-
ciones en la forma prevista por la Consti-
tucion, la ley y el reglamento. De este con-
cepto se colige entonces que toda persona
natural que tiene una relacion laboral con
el Estado y trabaja a su servicio para efec-
tos de asegurar el cumplimiento de los fines
constitucionales, es un servidor publico.

Vale la pena aclarar que en Colombia
existe una diferenciacién entre servidor y
funcionario publico. El servidor publico se
entiende como un concepto general, refe-
rido a todo aquel que presta algin tipo de
servicio en favor del Estado (funcionarios
publicos, trabajadores oficiales, contratis-

7 Puentes Gonzalez German, La carrera Administra-
tiva en el marco de la funcion publica, Centro de
Estudios Politicos e Internacionales (CEPI)- Uni-
versidad del Rosario Colombia, afio 2009.

tas), sin tener en consideracion la forma de
su vinculacion; y el funcionario publico es
aquella persona natural que ostenta un car-
go publico dentro de una planta de personal
de una instituciéon, nombrado mediante un
acto administrativo.

Dada la aclaracién anterior, es preciso
referirse a los conceptos de funcion publi-
ca y funcionario publico, indicados por la
Corte Constitucional Colombiana en la
Sentencia C-681 de 2003:

La funcién publica es la reglamenta-
cioén que se hace de la manera como
debe desenvolverse la relacion laboral
entre el empleado y el Estado en to-
dos los elementos que necesariamente
enmarcan la situacion de cada una de
las partes, precisando las condiciones
de ingreso, permanencia y retiro del
servicio, los deberes y derechos de
unos y otros asi como las responsabi-
lidades, sistemas de control, régimen
disciplinario y prestacional y demas
aspectos que se desprenden de la na-
turaleza de esa relacion o que por defi-
nicion legal hacen parte de ella.

(..)

Las personas naturales que ejercen
la funciéon publica establecen una
relacion laboral con el Estado y son
en consecuencia funcionarios publi-
cos. Desde el punto de vista general,
la definicion es simple. Sin embargo,
existen diversas formas de relacion y
por consiguiente diferentes categorias
de funcionarios publicos. La clasi-
ficacion tradicional comprende los
empleados publicos y los trabajadores
oficiales. Esta clasificacion se remon-
taalaley 4ade 1913 la cual siguiendo
el criterio finalista definié a los em-
pleados publicos como los que tienen
funciones administrativas y los traba-
jadores oficiales aquéllos que realizan
las obras publicas y actividades indus-
triales y comerciales del Estado.?

8 Corte Constitucional de Sentencia

C-681 de 2003

Colombia,
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La regla general entonces para el des-
empeiio de funciones propias de la Admi-
nistracion publica son los empleos publi-
cos, sin embargo, para el acceso a estos
empleos, a través del sistema de carrera
administrativa se presentan una serie de
particularidades, entre las que se encuentra
principalmente los procesos de seleccion
que dificultan una vinculacion eficiente de
personal, asi como aspectos burocraticos de
las administraciones.

Un ejemplo que convendria expresar es
el caso de los contratistas dentro del Institu-
to Oficial de Educacion Superior (IOES), ya
que en las Universidades Oficiales, antes de
la ley 1150 se habian convertido en un me-
dio frecuente para ejecutar recursos politicos
eludiendo procedimientos de seleccion obje-
tiva. La comision de congresistas concilia-
dores de los textos aprobados del Senado y
Camara que condujeron a la expedicion de la
ley 1150 de 2007, en su informe final, dijo lo
siguiente: “en adelante las entidades ejecuto-
ras, incluidas las instituciones de educacion
superior independientemente de su régimen
contractual, estan obligadas a aplicar la Ley
80 de 1993 para la ejecucion de contratos
interadministrativos™ que constituye un cla-
ro ejemplo de distincion en cuanto al método
de seleccion de acuerdo a la modalidad de
contratacion, omitiendo que dichos profesio-
nales ingresan por sus destrezas ¢ idoneidad
en la vacante disponible.

La tardanza en los procesos de selec-
cién y vinculacion es un factor que afecta
la suficiencia de personal, el nimero de
cargos que requieren las entidades para el
adecuado desempeiio de sus funciones, por
lo general no es el requerido para suplir las
necesidades en forma eficiente, por lo que
como una medida alternativa y excepcional
se acude a una figura propia del régimen de

9 Panchén Lucas, Carlos, Contratacion Publica, Ana-
lisis normativo descripcion de procedimientos de
acuerdo al Estatuto general, “Colombia compra
eficiente” sexta edicion, Bogota 2014.
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contratacion estatal. Dicha figura es el con-
trato de prestacion de servicios.

Esta tardanza en los procesos obedece a
requerimientos legales, que constituyen las
siguientes etapas:

‘ Verificacién de Listado de elegibles

requisitos minimos

Vinculacion de
carrera administrativa

% Rl

Si bien la ley no especifica un término
de tiempo para cada etapa, de acuerdo con
su complejidad requieren un periodo consi-
derable, como por ejemplo la aplicacion de
pruebas, cuyo resultado final implica la re-
vision de la evaluacion presentada por cada
uno de los aspirantes a un cargo, adicional a
ello, se presentan muchas acciones judicia-
les y demandas por presuntas violaciones
de derechos dentro del mismo proceso a las
cuales se les debe dar seguimiento, situa-
cién que suspende las demas etapas de éste.

De acuerdo con lo expuesto encontra-
mos que, para suplir los fines del Estado,
las entidades publicas tienen dos formas
de vinculaciéon de personal, la primera que
debe ser la regla general, bajo la vincula-
cién a un empleo publico y la segunda en
forma excepcional y temporal, a través de
un contrato personal de servicios profesio-
nales y de apoyo a la gestion.

Pese a la clara distincion legal y proce-
dencia de cada vinculacion, en Colombia la
suscripcion de contratos de prestacion de
servicios se ha convertido en una practica
generalizada en las entidades del Estado sin
contemplar los estandares excepcionales de
su uso, lo cual ha desvirtuado los fines para
los cuales legalmente se encontraba conce-
bida ésta figura.

La inestabilidad y la excesiva rotacion
de personal son ejemplos de dafios para
las entidades publicas, como lo explica de
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manera clara, Rafael Uribe Uribe!, el Es-
tado pierde dinero, por la clientela y las
componendas politicas en la vinculacion de
servidores publicos, hablamos de la prac-
tica constante de rotacion de personal, sin
que medie merito, desempefio y capacidad,
pues de que sirve que las personas vincula-
das con el Estado, sea competentes, si no
tienen la seguridad de continuar en el em-
pleo, pues de manera sorpresiva se vincula
a un sucesor. En este panorama son mu-
chos los recursos publicos que se pierden
al desconocer el valor de la formacion y de
la experiencia lograda con sus acciones y
contribuciones en favor de la entidad.

1.2. Modalidades - Clases de vinculacion
con el Estado Colombiano
Teniendo en cuenta la base constitu-

cional de empleo en Colombia, se debe

precisar el cumplimiento de las siguientes
condiciones:

a. De acuerdo con el articulo 122!" de la
Constitucion Politica “No habra empleo
publico que no tenga funciones detalla-
das en ley o reglamento”.

b. Los emolumentos de los empleos deben
constar en el presupuesto correspon-
diente a cada entidad.

Los empleos publicos de cada entidad
deben estar contemplados en su planta de
personal, la cual tiene fundamento en la
Constitucion Nacional, en el articulo 189'2
numeral 14, para el orden nacional y en los
articulos 305 numeral 7 y 315 numeral 7
para el orden territorial, Gobernaciones y
Alcaldias, respectivamente.

El Estado tiene diferentes formas de
vinculacion y dependiendo de esto, se rige
por diferentes disposiciones en materia de
ingreso, permanencia y retiro. Las perso-

10 Uribe Uribe Rafael, Obras selectas, Coleccion pen-
sadores politicos Colombianos, Camara de Repre-
sentantes Bogota, afio 1998.

11 Constitucién Politica de Colombia 1991, Articulo 22

12 Constitucion Politica de Colombia 1991, articulo
189 numeral 14

nas al servicio del Estado se clasifican en

miembro de corporacion publica, empleado

publico, trabajador oficial o trabajador que

se rige por las normas del derecho privado,

de la siguiente forma:

* De libre nombramiento y remocion,

* De carrera administrativa.

*  Nombramiento Provisional

* De periodo fijo

*  Temporales

*  Miembro de corporacion publica

» Trabajadores oficiales

» Trabajadores que se rigen por el dere-
cho privado

*  Supernumerarios

1.3. La prestacion de servicios en la Ad-
ministracion Publica- Contratos de
Prestacion de Servicios
Se esta en presencia de un contrato es-

tatal de prestacion de servicios, cuando sus
partes son, por un lado, una entidad ptblica
como contratante y por la otra una persona
natural, quien se denomina contratista. De
acuerdo con la normatividad colombiana el
contrato de prestacion de servicios tiene por
objeto el desarrollo de actividades relacio-
nadas con el funcionamiento de la entidad,
bajo la condicion que dentro de la planta no
exista personal suficiente para desarrollar la
actividad correspondiente, o que existien-
do, se requiera un grado de especialidad,
por lo que debe acudirse a un externo.

Asi las cosas, se trata de una figura que
debe usarse en forma excepcional, en el
caso que las actividades se conviertan en
reiteradas o permanentes, la respectiva en-
tidad debera acudir a suplir las necesidades
de personal bajo la vinculacion legal y re-
glamentaria, al ser la regla general para el
desarrollo de funciones publicas.

Igualmente vale la pena resaltar las ca-
racteristicas propias del contrato de presta-
cion de servicios'?, con la finalidad de di-

13 Villegas Arbelaez, Julio - Derecho Administrativo
Laboral /LEGIS/Decimo primera edicion 2016,
Bogota
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ferenciar la figura de cualquier otro tipo de

contrato, que se muestran a continuacion:

a. La prestacion del servicio versa sobre
una obligacion de hacer actividades en-
comendadas en razon a la experiencia,
capacitacion y formacion profesional
de una persona determinada, es decir, se
contrata a una persona por unas carac-
teristicas particulares requeridas para el
desarrollo de la actividad demandada.

b. La autonomia e independencia del con-
tratista desde el punto de vista técnico
y cientifico, es el elemento esencial del
contrato de prestacion de servicios. Esta
caracteristica supone un elemento im-
portante de discrecionalidad, en lo rela-
cionado con el cumplimiento del objeto
contractual dentro del plazo pactado y
la realizacion de la actividad segun las
estipulaciones acordadas.

c. La vigencia del contrato es temporal
por lo que su duracion debe ser por un
tiempo limitado y el indispensable para
ejecutar el objeto contractual conve-
nido, cuando este tiempo supera una
temporalidad razonable, se desvirta la
naturaleza del contrato de prestacion de
servicios.

En este sentido, igualmente vale la pena
exponer lo indicado por el autor colombia-
no Félix Hoyos Lemus:'

en cuanto a una caracteristica adi-
cional del contrato de prestacion de
servicios considerandola ademas, la
condicion mas conflictiva que plantea
esta figura, que es la no generacion de
relacion laboral, por lo que no da lu-
gar al pago de prestaciones sociales.
Esta ultima condicion se ha desnatu-
ralizado en la practica colombiana ya
que en muchas ocasiones no se perci-
be la diferencia ente un funcionario de
planta y quien ejecuta un contrato de
prestacion de servicios.

14 Hoyos Lemus, Félix -Temas relevantes de Conten-
cioso Laboral/ ALTAMISA /Edicion diciembre de
2008, Bogota

1.4. Modalidades — clases de vinculacion

con el Estado Espaiiol

La carrera administrativa se cifra en tres
elementos que son: el sistema de provision
de puestos, la promocion profesional dentro
del propio cuerpo y la promocion interna
desde cuerpos inferiores a otros superiores'>.

A continuacion, se desarrollara, lo pre-
visto en el EBEP, el cual clasifica a los em-
pleados publicos. Del desarrollo de dicha
clasificacion emana una de las grandes in-
novaciones de dicho cuerpo normativo, el
personal directivo, ya que si bien pervive
un Subtitulo especifico para el «personal
directivo», figura o funciéon que ha salido
malparada en la tramitacion parlamenta-
ria. Consolidando, asi, de forma definitiva
la coexistencia de personal funcionario y
personal laboral al servicio de las Adminis-
traciones Publicas, merece la pena destacar
algunos aspectos importantes relativos a
ambas categorias, asi como la final regula-
cion de los directivos pablicos™.

1.5. Tipos de personal al servicio de la
Administracion Publica
De acuerdo con el Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP)," se establece la
siguiente clasificacion de personal:
e Funcionarios de Carrera
e Funcionarios Interinos
* Personal Laboral
* Personal Eventual
e Personal Directivo Profesional

2. Situacion actual del empleo publico
en Colombia
Colombia es un Estado social de dere-
cho, conformado por tres ramas del poder

15 Memorias del cuarto seminario internacional. Fun-
cion Publica y democratizacion en Iberoamérica
pagina 113, abril 17 al 20 de 1990

16 Revista de Administracion Publica ISSN: 0034-
7639, nim. 174, , pags. 457-499, Madrid, septiem-
bre-diciembre afio 2007

17 Estatuto Basico Del Empleado Publico (EBEP),
aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril (actual
texto refundido del EBEP, RDLg 5/2015 de 30 de
octubre).
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publico, legislativo, ejecutivo y judicial,
cuenta con personal, vinculado por dife-
rentes modalidades, explicadas en el marco
teorico del presente estudio.

Administrativamente, Colombia cuen-
ta con entidades publicas a nivel nacional
y territorial, las entidades publicas de ni-
vel nacional generalmente se encuentran
centralizadas en la capital del pais, Bogo-
td. Sin embargo, en algunos casos tiene
presencia en los territorios, el pais cuenta
con 32 departamentos y posee 1.103 mu-
nicipios registrados en el DANE'® (conteo
que incluye los 8 distritos especiales que se
cuentan también como municipios), mas las
18 4reas no municipalizadas y la isla de San
Andrés, en total son 1.122 entidades admi-
nistrativas locales.

En Colombia no resulta facil identificar
el nimero exacto de servidores publicos y
tampoco el gasto de lo que se denomina la
némina de empleados publicos y contra-
tistas, entendiendo que estos ultimos no se
encuentran en nomina propiamente dicha,
por cuanto su vinculacion es por contrato
de prestacion de servicios. Vale la pena
aclarar que por la naturaleza del contrato de
prestacion de servicios, no existe una plan-
ta de personal que conlleve la existencia de
una nomina, sin embargo coloquialmente
se denomina nomina paralela al listado de
contratistas con sus honorarios, para cada
entidad publica.

Tampoco es facil determinar con exac-
titud cuantos empleos pertenecen a la plan-
ta del nivel central y cuantos a las plantas
de los entes territoriales, por lo que para el
estudio se tomo la orientacion de FASE-
COLDA", donde se calculo que el 39% son
empleos de orden nacional y 61% empleos
de orden territorial.

18 DANE- Departamento Administrativo Nacional de
Estadisticas

19 FASECOLDA - Federacion de Aseguradores Co-
lombianos. Entidad gremial sin animo de lucro, re-
presenta la actividad del sector asegurador frente a
las entidades de vigilancia y control.

De otra parte, Colombia trabaja en con-
solidar sistemas de informacion unificados,
validos y consolidados, pero a la fecha no
se cuenta con exactitud con estas cifras, de
acuerdo con el informe de la Procuraduria
General de la nacion para el ano 2013 se
establecio que el inventario de las entidades
publicas no es claro:

...de 52 sistemas de informacion
identificados ninguno coincide con el
numero de entidades estatales respon-
sables de la gestion publica. El Depar-
tamento Administrativo de la Funcion
Publica tiene informacion de 6.247
entidades, el Ministerio de Hacienda
12.000 entidades, la Contaduria Ge-
neral de la Nacion 3.375 y el Archivo
General de la Nacion 7.855, luego de
depurar la informacion se identifi-
caron 9.041, entidades publicas, sin
contar los colegios.?

A la fecha se continua trabajando para
consolidar estos sistemas de informacion
que permitan conocer datos exactos sobre
empleados publicos.

Antes de establecer los tipos de empleo
publico, es necesario explicar el origen del
desempefio temporal de funciones publicas
por particulares, sin que medie relacion de
relacion laboral, se debe hacer la siguiente
distincion:

a. Por obligacion legal, como sucede con
los jurados de votacion.

b. Por disposicion personal como ejemplo
los peritos y los contratistas administrati-
vos de prestacion de servicios, como au-
xiliares de la Administracion, segun crite-
rios del profesor Diego Younes Moreno.
Ese concepto de auxiliares de la Ad-

ministracion es oportuno para el analisis

propuesto en este estudio, pues muestra que

20 Procuraduria General DE la Nacion https:/
www.procuraduria.gov.co/portal/media/file/
info_gel_archivos/5/12_INFORME%20DE%20
GESTION%20DE%20LA%20PGN%202013%20
(3)%20final.pdf
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el contratista de prestacion de servicios es
ocasional, transitoria y excepcional y como
apoyo a la gestion publica.”!

Estos auxiliares no forman parte de las
néminas permanentes, su caracter tempo-
ral, excepcional, ocasional y transitorio es
ratificado por Gaston Jezzé, profesor de la
Universidad de Paris.?

Adicionalmente, se suma que estos em-
pleados no tienen derecho a percibir de la
Administraciéon publica, beneficios como
capacitacion, bienestar y estimulos, como
si lo tienen los demas empleos.

Dicho lo anterior, en el presente estu-
dio se muestran las cifras de empleos y de
contratistas vinculados a la Administracion,
reportados por la Procuraduria General de
la Nacion y el Sistema de Informacion de
la Gestion Publica- SIGP. Es importante
precisar que los datos presentados corres-
ponden a informacion de entidades diferen-
tes, por lo que en cada cuadro de datos se
presentaran las fuentes oficiales.

Igualmente, con la finalidad de analizar
el caso colombiano frente al caso espanol
y acercar mas la realidad de las entidades
publicas de ambos paises, se estudiara la
contratacioén de prestacion de servicios del
Distrito Capital y la vinculacion de funcio-
narios publicos.

2.1. Servidores Publicos en Colombia
2019
A continuacion, se presentaran las di-
ferentes modalidades de acceso al empleo
publico en Colombia:

Empleados Publicos

Son los empleos en los cuales su vin-
culaciéon se formaliza por un acto admi-
nistrativo de nombramiento y posesion.

21 Younes Moreno, Diego, Derecho administrativo
laboral, P.32 a 37 Espafia afio 2015

22 Jezzé, Gaston, Principios generales del derecho ad-
ministrativo, Buenos Aires, Ed. De Palma. P. 244 |
afio 1948

Las condiciones laborales, requisitos, fun-
ciones, jornada laboral, remuneracion, las
prestaciones, situaciones administrativas,
evaluacion de desempeiio, bienestar, esti-
mulos, capacitacion, causales de retiro y
responsabilidad disciplinaria se encuentra
establecida por la ley o por reglamentos.
Es necesario precisar “la relacion labo-
ral de empleo publico es la regla general y
que el contrato de prestacion de servicios es
una excepcion, es decir el empleo publico
es de caracter permanente y expresa subor-
dinacion; en tanto que el contrato es transi-
torio, ejecutable en forma autébnoma e inde-
pendiente en una relacion de resultados™?

Tipos de Empleos Publicos:?

a. De libre nombramiento y remocion,
cuya provision y retiro se efectiian en
virtud de la facultad discrecional del
nominador para proveer los empleos
sefalados en el articulo 5 de la Ley 909
de 2004.

b. De carrera administrativa. Esta vin-
culacion se realiza a través de concurso
de méritos adelantado por la Comision
Nacional del Servicio Civil, inicialmen-
te la provision se realiza a través de un
nombramiento en periodo de prueba.
Superado este periodo, se procede a la
inscripeion y el registro como emplea-
do de carrera administrativa. De manera
transitoria, el empleo puede proveerse
mediante nombramiento provisional,
mientras se adelanta el respectivo con-
curso o el empleo se encuentra tempo-
ralmente vacante.

c. Nombramiento Provisional: Es una
forma temporal (periodo de prueba) de
vinculacion con la Administracion Pu-
blica, se otorga al ganador de un con-

23 Younes Moreno, Diego, Derecho administrativo
laboral, afio 2015, Espafia

24 Ley 909 de 2004, “Por la cual se expiden normas
que regulan el Empleo Publico, la Carrera Admi-
nistrativa, la Gerencia Publica y se dictan otras dis-
posiciones”
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curso de méritos, por un periodo no
superior a 6 meses. Superado el periodo
de prueba su vinculacion serd carrea ad-
ministrativa.

Los nombramientos provisionales di-
ferentes al necesario por el periodo de
prueba, son eventuales y excepcionales,
como lo establece el articulo 8° del De-
creto 1227 del 2005, asi como los de-
cretos 1937 y 4968 del 2007, sehalan
que por razones de estricta necesidad,
para evitar la afectacion del servicio. La
Comision Nacional del Servicio Civil,
previa solicitud motivada del jefe de la
entidad interesada, podra autorizar en
las vacancias temporales generadas por
el encargo, se podrd efectuar nombra-
miento provisional, si no hay emplea-
dos de carrera en la planta que cumplan
los requisitos para el cargo.

d. De periodo fijo: Los empleos de perio-
do fijo son los clasificados en la Cons-
titucién o en la ley con esta naturaleza,
como son el Personero, el Contralor, el
Director de Empresa Social del Estado,
asesor de Control Interno. Tienen como
caracteristica que su vinculacion debe
estar precedida de una convocatoria
publica reglada por la ley, en la que se
fijen requisitos y procedimientos que
garanticen los principios de publicidad,
transparencia, participacion ciudadana,
equidad de género y criterios de mérito
para su seleccion.

e. Temporales. Estos empleos se crean
para cumplir funciones que no realiza
el personal de planta por no formar par-
te de las actividades permanentes de la
Administracion publica.

Miembro de corporacién publica

Son los servidores publicos de eleccion
directa por el pueblo en los niveles nacional
y territorial. Integran los cuerpos colegia-
dos que representan. Los requisitos, fun-
ciones, inhabilidades e incompatibilidades

y forma de eleccion se encuentran definidos
en la Constitucion Politica, como los Con-
gresistas, los Diputados y los concejales.

Trabajadores oficiales

Son aquellos servidores vinculados
mediante un contrato de trabajo que regu-
la el régimen del servicio que va a prestar,
permitiendo la posibilidad de discutir las
condiciones aplicables en materia sala-
rial, prestacional, jornada laboral, entre
otros aspectos. Los pactos y convencio-
nes colectivas, el reglamento interno de
trabajo, los laudos arbitrales, hacen parte
del contrato de trabajo. Son la regla gene-
ral en las empresas industriales y comer-
ciales del Estado, a esta categoria corres-
ponden Unicamente los trabajadores de
la construccion y sostenimiento de obras
publicas.

Trabajadores que se rigen por el derecho
privado

Se vinculan a la Administracion me-
diante un contrato de trabajo segin las
normas del Codigo Sustantivo de Trabajo.
Tienen la posibilidad de discutir las condi-
ciones aplicables en materia salarial, pres-
tacional, jornada laboral, entre otros aspec-
tos. Los pactos y convenciones colectivas,
el reglamento interno de trabajo, los laudos
arbitrales, hacen parte del contrato de traba-
jo. Son la regla general en las sociedades de
economia mixta y las empresas de servicios
publicos domiciliarios en el orden Nacional
y Territorial.

Supernumerarios

Son empleos vinculados® a la Adminis-
tracion manera temporal Unicamente en ca-
sos de vacancia temporal de los empleados
publicos como consecuencia de las licen-
cias o vacaciones unicamente. Cabe anotar

25 Departamento Administrativo de la Funcién Publi-
ca Colombia, https://www.funcionpublica.gov.co/
eva/gestornormativo/norma.php?i=84333
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que estos colaboradores no pertenecen a las
plantas de personal permanentes. Es una fi-
gura que no es muy utilizada, dado que para
lograr un nombramiento de este tipo las en-
tidades deben agotar una serie de procesos
que demandan un tiempo excesivo, por lo
que no suplen la necesidad de inmediatez
de la vacante temporal.

Después de conocer las diferentes for-
mas de vinculacion legal y reglamentaria
del empleo publico en Colombia, se hara
referencia a los sujetos estudiados de la si-
guiente forma:

En Colombia las personas al servicio
del Estado pueden ser funcionarios o con-
tratistas, la suma de los dos se denomina
servidores publicos, la gran diferencia
esta en el hecho que los empleados pu-
blicos tienen vinculacion legal y regla-
mentaria con el Estado colombiano y esto
significa que tienen derecho a prestacio-
nes sociales y salariales a diferencia de
los contratistas.

Por el contrario, la naturaleza del vin-
culo contractual se caracteriza por dar au-
tonomia e independencia en el desarrollo
de las actividades, sin que exista subor-
dinacion y/o cumplimiento de un horario
de trabajo. Sin embargo, en la practica los
funcionarios y contratistas realizan las
mismas actividades, sometidos en algu-
nos casos al cumplimiento de un horario
y a una subordinacion, solo existe dife-
rencia en el pago de prestaciones sociales
y salariales, de las cuales los contratistas
no se benefician.

En ocasiones, se pueden hallar contra-
tistas de hasta 10 afios de servicios, pero
con contratos de 3, 6, y 12 meses, lo que
genera riesgos, toda vez que se pueden
presentar posibles demandas por configu-

funcionarios

confratistas

racion de un eventual contrato realidad;
igualmente, en la continuidad de los ser-
vicios publicos que presta la entidad, asi
como una alta rotacion de personal la cual
se refleja en falta de sinergia de los pro-
cesos y falta de compromiso por falta de
los trabajares.

En la siguiente tabla se observan los da-
tos de servidores publicos:

Tipo de empleos

publicos Numero Porcentaje
Empleados publicos 571.487 38%

Militares 393.557 26%
Docentes 233.790 16%

Sub total 1.198.834

Contratistas 287.841 19%

Total 1.486.675 100%

Fuente: Procuraduria General de la Nacion y Colombia
Compra eficiente

Total servidores piiblicos

19%

Empleados publicos ~ WMilitares ~ WDocentes = Sub Total = Contratistas

2.2. Empleos Piblicos en Colombia 2019

De acuerdo con las cifras de la Procu-
raduria General de la Nacion en Colombia
para el ano 2019, se contaba con 1.198.834,
funcionarios publicos, en todo el territorio
Nacional esto incluye, militares, docentes,
empleados publicos de orden Nacional y
territorial. Entendiendo por funcionario pu-
blico, a las personas al servicio del Estado,
con una vinculacion labor legal, es decir
tienen derecho a percibir salario y presta-
ciones salariales y sociales, de acuerdo con
el Decreto 1919 de 2002 asi:
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/ salariales

Tipos de |}
prestaciones ‘\\

sociales

Las prestaciones antes mencionadas se
liquidan y pagan de acuerdo a la escala de
remuneracion del empleo.

2.3. Empleos publicos en Colombia ex-

ceptuando militares y docentes

A continuacion, se observa el total de
empleados publicos en Colombia sin tener
en cuenta los militares y los docentes, por
cuanto tienen régimen laboral y de vincu-
lacion especial. Y clasificandolos por nivel
Nacional es decir los empleos que corres-
ponden a instituciones publicas de la nacion
y Territoriales, en referencia a los empleos
publicos que laboran con entidades territo-
riales (departamentos y municipios).

Er’np.leos Numero Porcentaje
publicos

Territorio 348.607 61%
Nacion 222.880 39%

Total 571.487 100%

Se analizaran los datos de acuerdo con
la caracterizacion establecida en el Sistema
de Informacion de la Gestion Pablica SIGP,
de informacion de hojas de vida de los em-
pleados publicos vinculados, establecido en

Salario
Subsidio de alimentacion

Gastos de representacion

Viaticos
Prima de servicio

Bonificacion por servicios prestados

Prima de navidad
Vacaciones y prima de vacaciones
ficacion especial por recreacion
Subsidio familiar
Auxilio de cesantias

Calzado y ropa de labor
Auxilio de maternidad

el Titulo 17 del Decreto 1083 de 2015. No
incluye personal uniformado (militares),
docente y trabajadores oficiales.

Es importante resaltar que en el SIGP,
no se encuentran todos los datos registra-
dos, pero serviran de modelo guia para
mostrar las tendencias de los datos totales
de empleos publicos del nivel territorial asi:

2.4. Rango por edades empleados publi-
cos

El rango de edad donde mas funciona-
rios publicos laboran es entre 50 a 62 afos,
con el 37%, seguido de 40-49 con el 27%
y en tercer lugar el rango entre 30-39 con
el 22%. Se evidencia que el rango de edad
donde menos laboran funcionarios es el de
menores de 30 afios con el 5%.

Los rangos de edades de los servidores
publicos, permite evidenciar que las perso-
nas menores de 30 aflos ingresan al servi-
cio publico en cantidades muy reducida,
situacion que puede obedecer a diversos
factores, entre ellos que no resulta atractivo
para las nuevas generaciones pertenecer al
sector publico, ya que en los tltimos afios el
empleo publico no presenta mucha dindmi-
ca. Las nuevas generaciones pueden estar
en los contratistas, pero no podemos afir-
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marlo como una verdad absoluta, porque
las edades de los contratistas no fue posible
conocerlas.

2.5. Salario promedio por niveles de los
empleados publicos del orden terri-
torial
A continuacion, se muestran los salarios

promedio por niveles, cifras presentadas en

millones de pesos y pasadas a euros, a la
tasa representativa del mercado, de acuerdo
con el banco de la Republica de Colombia.

A una tasa promedio del mes de diciembre

de 2019 de $3.678 de pesos, por cada euro.

Salarios
Nivel promedio en | Euros(€)
millones ($)
Asesor 6,6 1790
Directivo 8,2 2230
Profesional 5,1 1380
Técnico 2,4 650
Asistencia 2 540

Fuente: SIGP

Como se observa el nivel con mayor
remuneracion es el nivel directivo, segui-
do del nivel asesor, en tercer lugar el nivel
profesional.

2.5. Antecedentes normativos de la con-
tratacion de prestacion de servicios

En el presente numeral, se realizard un
recorrido por las diferentes normas que se
han suscitado en Colombia en cuanto al
contrato de prestacion de servicios, desde
sus inicios hasta la actualidad.

Con La Ley 3 de 1930, Por primera vez
la legislacion colombiana, hacia referencia
a esta modalidad de contratacion, reservan-
do su aprobacion al gobierno nacional.

Queda facultado el poder ejecutivo
para contratar con expertos o conse-
jeros técnicos, cuando para la mejor
organizacion de algiin ramo especial

de la Administracion publica juzgue
conveniente. Los contratos que al
efecto se celebren seran validos con la
aprobacion de consejo de ministros”

El Decreto 1750 de 1976 impone dos
condiciones relevantes que debian cumplir
las entidades pubicas que accedieran a esta
figura juridica: 1. Que no puedan cumplirse
con el personal de planta, 2. ni para el desa-
rrollo de funciones administrativas.

...Se entiende por contrato de pres-
tacion de servicios, el celebrado con
personas naturales o juridicas para
desarrollar actividades relacionadas
con la atencion de los negocios o el
cumplimiento de las funciones que se
hallen a cargo de la entidad contra-
tante, cuando las mismas no pueden
cumplirse con el personal de planta.
No podran celebrarse esta clase de
contratos para el ejercicio de funcio-
nes administrativas.

Para el afio 1983, con el Decreto 222,
el legislador dejo claramente plasmado el
alcance que debia darse cuando se hacia
referencia a funciones administrativas, en
cuyo caso se establece una excepcion siem-
pre y cuando se cuente con autorizacion de
la Presidencia de la Republica.

...Se entiende por contrato de pres-
tacion de servicios, el celebrado con
personas naturales o juridicas para
desarrollar actividades relacionadas
con la atencion de los negocios o el
cumplimiento de las funciones que se
hallan a cargo de la entidad contra-
tante, cuando las mismas no pueden
cumplirse con personal de planta.

No podran celebrarse esta clase de
contratos para el ejercicio de fun-
ciones administrativas, salvo auto-
rizacion expresa de la Secretaria de
Administracion Publica de la Presi-
dencia o de la dependencia que haga
sus veces.
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Se entiende por funciones administra-
tivas aquellas que sean similares a las
que estén asignadas, en todo o en par-
te, a uno o varios empleos de planta
de la entidad contratante.

Actualmente, la Ley 80 de 1993, es la
norma base rectora y vigente de la contrata-
cion publica, hace una importante delimi-
tacion, que no se observa en legislaciones
anteriores, entre los elementos que cons-
tituyen una vinculacién laboral y que no
son reconocidos como partes integrantes
de un contrato de prestacion de servicios;
asi mismo, establece por primera vez un
elemento que delimita la suscripcion del
contrato a un término estrictamente indis-
pensable, a diferencia de la vinculacion legal
y reglamentaria (nombramiento en planta
de personal) la cual, tiene una vocacion de
permanencia.

Se deja plasmado que la contratacion
de personal bajo las normas de contratacion
estatal debe atender estrictamente necesida-
des del servicio publico en forma temporal.

Son contratos de prestacion de ser-
vicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la Administracion
o funcionamiento de la entidad. Es-
tos contratos solo podran celebrarse
con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conoci-
mientos especializados.

En ninglin caso estos contratos gene-
ran relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término
estrictamente indispensable.

A continuacién, nos adentraremos en el
analisis de la contratacion de prestacion de
servicios, la cual dado su desarrollo norma-
tivo hoy se denomina contratacion de pres-
tacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion, de acuerdo con el Decreto 1082
de 2015.

Dado que el contrato de prestacion de
servicios es una practica generalizada en las
entidades publicas, puede prestarse para in-
terpretaciones diversas, por lo que conviene
referirse a las posiciones jurisprudenciales
mas relevantes emitidas por las alta Cortes
colombianas.

Corte Constitucional Colombiana:

Es una modalidad de contrato estatal
que se suscribe con personas natura-
les o juridicas con el objeto de reali-
zar actividades desarrolladas con la
Administracion o funcionamiento de
una entidad publica pero tratando-
se de personas naturales, s6lo puede
suscribirse en el evento que tales acti-
vidades no puedan ser cumplidas por
los servidores publicos que laboran
en esa entidad o en caso que para su
cumplimiento se requieran conoci-
mientos especializados con los que
no cuentan tales servidores. Se trata
de un acto reglado, cuya suscripcion
debe responder a la necesidad de la
Administracion y a la imposibilidad
de satisfacer esa necesidad con el per-
sonal que labora en la entidad ptblica
respectiva pues si esto es posible o si
en tal personal concurre la formacion
especializada que se requiere para
atender tal necesidad, no hay lugar a
su suscripcion. 2

La Corte Constitucional igualmente
ha realizado una importante observacion
al encontrar que muchos empleadores ya
sean privados o publicos, pretende hacer
invisible realmente una relacion laboral que
constituya un “contrato de trabajo”.

La Corte encuentra que la prohibi-
cion a la Administracion publica de
celebrar contratos de prestacion de
servicios para el ejercicio de funcio-
nes de caracter permanente se ajusta
a la Constitucion, porque constituye

26 Corte Constitucional de Sentencia

C-094 de 2003

Colombia,
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una medida de proteccion a la rela-
cion laboral, ya que no solo impide
que se oculten verdaderas relaciones
laborales, sino también que se desna-
turalice la contratacion estatal, pues el
contrato de prestacion de servicios es
una modalidad de trabajo con el Es-
tado de tipo excepcional, concebido
como un instrumento para atender
funciones ocasionales, que no hacen
parte del giro ordinario de las labores
encomendadas a la entidad, o siendo
parte de ellas no pueden ejecutarse
con empleados de planta o se requie-
ran conocimientos especializados.”’

En esta misma jurisprudencia la corte
Constitucional hace referencia especial a
los principios de la funcidn publica en los
contratos con el Estado, reiterando que las
actividades con caracter de permanente de-
ben ser desarrolladas por personas que ha-
yan ingresado a la Administracion publica
mediante el concurso de méritos.

Por su parte el Consejo de Estado, ha
indicado:

...el proposito de dicho vinculo con-
tractual, cual es el de que se ejecuten
actos que tengan conexion con la ac-
tividad que cumple la entidad admi-
nistrativa; ademas, que dicha relacion
juridica se establezca con personas
naturales, bien sea cuando lo contra-
tado no pueda realizarse con personal
de planta, lo que a juicio de la Sala
acontece, por ejemplo, cuando el nii-
mero de empleados no sea suficiente
para ello; bien sea cuando la actividad
por desarrollarse requiera de conoci-
mientos especializados.?®

(..)

El contrato de prestacion de servicios
tiene por finalidad realizar actividades

27 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia c-614
de 2009
28 Consejo de Estado, Sentencia Ij-39 De 18 de 2003.
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relacionadas con la Administracion
de la entidad o el cumplimiento de
sus funciones; su caracter es tempo-
ral; el contratista goza de autonomia
¢ independencia para la ejecucion de
las prestaciones y puede celebrarse
tanto con personas juridicas como na-
turales, en este ltimo caso, siempre
y cuando las actividades contratadas
no pueden cumplirse con personal de
planta o cuando las labores requeridas
exigen conocimientos especializados
de los que no disponen los servidores
de la entidad. (...) %

Se concluye entonces, que el con-
trato de prestacion de servicios se firma
para que se alcance un objetivo o una ta-
rea especial, pactada entre el Estado y un
particular, donde se establece como con-
traprestacion un monto de dinero, en un
periodo de tiempo determinado, sin que
existan caracteristicas de subordinacion.
Quien tiene calidad de contratista, goza
de autonomia en el ejercicio de sus activi-
dades, e inclusive el cumplimiento de sus
responsabilidades, puede limitarse a la en-
trega de productos, bajo una coordinacion
y supervision por parte de un funcionario
de la entidad publica sin que se enmarque
en una situacion de jerarquia.

Asi las cosas, se concluye que el con-
trato de prestacion de servicios en la ma-
yoria de los casos no cumple con el pro-
posito legal para el cual fue concebido.
Igualmente, la jurisprudencia evidencia
que se trata de una practica reiterada en las
entidades

2.6. Analisis de los Contratos de Presta-
cion de Servicios en Colombia
Para la prestacion de servicios a tra-
vés de un contrato, se acude a las normas
de contratacion publica, razén por la cual

29 Consejo de Estado, Sala de consulta y servicio ci-
vil. Radicacion namero: 11001-03- 06-000-2005-
01693-00(1693).1997



Articulos / N 23 (2020-2021) Niimero Especial

Revista Digital
de Fistwnia de la Educacion

(H uristica
< S D Pl o

es pertinente referirse al portal Gnico de
contratacion publica denominado SECOP
(Servicio Electronico de Contratacion
Publica), herramienta de uso obligatorio
para la gestion de cualquier tipo de con-
trato celebrado por el Estado colombiano
a través de todas sus entidades. Si bien es
una herramienta obligatoria para gestionar
contratos, al momento de consultar infor-
macion consolidada del total de contratos
a nivel nacional, no es posible obtenerla,
toda vez que la herramienta no permite
una consulta unificada como Estado, sino
que refleja la contratacion de cada una de
las entidades.

Por lo anterior, se acudié al portal
de datos abiertos del Estado colombia-
no, en donde a partir de la informacion
recopilada por el SECOP, a través de la
herramienta de datos abiertos, fue posible
elaborar una base de datos de contratos de
prestacion de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion suscritos en la vigencia
2019.

De otra parte, se presentod dificultad
para obtener informacion relativa al nivel
jerarquico de los contratos, toda vez que
cada uno de ellos se encuentra elaborado
partiendo de una necesidad especifica. De
acuerdo con las normas contractuales, la
necesidad que dan lugar al contrato surge
al momento mismo de su celebracion, has-
ta ese momento se detallan las actividades,
plazo, honorarios y demas condiciones del
vinculo contractual, es decir, dependera
de la voluntad de la Administracion en
ese momento, razon por la cual las bases
de datos consultadas no especifican si las
actividades desarrolladas en el contrato
corresponden a asistenciales, técnicas o
profesionales.

Caso contrario a lo que ocurre con los
cargos publicos, los cuales se encuentran
plenamente identificados en la planta de
personal de cada entidad, con unas funcio-
nes, requisitos para acceder y salario.

Total de Contratos de Prestacion de
servicios en Colombia 2019%

Numero total de Valor total de CPS
CPS suscritos (en (en billones de
miles) pesos)

Nivel nacional | 73 2.730

Nivel territorial | 215 | 4.880

Total 288 | 7.608

Fuente: elaboracion propia

Total de Contratos en Colombia 2019

Entidades del
nivel nacional
25%

Entidades del
nivel territoral
75%

El 75% de los contratos de prestacion
de servicios son celebrados en entidades
del nivel territorial, esta mayoria se da
principalmente por la extension del territo-
rio colombiano y la presencia de entidades
publicas en los 32 departamentos que lo
componen.

2.7. Analisis de caso contratos de pres-
tacion de servicios Bogota Distrito
Capital
Una vez analizada la situacion de los

contratos en forma general, a continuacion,

se analizaran los contratos firmados en el

Distrito Capital- Alcaldia Mayor de Bogo-

ta, incluyendo todas las entidades que lo

conforman, clasificadas en los diferentes
sectores o areas de la Administracion Dis-
trital.

30 Datos abiertos Colombia, https://www.datos.gov.
co/Gastos-Gubernamentales/SECOP-Integrado/
rpmr-utcd
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) - NEoes Consolidado servidores
Entidades distritales S publicos en Colombia
Nivel central 8.346 Tipo de o : Total
- ) Funcionarios | Contratistas )
Adscritas 5.501 entidad servidores
Universidades y otras | 1.236
- Servidores
Localidades 1.030 publicos | 348.607 214.722 563.329
Vinculadas 409 entidades
territoriales
Nuamero total 16.522
Servidores
Fuente: elaboracion propia publicos
entidades | 222.880 73.119 295.999
Total de Contratos de U'Ve'l
en el Distrito Capital 2019 naciona
universidades y  localidades—vineuladas Total 571.487 287.841 859.328
Fuente: elaboracion propia
Nivel central
e Tipo de entidad Funcionarios Contratistas
adscritas
e Servidores
publicos 62% 38%
®mNivel central ~ Wadscritas ™ universidades y otras localidades vinculadas entldades
territoriales
. En es.te,: caso e?l nlyel central de la’ Ad- [ senvidores
ministracion distrital tiene el mayor niime- ablicos
S - pu 75% 25%
ro de contratos de prestacion de servicios | entidades de
suscritos en el 2019, esto debido a que se | nivel nacional

trata de las entidades que hacen parte del
gabinete central de la Alcaldia Mayor, en-
cargadas de formular y ejecutar las politicas
en los diferentes sectores administrativos
de la ciudad. El Distrito Capital en el afio
2019 suscribi6 un total de 16. 522 contratos
de prestacion de servicios, por un valor to-
tal de $425.753.291.615 millones de pesos,
equivalentes a 115.756.741 Euros.

2.8. Analisis comparativo: funcionarios
frente a los contratos de prestaciéon
de servicios en Colombia
Teniendo en cuenta que ya se conoce

el detalle de funcionarios publicos (excep-
tuando militares y docentes) y contratistas,
tanto a nivel nacional, se contrastaran las
cifras obtenidas con la finalidad de identifi-
car puntos de andlisis.

Fuente: elaboracion propia

Del total de servidores publicos en Co-
lombia el 33,49%, corresponde a contratis-
tas de prestacion de servicios.

Servidores piblicos en Colombia

60%
40%
20%

0%

Servidores publicos entidades territoriales  Servidores publicos entidades de nivel

nacional

mFuncionarios Contratistas |

En términos generales, se observa que
las entidades del nivel territorial son las que
mas demandan servicios tanto de funciona-
rios de planta como de contratistas.
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Para el caso de los contratos de presta-
cion de servicios es pertinente aclarar que
por lo general se firman por un término in-
ferior a un afio; de acuerdo con las normas
presupuestales en Colombia el presupuesto
de las entidades debe ser ejecutado dentro
de la misma vigencia, por lo que se suscri-
ben por este periodo de tiempo.

Adicionalmente por su vocacion de
temporalidad no seria adecuado para las
entidades suscribir contratos por un perio-
do de tiempo mas extenso. Sin embargo,
algunas entidades en la practica suscriben
contratos por términos de tiempo inferiores,
de hasta tres y seis meses.

En algunos casos las entidades realizan
esta practica, con la finalidad de desvirtuar
o evadir de alguna forma la configuracion
de una vinculacion laboral, pues si se firma
el contrato por el término de un afio, po-
drian configurarse o entenderse el derecho
a percibir prestaciones sociales y laborares,
tal y como se analizara mas adelante.

Caso contrario, se presenta con los
funcionarios publicos, en donde ingresan
al servicio con la finalidad de permanecer
en un cargo por un periodo de tiempo in-
determinado, es decir, tienen vocacion de
permanencia.

Sumado a ello, llama la atenciéon que
los contratos de prestacion de servicios co-
rresponden casi a una tercera parte de los
funcionarios de planta, siendo su cantidad
es muy cercana, lo que desvirtia la excep-
cionalidad de los contratos de prestacion de
servicios, tal y como lo indica la ley.

2.9. Analisis de caso concreto, situacion
del empleo pubico en Bogota Distrito
Capital

Total funcionarios Bogota 104.883

Total contratistas Bogota 16.522

Fuente: elaboracion propia

FN e W Reitta Digital
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TOTAL
CONTRATISJTAS
BOGOTA

14%

TOTAL

FUNCIONARIOS

BOGOTA
86%

Los contratos de prestacion de servicios
en el distrito capital, por lo general son sus-
critos por un término inferior a un aflo, con
la finalidad de no incurrir en una eventual
generacion de costes prestacionales que
se dan con el cumplimiento de un afio de
servicio, como los que se generan para los
funcionarios.

2.10. Analisis de las contraprestaciones
recibidas como funcionario publico

y como contratista en el Distrito Ca-

pital

En el presente apartado, se analizara el
valor pagado en el Distrito Capital como
contraprestacion a los servicios prestados
por parte de sus servidores. Se precisa que
de acuerdo con la normatividad colombiana
los honorarios pagados en virtud de un con-
trato de prestacion de servicios, no consti-
tuye salario, por lo que no hay lugar al pago
de prestaciones sociales; los honorarios no
se asemejan a un salario devengado por
personal de planta, dado que la naturaleza
de los contratos de prestacion de servicios
y de la vinculacion legal y reglamentaria,
difieren ampliamente, tal y como se ha ma-
nifestado en el presente documento.

Para el caso de los funcionarios pubi-
cos, se tuvo en cuenta los salarios mensua-
les promedio, devengados en la vigencia
2019, en los niveles directivo, asesor, pro-
fesional, técnico y asistencial’!, tomando
como referencia los valores establecidos en

31 Decreto 770 de 2005, articulo 4, Niveles jerarqui-
cos de los empleos de las entidades y organismos
del orden nacional, Decreto 785 de 2005.
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los Decretos Distritales que establecen el
pago de salarios.

Para el caso de los contratistas, tal y
como se ha manifestado, no se dispone de
informacion detallada por niveles jerarqui-
cos, por lo tanto, fue tomada como referen-
cia el promedio de la escala para el pago
de honorarios por niveles establecida en
la Secretaria General de la Alcaldia Ma-
yor de Bogota*. En este caso s6lo fueron
tomados los niveles profesional, técnico y
asistencial, dado que los niveles directivos
y asesor deben ser ejercidos por funciona-
rios publicos vinculados de forma legal y

reglamentaria.
Honorarios de contratistas
Distrito Capital
Honorarios
. contratistas Honorarios
Nivel ) .
promedio en promedio en euros
millones de pesos
Directivo - -
Asesor - -
Profesional 59 1.589
Técnico 51 1.390
Asistencial 3.1 993

Fuente: elaboracion propia

Comparacion de salarios y honorarios

Salarios ; Honorarios ]
.. |Salarios 5 Honorarios | _ .
. funcionarios . |contratistas 8 Diferencia

Nivel . promedio . promedio 0

en millones en millones %

en euros en euros

de pesos de pesos
Directivo 18,2 2.230
Asesor 6,6 1.790
Profesional [5,1 1.380 59 1.589 13%
Técnico |24 650 51 1.390 53%
Asistencial |2 540 3,1 993 46%

32 Secretaria General de la Alcaldia Mayor de Bogota
https://secretariageneral.gov.co/sites/default/files/
contratacion/3-2019-43_1.pdf

3.000
2.250

1.500

N I I I

DIRECTIVO PROFESIONAL ASISTENCIAL
Nivel del cargo

salarios/honorarios en Euros

SALARIOS PROMEDIO EN EUROS
®HONORARIOS PROMEDIO EN EUROS

Para tener una cifra aproximada en eu-
ros, se tuvo en cuenta la tasa de cambio del
Banco de la Republica para diciembre de
2019 a una tasa de 3.678 pesos, por unidad
de euro.®

Comparativamente, los contratistas de-
vengan mds contraprestacion econoémica en
forma mensual respecto de los funciona-
rios, en el caso de los profesionales, se pre-
senta la variacion porcentual mas baja de
los tres niveles estudiados, pero igualmente
es muy significativa, si se tiene en cuenta
que se trata de servidores que podrian des-
empefiar las mismas actividades.

En el nivel técnico se da una diferen-
cia del 53%, lo que significa que un técnico
contratista puede llegar a devengar mas de
un 50% que uno del mismo nivel que se en-
cuentra en la planta de personal.

En el nivel asistencial, igualmente se
presenta una considerable diferencia en la
contraprestacion pagada del 46%, entre un
contratista y un funcionario.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta
que, los honorarios al no constituir un sa-
lario no incluyen el pago de prestaciones
sociales enunciada anteriormente.

En sintesis, la carga prestacional de una
persona vinculada legal y reglamentaria-
mente con el Estado colombiano ascien-

33 Banco de la Republica de Colombia, https:/
totoro.banrep.gov.co/analytics/saw.d11?Go&
Action=prompt&Path=%2fshared%2fSeri
es%20Estad%c3%adsticas_T%2f1.%20Mo-
nedas%20disponibles%2f1.2. TCM_Serie%20
para%20un%20rango%20de%20fechas%20
dado&Options=rdf&lang=es
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de aproximadamente al 50% adicional al
salario devengado, valor que debe asumir
el Estado como empleador, es decir, al sa-
lario devengado en forma mensual deben
sumarse los factores prestacionales (prima
de servicios, cesantias, intereses sobre las
cesantias, aportes a los sistemas de salud
y pension, reconocimiento de vacaciones).
Beneficios que no son reconocidos a los
contratistas, quienes debe asumir el pago de
su vinculacion al sistema de seguridad so-
cial (sistema de salud, pensiones y riesgos
laborales) como independiente, liquidado
sobre ingreso base de 40% sobre el valor
pactado como honorarios; los contratistas
de acuerdo con la naturaleza de su vincu-
lacién no tienen derecho al pago de presta-
ciones sociales y salariales, como las que se
reconocen a los funcionarios.

2.11. El Contrato de Prestacion de Servi-
cios de acuerdo con la Jurisprudencia

De acuerdo con las caracteristicas que
debe cumplir el contrato de prestacion de
servicios, surge un inminente problema ju-
ridico cuando tales caracteristicas son des-
virtuadas en la practica, siendo el elemento
mas disruptivo la subordinacion, por lo que
se procede a analizar las diferentes posicio-
nes jurisprudenciales de las tres altas cortes
colombianas, asi:

Mediante Sentencia C-154 de 1997.
M.P. Hernando Herrera Vergara, la corte
Constitucional Colombiana, se pronuncid
sobre una demanda instaurada contra el ar-
ticulo 32 de la Ley 80 de 1993, indicando;

En sintesis, el elemento de subordi-
nacion o dependencia es el que deter-
mina la diferencia del contrato laboral
frente al de prestacion de servicios, ya
que en el plano legal debe entenderse
que quien celebra un contrato de esta
naturaleza, como el previsto en la nor-
ma acusada, no puede tener frente a
la Administracién sino la calidad de
contratista independiente sin derecho

a prestaciones sociales; a contrario
sensu, en caso de que se acredite la
existencia de un trabajo subordinado
o dependiente consistente en la ac-
titud por parte de la Administracion
contratante de impartir oOrdenes a
quien presta el servicio con respecto a
la ejecucion de la labor contratada, asi
como la fijacion de horario de trabajo
para la prestacion del servicio, se tipi-
fica el contrato de trabajo con derecho
al pago de prestaciones sociales, asi
se le haya dado la denominacion de
un contrato de prestacion de servicios
independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facul-
tada para exigir subordinacion o de-
pendencia al contratista ni algo distin-
to del cumplimiento de los términos
del contrato, ni pretender el pago de
un salario como contraprestacion de
los servicios derivados del contrato de
trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad
del mandato respectivo.

En esta oportunidad la corte sostiene
que el llamado contrato de prestacion de
servicios puede encubrir una relacion la-
boral, para lo que es suficiente demostrar
los tres elementos que la configuran (Sub-
ordinacion- remuneracion- prestacion per-
sonal del servicio)*, pero basicamente la
subordinacion, expresada en la fijacion de
horarios de trabajo al supuesto contratista.
En tal caso el Estado tiene la obligacion de
proteger las formas de trabajo.

Cuando el articulo 32 de la Ley 80 ad-
vierte que el contrato de prestacion de ser-
vicios no genera relacion laboral en ningin
caso, se plantea una presuncion legal, no de

34 Coédigo Sustantivo del Trabajo —CST- articulo 22:
el contrato de trabajo es un acuerdo de voluntades,
por medio del cual una persona natural se obliga
a prestar un servicio personal a favor de otra que
puede ser natural o juridica, bajo su subordinacion
y a cambio de una remuneracion salarial.
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derecho (por lo que admite prueba en con-
trario); esto de acuerdo con el articulo 53 de
la Constitucion Politica de Colombia, que
contempla la primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los suje-
tos de las relaciones laborales. Por lo que
concluye diciendo la corte:

...el principio constitucional de pre-
valencia de la realidad sobre las for-
malidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales tiene plena
operancia en el asunto sub lite, en los
casos en que se haya optado por los
contratos de prestacion de servicios
para esconder una relacion laboral; de
manera que, configurada esa relacion
dentro de un contrato de esa modali-
dad el efecto normativo y garantiza-
dor del principio se concretara en la
proteccion del derecho al trabajo y
garantias laborales, sin reparar en la
calificacion o denominacion que haya
adoptado el vinculo que la encuadra,
desde el punto de vista formal, con
lo cual “agota su cometido al desen-
trafiar y hacer triunfar la relacion de
trabajo sobre las apariencias que ha-
yan querido ocultarla. Y esta primacia
puede imponerse tanto frente a parti-
culares como al Estado mismo.

Por su parte, frente a este mismo ele-
mento de subordinacion la Corte Suprema
de Justicia en Sentencia de casacion del 17
de mayo e 2004 MP: Luis Javier Osorio
Lopez; coincidiendo con la posicion de la
corte constitucional, considerando que la
fijacion de un horario a un contratista en el
beneficio del desarrollo de una actividad, es
un indicativo de una relacion laboral:

...cuando el prestador de los servicios
en el sector publico esta sometido a
horario, se estd en presencia de un ele-
mento indicativo de la subordinacion
laboral, puesto que precisamente la
imposicion de dicho horario por parte
de quien se beneficia de la prestacion

del servicios implica un poder del
mismo, que desconoce por su propia
naturaleza la eventual autonomia del
primero en tanto no le permite desa-
rrollar la labor contratada dentro de
un marco de libertad que es caracte-
ristica de una prestacion de servicios.

El concejo de Estado en sentencia 1J
0039 del 18 de noviembre de 2003, sostiene
la misma postura de las cortes y jurispru-
dencias que anteceden, indicando que debia
condenarse al Estado cuando maquillaba
una relacion de trabajo con un contrato de
prestacion de servicios, indicando que las
sentencias condenatorias debian ordenar el
pago a titulo de indemnizacion de las pres-
taciones sociales dejadas de percibir por el
supuesto contratista, adoptando como base
e liquidacion los honorarios percibidos.

Igualmente indica que los contratos de
prestacion de servicios que enmascaran una
relacion laboral son violatorios del articu-
lo 53 de la Constitucion, prevalencia de la
realidad sobre la forma. Asi mismo, indico
que las relaciones laborales disfrazadas de
contrato de prestacion de servicios son vio-
latorias del principio de igualdad (articulo
13 de CP), pues no es razonable que si el
contratista y el funcionario publico ejercen
las mismas actividades, el primero no de-
vengue las prestaciones que el segundo si
percibe.

De acuerdo con lo anterior, es claro que
encubrir una relacion laboral, con un con-
trato de prestacion de servicios, genera el
menoscabo de los derechos laborales y es
violatorio de ordenamiento juridico, tanto
asi que la ley 1952 de 2019, nuevo Cddigo
General Disciplinario, establece como una
falta gravisima:

Celebrar contrato de prestacion de
servicios cuyo objeto sea el cumpli-
miento de funciones ptblicas o admi-
nistrativas que requieran dedicacion
de tiempo completo e impliquen sub-
ordinacion y ausencia de autonomia
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respecto del contratista, salvo excep-
ciones legales.*

2.12. Riesgos juridicos y econémicos con
la suscripcion de Contrato de Presta-
cion de Servicios
Como preambulo frente a la defensa

de los derechos laborales y la posicion del
Estado colombiano en situaciones juridicas
derivadas de una eventual demanda por
contrato realidad, que de acuerdo con el
principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formas en las relaciones
laborales; es aquél que teniendo apariencia
distinta, encierra por sus contenidos ma-
teriales una verdadera relacion laboral, en
donde se establece el primado de la sustan-
cia sobre la forma®*®; vale la pena recordar
que Colombia ha ratificado convenios in-
ternacionales que propugnan por el trabajo
en condiciones dignas, lo cual hace obliga-
toria su aplicacion en el ordenamiento in-
terno, con el fin de evitar la vulneracion del
derecho fundamental al trabajo.

Al respecto, como Estado parte de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos “Pacto de San José de Costa
Rica, ratifico el Protocolo de San Salvador:
Adicional a la Convencion Americana so-
bre Derechos Humanos en materia de de-
rechos econdmicos, sociales y culturales,
adoptado en San Salvador, el 17 de noviem-
bre de 1988; el cual en sus articulos 6 y 7
consagran el Derecho al Trabajo:

Articulo 6. Derecho al Trabajo
1. Toda persona tiene derecho al tra-

bajo, el cual incluye la oportunidad
de obtener los medios para llevar una

35 Ley 1952 de 2019Articulo 54, “Por medio de la
cual se expide el codigo general disciplinario se
derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones
delaley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho
disciplinario”

36 CONSEJO DE ESTADO-Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda Subseccion “B”
Sentencia 1828 de 2015.
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vida digna y decorosa a través del des-
empefio de una actividad licita libre-
mente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se compro-
meten a adoptar las medidas que ga-
ranticen plena efectividad al derecho
al trabajo, en especial las referidas al
logro del pleno empleo, a la orien-
tacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico-
profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los
Estados partes se comprometen tam-
bién a ejecutar y a fortalecer progra-
mas que coadyuven a una adecuada
atencion familiar, encaminados a que
la mujer pueda contar con una efec-
tiva posibilidad de ejercer el derecho
al trabajo.

Articulo 7. Condiciones Justas, Equi-
tativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente
Protocolo reconocen que el derecho
al trabajo al que se refiere el articu-
lo anterior supone que toda persona
goce del mismo en condiciones jus-
tas, equitativas y satisfactorias, para
lo cual dichos Estados garantizaran en
sus legislaciones nacionales, de ma-
nera particular:

a. una remuneracion que asegure
como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y
decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo
igual, sin ninguna distincion;

b. el derecho de todo trabajador a
seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus
expectativas y a cambiar de empleo,
de acuerdo con la reglamentacion na-
cional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la pro-
mocion o ascenso dentro de su traba-
jo, para lo cual se tendran en cuenta
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sus calificaciones, competencia, pro-
bidad y tiempo de servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores
en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y pro-
fesiones y con las causas de justa se-
paracion. En casos de despido injusti-
ficado, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacion o a la readmision
en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacion
nacional,;

[...]

h. el descanso, el disfrute del tiem-
po libre, las vacaciones pagadas, asi
como la remuneracion de los dias fe-
riados nacionales.

Las disposiciones citadas, generan el
deber del Estado Colombiano de otorgar
esas garantias minimas que deben permear
la materializacion del derecho al trabajo,
por cuanto en los articulos 1y 2 del citado
Protocolo de San Salvador se consagro la
obligacion de los Estados partes de adoptar
las medidas necesarias en su orden interno
y en cooperacion con los demads. Para mate-
rializar los derechos que en el Protocolo se
reconocen, entre ellos, al trabajo.

Por lo anterior, Colombia cuenta con
los respectivos estatutos laborales y del
servidor publico, como garantia y respeto
a su vinculacion al pacto de San Salvador.
Sin embargo, la figura estudiada a lo largo
de este trabajo permite evidenciar una fa-
lla en cuanto a su utilizacion, dado que se
presenta un riesgo juridico importante que
debe asumir el Estado colombiano, cuando
a través de la figura del contrato de presta-
cion de servicios, se disfraza una relacion
laboral, presentandose el denominado con-
trato realidad.

En este aspecto, la jurisprudencia de las
altas cortes colombianas ha analizado a par-
tir de casos concretos la configuracion del
principio constitucional de la primacia de la

realidad sobre las formalidades en materia

laboral, cuando con la suscripcion de con-

tratos de prestacion de servicios se desa-
rrollan actividades de manera subordinada

y dependiente o si, por el contrario, existid

una relacion eminentemente contractual

conforme al numeral 3° del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, sin derecho a prestacion
alguna.

Como algunos ejemplos se encuentran

a continuacion sentencias en las cuales
mediante la accion de nulidad y restableci-
miento del derecho*’ las cortes colombianas
coinciden en el reconocimiento derechos
laborales derivados de un contrato de pres-
tacion de servicios:

* Sentencia 1828 de 2015. Consejo de
Estado Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, seccion segunda Subseccion
“B”. En este caso, fue argumentada
una relacion con el Departamento Ad-
ministrativo de Seguridad -DAS- por
un periodo de tres afios y tres meses,
sin existir solucion de continuidad,
desarrollando actividades de escolta,
entre otros apartes se argumentd que
necesariamente debia cumplir un ho-
rario de trabajo e igualmente recibi6
un arma de dotacion para el ejercicio
propio de su actividad. El tribunal re-
gional fall6 a favor del demandante,
condenando al Estado colombiano y
fue confirmada la decision por el Con-
cejo de Estado, por la configuracion
de un contrato realidad, ordenando a
titulo de indemnizacion, el pago de
las vacaciones no disfrutadas y prima
de vacaciones, prestaciones sociales y
demas emolumentos a que tendria de-

37 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo Articulo 138. Nulidad
y restablecimiento del derecho. Toda persona que
se crea lesionada en un derecho subjetivo ampara-
do en una norma juridica, podra pedir que se de-
clare la nulidad del acto administrativo particular,
expreso o presunto, y se le restablezca el derecho;
también podra solicitar que se le repare el dafio.
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recho el demandante durante el perio-
do de tiempo que se desempeild como
escolta.

Sentencia 2200 de 2019. Consejo de
Estado - Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo -Seccion segunda subseccion
A, situacion similar al caso anterior,
El concejo de Estado Concluy6 que se
desvirtu6 el contrato de prestacion de
servicios dando lugar a la relacion la-
boral, por cuanto se fueron probados
y cumplidos los criterios desarrolla-
dos por la jurisprudencia y por la ley
para revelar una relacion de tal carac-
ter cuando se ha querido aparentar un
contrato de prestacion de servicios. Por
lo tanto, el accionante tiene derecho al
reconocimiento y pago de las prestacio-
nes sociales ordinarias igual a las que
devenga un empleado publico en simi-
lar situacion, pero liquidadas conforme
se pact6 en el contrato de prestacion de
servicios, correspondiente a nueve afios
de servicios, en los cuales mantuvo
contratos de prestacion de servicios en
forma continua.

Sentencia Unificadora de jurispru-
dencia SU448 de 2016. Corte Constitu-
cional, el hecho inicial de la demanda,
fue el reconocimiento y pago de pres-
taciones sociales, salariales e inclusive
el reconocimiento de dafios morales
por que la Comision de Regulacion de
Energia y Gas (CREG), desde el vein-
tiuno de febrero de 2002 y hasta el 30
de marzo de 2007, para evadir las obli-
gaciones derivadas de la relacion labo-
ral, suscribié en forma reiterada contra-
tos de prestacion de servicios. En esta
oportunidad la Corte Constitucional
analiz6 ademas de otros aspectos, los
parametros jurisprudenciales respecto
del denominado contrato realidad, des-
tacando y reiterando jurisprudencia so-
bre este tema.
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Sentencia C-154 de 1997, indico que el
contrato de prestacion de servicios sur-
ge como tal si garantiza la autonomia e
independencia del contratista y adicio-
nalmente cuando la planta de personal
no es suficiente para cumplir los fines
propios de la entidad; salvo cuando se
requiera de conocimientos especializa-
dos. De ahi que sin €stas caracteristicas
el contrato de prestacion de servicios
pierde su esencia y deja de ser un con-
trato.

Sentencia T-180 de 2000, esta Corte
fijo los requisitos que deben tenerse en
cuenta para que se configure una rela-
cion laboral, y en la que se precisa que
la realidad es aquella que debe primar
frente al contrato que se haya suscrito.
Sentencia C-1110 de 2001, el princi-
pio de primacia de la realidad sobre las
formas implica la garantia de los dere-
chos de los trabajadores mas alla de las
condiciones que formalmente se hayan
pactado. De esta manera, puede hablar-
se de la existencia de una relacion jerar-
quica de trabajo cuando la realidad del
contexto demuestre que “una persona
natural aparece prestando servicios per-
sonales bajo continuada subordinacion
o dependencia a otra persona natural o
juridica”.

Sentencia C-171 de 2012, reiterada
mediante Sentencia T- 761A de 2013,
la Corte Constitucional se refirio a las
diferencias esenciales que existen en-
tre un contrato laboral y un contrato de
prestacion de servicios. En dicha opor-
tunidad, expresamente afirmé que un
contrato de prestacion de servicios no
puede usarse cuando en realidad se esta
llevando a cabo una relacion laboral y
por lo tanto, ejecutandose un contrato
laboral.

Sentencia T-750 de 2014, insistid0 en
que no importa la denominacion que se
le d¢ a la relacion laboral, pues siempre
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que se evidencien los elementos inte-

grantes de la misma, ella dara lugar a

que se configure un verdadero contrato

realidad.

Como se observa a través de la jurispru-
dencia, las altas cortes colombianas recono-
cen en forma reiterada y unificada, que las
entidades estatales han dado un mal uso a
la figura del contrato de prestacion de ser-
vicios, enmarcando un desconocimiento de
los derechos laborales de las personas.

Siendo las referencias jurisprudenciales
invocadas anteriormente, apenas un abre-
bocas de la realidad de los estrados judicia-
les por estos casos, es evidente que el Es-
tado colombiano debe asumir la condena y
pago de demandas en su contra, por la mala
utilizacion de una figura legal, pagos que
ademas, dependiendo del tiempo de la vin-
culacion y el tipo de actividad desarrollada
(profesional -asistencial) incluyen costas
procesales, intereses comerciales, morato-
rios y todos aquellos emolumentos deriva-
dos de un litigio.

Dentro de los referidos gastos, es im-
portante hacer hincapié en el desgaste ad-
ministrativo en que debe incurrir la Admi-
nistracion atendiendo multiples demandas
que ademas se extienden en periodos de
tiempo muy prolongados (en promedio 8
aflos), ademas del pago de honorarios de
abogados por defensas judiciales.

De esta forma se evidencia entonces
que con la mala utilizacion de la figura del
contrato de prestacion de servicios el Es-
tado colombiano asume unos altos riesgos
juridicos y econdémicos, ademas el com-
portamiento de la jurisprudencia es un in-
dicador de que a futuro el riesgo juridico
sera mas alto, sino se adoptan medidas que
logren mitigar las demandas instauradas y
sus costes.

Asi lo confirma la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado Colombiano,
en donde en un articulo publicado 28 de ju-
nio de 2019, informa que:

161

Hoy existen 4.325 procesos activos
contra la Nacion por configuracion del
contrato realidad. Las pretensiones de
estos procesos equivalen a casi medio
billébn de pesos: $433.157.127.151.
Una cifra tan elevada necesariamente
debe abrir la pregunta por la responsa-
bilidad que les asiste a las entidades, y
especificamente a los supervisores de
contratos para evitar que estos casos
se presenten®,

Si bien esta cifra, puede presentar va-
riables que no son informadas por la Agen-
cia, a simple vista si perciben altos costos
en que debe incurrir el Estado por esta si-
tuacion, lo cual tendria solucion con una
planeacion mas eficiente de los recursos y
del personal, mitigando de alguna forma los
riesgos materializados.

En sintesis, el contrato de prestacion
de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion, de acuerdo a la informacion que
antecede responde a una excepcionalidad
legal no respetada, que conlleva al desco-
nocimiento de derechos laborales, generan-
do altos riesgos en su utilizacion.

3. Situacion actual del empleo publico

en Espaiia

Partiendo del estudio efectuado con
anterioridad de cara a la realidad de la Ad-
ministracion Publica, que podria definirse
como politicamente compartida de encon-
trar soluciones a los problemas y conflic-
tos que en éstas se generan, como bien se
sabe, los gestores de recursos humanos en
este ambito y las organizaciones sindicales
presentes en el mismo no son pocos ni en-
cuentran facil respuesta en el marco juridi-
co actual®.

38 Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
https://conocimientojuridico.defensajuridica.gov.
co/demandas-contrato-realidad-una-causa-preveni-
ble/

39 Direccion General de Administracion Local (2003)
Andalucia
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Este apartado tiene por objeto el anali-
sis de las cifras de empleados publicado en
el Boletin estadistico del personal al servi-
cio de las Administraciones, emitido por el
Ministerio de Politica Territorial y Funcion
Publica, correspondiente al Gltimo periodo
vigente de 2020.

Para efectuar el estudio y analisis de
la figura de funcionarios interinos, se co-
menzara con la delimitacion por modalida-
des de vinculacion, de acuerdo al Boletin
Estadistico del Personal al servicio de la
Administracion Publica del periodo ene-
ro 2020, en donde el 56,14% del personal
(1.458.453 empleados) son funcionarios de
carrera, mientras que el 23% es personal la-
boral (599.613 empleados) y el resto (per-
sonal funcionario interino, personal even-
tual y otro personal) representa el 20,7%
con 539.646 empleados.

Personal al servicio de las
Administraciones Publicas 2020

Funcionario de carrera 1.458.453 | 56,14
Personal Laboral 599.613 23
Otro Personal (personal

funcionario interino, personal 539.646 20,7
eventual y otro personal)

Fuente: Boletin Estadistico del Personal al servicio de
la Administracion Publica - Enero 2020

3.1. Empleo Publico en Espaiia 2020

Sector Publico del
Estado
Sector Publico de

512.767 19,74

las Comunidades 1.514.126 58,29
Auténomas
Sector Publico de la 570.819 21,07

Administracion Local

Fuente: Boletin estadistico del personal al servicio de
las Administraciones Publicas, 2020.

Personal al servicio de las administraciones publicas

Sector Piblicode!

ico de las C¢

= Sector Piiblico del Estado

# Sector Piblico de la Administracién Local

En el analisis de los datos emitidos en
el ultimo Boletin estadistico del personal
al servicio de las Administraciones Publi-
cas, vemos que de acuerdo al primer pe-
riodo una prevalencia de aumento en los
mismos grupos y en el sector publico de la
Administracion local con 570.819 emplea-
dos, el cual hace unos cuantos meses tenia
582.317.

3.2. Rango por edades empleados publicos

El rango de edad donde mas funciona-
rios publicos laboran es entre 50 a 59 afios,
con el 44,37%, seguido de 40-49 con el
24.63% y en tercer lugar el rango entre 60-
64, con el 16.82%. Se evidencia que el ran-
go de edad donde menos laboran funciona-
rios es el de menores de 30 afios con 1.69%.

Los rangos de edades de los servidores
publicos, permite evidenciar que las per-
sonas menores de 30 afios que ingresan al
servicio publico en cantidades muy reduci-
da, es decir, son una minoria, situacion que
puede obedecer a diversos factores, entre
ellos, al igual que el caso Colombiano, que
no resulta atractivo para las nuevas genera-
ciones pertenecer al sector publico, ya que
en los ultimos afios el empleo publico no
presenta mucha dinamica e implementa-
cién y ejecucion innovadora de procesos.
Las nuevas generaciones pueden estar en
los funcionarios interinos, pero no podemos
afirmarlo como una verdad absoluta, por-
que las edades de cada funcionario interino
no fue posible conocerlas.
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3.3. Salario Promedio por Grupos de

Empleados Publicos

A continuacion, se muestran los salarios
promedio por grupos, los cuales se utiliza-
ran para observar el nivel jerarquico y ad-
quisitivo al que puede optar un funcionario
de carrera equiparable con el funcionario
interino, con previo analisis de cualifica-
cién de la vacante.

) e Total (calculo anual sin

Vinculacion Laboral .
complemento de destino)

Grupo A1 15.596,72
Grupo A2 13.714,82
Grupo B 12.229,01
Grupo C1 10.504,08
Grupo C2 8.903,45

Fuente: informe de retribuciones del personal funcio-
nario - Ministerio de Hacienda - 2019

3.4. Antecedentes normativos sobre Fun-
cionarios Interinos
Generalidades Procedimentales
A continuacion, se desarrollaran los si-
guientes items para efecto de comprender el
funcionamiento de este tipo de vinculacion
con la Administracion Ptblica de acuerdo a
su: nombramiento del funcionario interino,
su procedimiento y el cese de sus funciones
de acuerdo a su marco legal.
Nombramiento: en todas las Adminis-
traciones Publicas, tanto el ingreso y como
la seleccion de todo tipo de personal, ya
sea funcionario o laboral (incluyendo el
personal funcionario interino), estd bajo
las exigencias contenidas en los articu-
los 23.2'y 103.3 de la Constitucion Espaiiola.
El articulo 55 del EBEDP, el cual establece
que las Administraciones Publicas seleccio-
naréd tanto al personal funcionario, como
al laboral mediante procedimientos que
garanticen los principios constitucionales
de los articulos anteriores, asi como los si-
guientes:

...publicidad de las convocatorias y
de sus bases, transparencia, imparcia-

lidad y profesionalidad de los miem-
bros de los organos de seleccion,
independencia 'y discrecionalidad
técnica en la actuacion de los drganos
de seleccion, adecuacion entre el con-
tenido de los procesos selectivos y las
funciones o tareas a desarrollar y agi-
lidad, sin perjuicio de la objetividad,
en los procesos de seleccion.

e Procedimiento de vinculacién: El ar-
ticulo referente a la tematica 10.2 del
EBEP expresa lo siguiente:

...la seleccion de funcionarios interi-
nos habra de realizarse mediante pro-
cedimientos agiles que respetaran en
todo caso los principios de igualdad,
mérito, capacidad y publicidad.

El articulo 3 del EBEP, también suma
sobre su procedimiento de vinculacion:

El personal funcionario de las entida-
des locales se rige por la legislacion
estatal que resulte de aplicacion, de
la que forma parte este Estatuto y por
la legislacion de las comunidades au-
tonomas, con respeto a la autonomia
local.

Los Cuerpos de Policia Local se rigen
también por este Estatuto y por la le-
gislacion de las comunidades autono-
mas, excepto en lo establecido para
ellos en la Ley Organica 2/1986, de
13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad.

El articulo 27 del Real Decreto
364/1995, de 190 de marzo de 1995, me-
diante el cual se aprueba el Reglamento
General de ingreso del personal al servicio
de la Administracion General del Estado y
de provision de puestos de trabajo y promo-
cion profesional de los funcionarios civiles
de la Administracion General del Estado,
expresa lo siguiente:

*  El nombramiento del personal

funcionario interino se efectuara,
con arreglo a los principios de
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mérito y capacidad, por el Sub-
secretario del Departamento al
que figuren adscritos los corres-
pondientes Cuerpos y Escalas
o por el Director General de la
Funcién Puablica, cuando se trate
de Cuerpos o Escalas dependien-
tes de la Secretaria de Estado
para la Administracion Publica.

e El procedimiento debera posi-
bilitar la maxima agilidad en la
seleccion, en razon a la urgencia
requerida para cubrir transitoria-
mente los puestos de trabajo en
tanto se destina a los mismos a
funcionarios de carrera.

* Los funcionarios interinos de-
beran reunir, en todo caso, los
requisitos generales de titulacion
y las demas condiciones exigidas
para participar en las pruebas de
acceso a los correspondientes
Cuerpos o Escalas como funcio-
narios de carrera.

. Las normas sobre seleccion de
los funcionarios de carrera seran
de aplicacion supletoria a la se-
leccion de los funcionarios inte-
rinos en cuanto resulte adecuado
a la naturaleza de éstos.

Cese de funciones: Se producira, ade-
mas de por las causas previstas para la pér-
dida de la condicion de funcionario de ca-
rrera, de acuerdo al art. 63 EBEP, por:

a. La renuncia a la condiciéon de
funcionario.

La pérdida de la nacionalidad.

c. La jubilacién total del funciona-
rio.

d. La sancion disciplinaria de se-
paracion del servicio que tuviere
caracter firme.

e. La pena principal o accesoria de
inhabilitacion absoluta o espe-
cial para cargo publico que tu-
viere caracter firme.

El personal interino cuya designacion
sea consecuencia de la ejecucion de pro-
gramas de caracter temporal o del exceso
o acumulacion de tareas por plazo maxi-
mo de seis meses, dentro de un periodo
de doce meses, podra prestar los servicios
que se le encomienden en la unidad admi-
nistrativa en la que se produzca su nom-
bramiento o en otras unidades adminis-
trativas en las que desempeifie funciones
analogas, siempre que, respectivamente,
dichas unidades participen en el ambito
de aplicacion del citado programa de ca-
racter temporal, con el limite de duracion
senalado en este articulo, o estén afecta-
das por la mencionada acumulacion de
tareas.

El Tribunal Supremo ha establecido dos
vias, mediante la via jurisprudencial.

La primera, que la entidad que requie-
ra optar por la vinculacion laboral de un
interino lleve a cabo un estudio motivado
para determinar si el contrato en mencion
responde a una necesidad temporal, si de
esta se concluye que el puesto es de carac-
ter temporal, entonces cesara su funcion
cuando acabe la causa por la cual se aper-
tura la plaza interina, y por tanto acabara el
nombramiento.

La segunda es que si logra determinar
que existe una necesidad permanente, la
Administracion Publica debe modificar su
relacion de puestos de trabajo e incluir den-
tro de sus requerimientos la plaza nueva.

El trabajador interino, por tanto, debe
permanecer en el puesto mientras dure el
proceso de seleccion del personal fijo para
esa plaza, y en este concurso publico de la
plaza, el trabajador podria terminar despla-
zado por otros candidatos que logren me-
jores resultados en su proceso de seleccion
(mérito y capacidad).

La problematica de este punto, es que
a diferencia de lo que ocurre con el resto
de empleados publicos bajo la modalidad
del derecho laboral, el personal interino se
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vincula a la Administracion mediante un
acto administrativo de naturaleza unilate-
ral, con un nombramiento, posteriormente,
se somete a un régimen publico y le es apli-
cable el Derecho Administrativo, por tanto
se puede dar lugar a que el nombramiento
se extienda por un tiempo superior al plan-
teado inicialmente, debido a la tardanza del
proceso de seleccion de los cargos de carre-
ra administrativa.

De acuerdo con la Directiva 1999/70/
CE, del Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo marco de la Confede-
racion europea de sindicatos, la Union de
confederaciones de industria y empleadores
de Europa y el Centro europeo de la empre-
sa publica sobre el trabajo de duracion de-
terminada, expresa en su en su clausula 4.1:

...por lo que respecta a las condicio-
nes de trabajo, no podra tratarse a los
trabajadores con contratos de duracion
determinada de una manera menos
favorable que a los trabajadores fijos
comparables por el mero hecho de te-
ner un contrato de duracion determina-
da, a menos que se justifique un trato
diferente por razones objetivas.

Segun lo establecido en la Directiva en
mencion es aplicable a todas las relaciones
de servicio de duracion determinada, inde-
pendientemente de la naturaleza publica o
privada del empleador, y por tanto afecta
al personal laboral contratado por la Ad-
ministracion Publica, a los funcionarios
interinos, al personal eventual y al personal
estatutario de caracter temporal de los ser-
vicios de salud.

La Directiva expresa sus exigencias
de que toda diferencia de trato entre los
funcionarios de carrera y los funcionarios
interinos comparables basada en el mero
hecho de que éstos tienen una relacion de
servicio de duracion determinada, a menos
que razones objetivas justifiquen un trato
diferente*

40 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la
Union Europea de 8 de septiembre de 2011

3.5. Analisis del Nombramiento del Fun-
cionario Interino en Espaiia
El nimero total de funcionarios in-
terinos es de alrededor de 800.000* de
2.597.712 plazas totales.

Cifra total de funcionarios interinos

31% I

= RESTO DEL
PERSONAL (incluido
funcionario de carrera.
laboral, y otros de
contratos temporales)

Cifra que de acuerdo al grafico que
antecede representa el 31% del total de
personal al servicio de la Administracion
Publica, lo cual es un nimero representa-
tivo basandose en las caracteristicas para la
utilizacion de la modalidad de contratacion
excepcional de la vacante temporal de fun-
cionario interino.

De acuerdo con las anteriores cifras y
teniendo en cuenta la situacion de los con-
tratos de prestacion de servicios en Colom-
bia, respecto del total de servidores publi-
cos, el cual es del 45%, se puede observar
que los paises presentan un comportamien-
to similar, en cuanto a la vinculacion de este
personal que debe ser eventual y temporal.

A continuacion, se presentan los datos
estadisticos de funcionarios interinos a ni-
vel estatal, de acuerdo con el Boletin del
Registro Central de Personal en mencion,
los datos son los siguientes:

41 Dato en base a la recopilacion de distintas noticias,
anexas en los siguientes enlaces: https:/www.elpe-
riodico.com/es/economia/20190709/800000-funcio-
narios-interinos-esperan-ue-obligue-espana-hacer-
los-fijos-7546467;  https://www.lavanguardia.com/
vida/20190709/463391544837/el-tue-decidira-en-
octubre-si-espana-debe-hacer-fijos-a-800000-inte-
rinos-tras-acumular-5000-denuncias.html; http://
apiscam.blogspot.com/2019/12/proyecto-magenta-
convocatoria-de-prensa.html este Gltimo agrega lo
siguiente “resaltando que el problema global "no
es pequefio” dado que "estamos hablando de entre
500.000 y 800.000 funcionarios interinos"
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Fuente: Boletin Estadistico del Personal al servicio de
la Administracion Publica - Enero 2020
Porcentualmente se observa que el
3,6% del personal al servicio de los Minis-
terios es el porcentaje mas significativo.
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En el grafico anterior, se puede obser-
var una clara diferenciacion entre los datos
comparados, lo cual es un indicativo del
buen uso de la figura por ser una modalidad

excepcional de acuerdo a las causas que la
habilitan, respetando su naturaleza tempo-
ral por tener determinadas funciones taxa-
tivas de acuerdo a la ley y que finalizando
estas se efectua el cese de funciones.

3.6. Analisis de contraprestaciones reci-
bidas por Funcionarios Interinos

La Ley del Estatuto Bésico del Emplea-
do Publico, regula los derechos y deberes
del empleado publico en general, es decir,
este no hace distincion alguna entre el fun-
cionario de carrera, interino, laboral fijo o
laboral temporal.

No obstante lo anterior, dedica en ex-
clusiva el articulo 9 al funcionario de ca-
rrera, reservando al funcionario interino
el articulo 10, en el nimero 5, se expresa lo
siguientes:

A los funcionarios interinos les sera

aplicable, en cuanto sea adecuado a

la naturaleza de su condicion, el ré-

gimen general de los funcionarios de

carrera.

Sumado a ello, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, por medio de la Directi-
va 1999/70/CE, del Consejo, de 28-6-1999,
relativa al Acuerdo marco de la Confede-
racion europea de sindicatos, la Unién de
confederaciones de industria y empleadores
de Europa y el Centro europeo de la empre-
sa publica sobre el trabajo de duracion de-
terminada, dicha normativa ha reconocido
algunos derechos, los cuales, sumados a los
establecidos en el EBEP son los siguientes:
* A recibir proteccion eficaz en materia

de seguridad y salud en el trabajo

e A las vacaciones, descansos, permisos
y licencias (licencia sin sueldo por estu-
dios y por asuntos propios)

* A las prestaciones de la Seguridad So-
cial correspondientes al régimen que les
sea de aplicacion.

e Alalibre asociacion profesional.

e A las retribuciones de los funcionarios
interinos.

* Alalibertad sindical.
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* A la negociacion colectiva y a la par-
ticipacion en la determinacion de las
condiciones de trabajo.

* Al planteamiento de conflictos colecti-
vos de trabajo, de acuerdo con la legis-
lacion aplicable en cada caso.

¢ Alareunion, en los términos estableci-
dos en el articulo 46 del Estatuto Bésico
del Empleado Publico.

Sobre lo anterior es necesario hacer
la aclaracién que se realizo mediante la
jurisprudencia, en la Sentencia de la Sala
de lo Contencioso Administrativo niimero
378/2020, de fecha: 06/05/2020.

El trabajo desempefiado como funcio-
nario interino. Sostiene la actora que
los funcionarios interinos al servicio
del Ayuntamiento al que pertenece
han desempefiado las mismas tareas
y funciones que los de carrera, por lo
que los afios de servicio han de ser va-
lorados igualmente, pues lo contrario
seria tratar de forma discriminatoria a
situaciones semejantes.

Este argumento, que constituye el nu-
cleo de la posicion de la recurrente, no
puede ser estimado. En efecto, hemos
visto al examinar el sentido de la base
que se trata de valorar el mérito con-
siste en el servicio prestado por pro-
fesionales que tienen acreditado una
cualificacion verificada de manera ob-
jetiva por unas pruebas de acceso a la
funcion publica de nivel superior. No
se trata, por tanto, de valorar sin mas
los afios de servicio, sino los afios de
servicio de profesionales de acredita-
do mérito y capacidad mediante prue-
bas de acceso previas. Ese objetivo
de la base y la cualidad diferencial en
que se basa, directamente consecuen-
cia del tenor literal de la Ley y de la
base que la plasma, impide equiparar
ambas categorias profesionales (fun-
cionarios de carrera y funcionarios in-
terinos) desde la mera consideracion
de las funciones y tareas desempena-

das, consideracion basica en cambio
en otras perspectivas como las de in-
dole laboral.

...Jos criterios de valoracién que
contempla la Ley Organica del Po-
der Judicial y plasman las bases del
concurso no se establecen como con-
secuencia de la relacion laboral de los
concursantes, sino para acreditar el
mérito y capacidad para integrase en
el Poder Judicial como funcionarios
pertenecientes a la carrera judicial.*

Por tanto, si bien es cierto que el fun-
cionario interino tiene derecho al reconoci-
miento del tiempo trabajo en el plazo que
se necesita, carece del mismo procedimien-
to exhaustivo de un funcionario de carrera
en cuanto al mérito y capacidad mediante
pruebas de acceso previas, porque como se
ha mencionado con anterioridad, el proceso
de vinculacion de éstos es agil por la urgen-
cia de llenar la vacante.

3.7. Analisis de los Funcionarios Interi-
nos de Acuerdo con la Jurisprudencia
Actualmente existe extensiva jurispru-

dencia respecto al funcionario interino,
ya que éste, como ya fue mencionado, es
de caracter excepcional, y existe personal
que en vez de otorgarle la posibilidad de la
apertura a su vacante fija, y que este partici-
pe, se le prorroga en anos el nombramiento
de funcionario interino, para exponer esta
situacion ya existe una linea jurispruden-
cial, que se estudiara a continuacion:

En el caso que se determine que el mis-
mo esta cubriendo de forma reiterada una
vacante, la Administracion Publica tiene el
deber de amortizar la plaza o incluirla en la
oferta de empleo publico correspondiente

42 Sentencia de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo niimero 378/2020, de fecha: 06/05/2020
Tipo de procedimiento: REC.ORDINARIO(c/a)
Numero del procedimiento: 131/2019, http://www.
poderjudicial.es/search/sentencias/Personal%20in-
terino/1/PUB
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al ejercicio en que se produce su nombra-
miento, si esto no fuese posible en este ejer-
cicio, entonces pudiese efectuarse en la del
siguiente, pero algo que es muy importante
tomar en cuenta es que la Administracion
tiene que efectuarlo de forma obligatoria,
ya que con lo expresado la entidad se evi-
ta asi, el abuso del uso del funcionario in-
terino y a su vez, cumple con la clausula
5.1 del acuerdo marco anexo a la Directiva
1999/70 CE, que establece que para preve-
nir abusos y siempre que en el ordenamien-
to interno no existan medidas equivalentes,
los Estados miembros deberan implementar
alguna de las siguientes medidas:

a. Razones objetivas que justifi-
quen la renovacion de tales con-
tratos o relaciones laborales.

b. La duracion maxima total de los
sucesivos contratos de trabajo o
relaciones laborales de duracion
determinada.

c. El numero de renovaciones de
tales contratos o relaciones labo-
rales.

En consonancia con la tematica, en
cuanto a los criterios jurisprudenciales, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
verificado si las previsiones contenidas en
la citada Directiva son o no de aplicacion
en el ambito publico, cuando el empleador
es una Administracion Publica, de lo cual
ha expresado lo siguiente:

(...) la Directiva 1999/70 y el Acuer-

do marco se aplican a los contratos y
relaciones laborales de duracion de-
terminada celebrados por los drganos
de la Administracién y demas entida-
des del sector publico.*

Por su parte, al efectuar el estudio del
Estatuto Basico del Empleado Publico

43 Sentencia de 4 de julio de 2006, Adeneler y otros,
C-212/04, y sentencia de 7 de septiembre de 2006,
Cristiano Marrosu y Gianluca Sardino, C-53/04.

(EBEP), vincula la posibilidad del nombra-
miento de funcionarios interinos a la con-
currencia de alguno de los supuestos que
contempla dicho precepto. Sin embargo,
este cuerpo normativo no cumple ninguna
de las medidas a las que alude la clausula
5.1 del convenio marco anexo a la Direc-
tiva 1999/70 CE para evitar abusos en la
contratacion de duracion determinada, ya
que la misma no posee minimos necesarios
de acuerdo a la normativa.

En este punto es necesaria la aclaracion
que la inclusion de la Directiva no es evitar
la contratacion de duracion determinada de
funcionarios interinos, sino evitar el abuso
reiterado de su utilizacion, por la desnatura-
lizacién de la figura.

Es decir, la norma citada con anteriori-
dad no puede en este ambito considerarse
con los minimos necesarios contemplados
en la Directiva, ya que el objetivo de la mis-
ma no es evitar la contratacion de duracion
determinada de funcionarios interinos, sino
evitar el abuso reiterado de su utilizacion.

Al no ser incluido, da como resultado
una carencia de normativa y una falta de se-
guridad juridica para el servidor publico de
caracter temporal, para efecto de determi-
nar si se aplicaran las medidas para evitar
el abuso de contratacion de duracion deter-
minada.

La doctrina del Tribunal de Justicia de
la Uni6n Europea, ya ha dado a conocer su
posicion mediante la expresada sentencia
de 7 de septiembre de 2006, Cristiano Ma-
rrosu y Gianluca Sardino, C-53/04*, refe-
rente a la falta de inclusion de la Directiva
cuando el empleador es una Administracion
Publica, la cual expresa lo siguiente:

1.- Que “(...) la clausula 5, apartado
1, del Acuerdo marco impone a los
Estados miembros la obligacion de in-
troducir en su ordenamiento juridico

44 Sentencia C-53/04, enlace web: https://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:
62004CJ0053&from=EN
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al menos una de las medidas indica-
das en dicho apartado 1, letras a) a c),
si no existen ya en el Estado miembro
de que se trate medidas legales equi-
valentes destinadas a prevenir con
efectividad la utilizacion abusiva de
sucesivos contratos de trabajo de du-
racion determinada”.

2.- Que “(...) como resulta del apar-
tado 105 de la sentencia Adeneler y
otros, antes citada, para que pueda
considerarse conforme con el Acuer-
do marco una normativa nacional,
como la controvertida en el asunto
principal, que so6lo en el sector pu-
blico prohibe transformar en contrato
de trabajo por tiempo indefinido una
sucesion de contratos de duracion de-
terminada, el ordenamiento juridico
interno del Estado miembro de que
se trate debe contener, en dicho sec-
tor, otra medida efectiva para evitar
y sancionar, en su caso, la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de du-
racion determinada®.

“(...) cuando se ha producido un uso
abusivo de sucesivos contratos la-
borales de duracion determinada, es
indispensable poder aplicar alguna
medida que presente garantias de pro-
teccion de los trabajadores efectivas y
equivalentes, con objeto de sancionar
debidamente dicho abuso y borrar las
consecuencias de la violacion del De-
recho comunitario®, necesariamente
debe concluirse que en tales supuestos
ha de entenderse de aplicacion a los
trabajadores sujetos a una relacion de
trabajo con una Administracion Publi-
ca las mismas normas que permitirian
a una trabajador sujeto a una relacion
laboral convertir una sucesion de con-
tratos de duracion determinada en
contrato indefinido.

La sentencia anterior explica que si en
el sector privado permite que una sucesion

de contratos de duracion determinada pueda
transformarse en un contrato indefinido, el
sector publico debe adecuar el ordenamien-
to interno para que en caso de no aplicar
la Directiva en mencion, exista otra suple-
toria para mitigar y prevenir la utilizacion
abusiva de sucesivos contratos de duracion
determinada.

Otra sentencia que es importante ex-
presar dentro del estudio por ser una de las
mas recientes y con contenido innovador,
es la sentencia del Juzgado Contencioso-
Administrativo n° 4 de Alicante es el recur-
son® 813/2019 de una funcionaria temporal
durante 12 afos que demandaba de fijeza
como sancion segun la clausula 5* de la
Directiva Europea 1999/70/CE al abuso de
temporalidad.

En dicha sentencia, el juzgador aplica la
jurisprudencia previa del Tribunal Europeo
y especialmente la reciente sentencia del
Tribunal Europeo de 19/03/2020 del asun-
to acumulado “Sanchez Ruiz/Fernandez-
Alvarez y otros” [Asuntos C-103/2018 y
C- 429/2018], siendo el argumento central
de dichas demandas el incumplimiento del
estatuto del empleado publico del funciona-
rio/estatutario interino de la Directiva Eu-
ropea y la solicitud de numerosas cuestio-
nes prejudiciales al Tribunal Europeo para
que se establezca el abuso y la necesidad de
sancion y que la sancion adecuada con el
ordenamiento actual sea la fijeza.

El juez, tras reconocer “la especial
complejidad juridica que presenta la cues-
tion sometida a consideracion” asume la
doctrina constitucional de que “los Jue-
ces y Tribunales ordinarios de los Estados
Miembros, al enfrentarse con una norma
nacional incompatible con el Derecho de
la Union, tiene la obligacion de inaplicar
la disposicion nacional, ya sea anterior
o posterior a la norma de Derecho de la
Union” y recurre al principio de primacia
del Derecho Comunitario, para a continua-
cion aplicar los parametros apuntados por
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la Sentencia del TJUE de 19 de marzo de
2020 (Asuntos C-103/18 y C-429/2018)”,
en su apartado 79, para determinar cuando
concurre abuso de la contratacion temporal,
“concluyendo que en este caso, la funciona-
ria interina desempeno el cargo de manera
ininterrumpida durante mas de 13 afios con-
secutivos, y que el abuso existe de forma
evidente y por incumplimiento del Ayunta-
miento de Alicante de su obligacion de eje-
cutar la oferta de empleo publico en el pla-
70 maximo de 3 afios previsto en la norma,
para proceder a la cobertura definitiva de la
plaza vacante mediante el correspondiente
proceso selectivo -, ni amortizo la misma®.
Con lo anterior, solamente se expresa la
linea jurisprudencial novedosa en el tema,
no se afirma que esta situacion espafiola
vaya en detrimento, ya que a la fecha la figu-
ra de funcionario interino, si bien es cierto,
en algunos casos se extiende mas de lo debi-
do, todo el personal nombrado bajo este tipo
de vinculacién posee las mismas garantias
y derechos de acuerdo a la naturaleza de su
ingreso, respecto al funcionario de carrera.

Conclusiones

1. Al analizar las diferentes modalidades
de vinculacion a la Administracion Pu-
blica en Colombia, desde el punto de
vista legal, jurisprudencial y doctrina-
rio, se puede establecer que los contra-
tos de prestacion de servicios, se usan
de manera excesiva, para realizar fun-
ciones permanentes de la Administra-
cién Publica y no siempre garantizan la
autonomia e independencia del contra-
tista, en contravia de las normas legales
vigentes como se ha mencionado en la
investigacion.

2. El Estado colombiano se encuentra en
un alto riesgo juridico por las demandas

45 Comentarios a la sentencia efectuados por
APISCAM, en el enlace siguiente: http://apiscam.
blogspot.com/2020/06/arauz-juzgado-de-lo-con-
tencioso-de.html

3.
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de contratistas de prestacion de servi-
cios, asi lo muestra los 4.325 procesos
activos contra la Nacion por configura-
cién del contrato realidad. El problema
es que deba pagar las pretensiones de
estos procesos equivalentes a casi me-
dio billon de pesos.

Los contratos de prestacion de servi-
cios, con los cuales la Administracion
Publica colombiana suple el déficit de
funcionarios de planta, cuenta con mu-
chas incompatibilidades, la realidad
no refleja lo que la ley exige, su mala
aplicacion facilmente puede llevar a la
configuraciéon de un contrato realidad.
Lo anterior de acuerdo con el principio
constitucional de la primacia de la rea-
lidad sobre las formas en las relaciones
laborales.

En Colombia las figuras de funcionario
temporal, supernumerario y provisional
se encuentran concebidas como una
manera de vinculacion al empleo en
forma temporal, sin embargo, no permi-
ten suplir las necesidades oportunamen-
te, su provision y la permanencia en el
tiempo la hacen inviable, por lo que se
acude a los contratos de prestacion de
Servicios.

En busca de una propuesta que solucio-
ne el modelo de contrato de prestacion
de servicios para el Estado colombiano,
este estudio analizo las diferentes for-
mas de vinculacion, usadas tanto en Co-
lombia, como en Espafa, considerando
que la figura del funcionario interino,
utilizada en Espafa puede resolver la
situacion que se presenta en Colom-
bia, donde actualmente se desconocen
los derechos laborales a los contratistas
de prestacion de servicios, por cuanto
la modalidad espafola, garantiza las
prestaciones sociales y laborales del
personal al servicio del Estado, dismi-
nuyendo las posibles demandas por la
configuracion del contrato realidad.
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6. De acuerdo con el estudio realizado,

para el ano 2019, Colombia contaba
con un total de 1.298.834 funcionarios
publicos, 50% menos que Espafia, don-
de la cifra asciende a 2.595.575 em-
pleados publicos. Si bien, no existe un
criterio que indique el namero de fun-
cionarios publicos que una Nacion debe
tener para gestionar adecuadamente
sus requerimientos sociales, dado que
obedece a caracteristicas particulares;
la medicion poblacional podria llegar
a ser un referente. Los dos paises estu-
diados tienen una diferencia de un mi-
116n de habitantes* y sus necesidades,
respecto de los servicios prestados por
parte del Estado, en principio obedecen
a los mismos requerimientos ciudada-
nos, por lo que Colombia presenta un
déficit de funcionarios publicos con
respecto al niimero de funcionarios de
Espafia. Puede concluirse entonces, que
Colombia no cuenta con un nimero su-
ficiente de funcionarios publicos, por lo
que recurre a la figura del contrato de
prestacion de servicios como una via
para suplir sus necesidades de personal.
La figura del funcionario interino, usa-
da en Espafia ha resuelto la vinculacion
temporal de funcionarios, constituye
una alternativa que permite al Estado
salvaguardar las vulnerabilidades antes
mencionadas y garantizando los dere-
chos laborales y prestacionales a los tra-
bajadores de la Administracién Publica.
Sin embargo, su uso se ha excedido
tanto en el tiempo, porque han superado
el periodo por el cual inicialmente se
realiza el nombramiento, asi como, en
el nimero de funcionarios vinculados
mediante esta figura.

Se observa igualmente que, en el siste-
ma de vinculacion al empleo publico en

46 Segln el INE la poblacion espaiiola asciende a 47

millones de habitantes y segin el DANE la pobla-
cion colombiana es de 48 millones de habitantes.

Espana, los procesos de seleccion que
son poco dindmicos y se prolongan en
el tiempo, situacion que lleva a la Ad-
ministracion Publica a suplir sus nece-
sidades de personal vinculando funcio-
narios interinos.

Recomendaciones

1.

4,

171

El Estado colombiano debe realizar un
andlisis detallado de las necesidades de
personal, con la finalidad de tener una
adecuada planeacion, ajustando y/o
ampliando las plantas de personal de
acuerdo con su mision. Aunque el me-
canismo del contrato implica en princi-
pio, menores costes para la Administra-
cion Publica, al sustraerse de la carga
prestacional, los riesgos asociados a la
posible configuracion de contrato rea-
lidad, son demasiado elevados y a la
postre podrian terminar equiparando,
incluso superando los ahorros iniciales,
por lo que una adecuada planeacion del
recurso humano solucionaria las necesi-
dades de personal y mitigaria el riesgo
juridico.

Colombia debe reservar la utilizacion
de la figura del contrato de prestacion
de servicios estrictamente a los fines
establecidos en la ley, evitando su uso
excesivo y permanente, por cuanto in-
curre en costes por riesgos materializa-
dos dada la configuracion del contrato
realidad.

Colombia debe revisar su normativa y
ajustar el tiempo que tarda cada fase de
las etapas de vinculacion de los emplea-
dos de carrera administrativa, de mane-
ra que tenga control sobre los mismos
y pueda reducir tiempos, a efectos de
lograr eficiencia en la vinculacién de
personal.

Si bien existe un avance importante en
cuanto a la implementacion de datos
abiertos del Estado colombiano, se hace
necesario agilizar los procesos de con-
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solidacion de informacion que permitan
identificar de manera exacta el nimero
de empleados publicos y el total de ser-
vidores que se requieren, con su respec-
tiva caracterizacion.

5. Colombia debe hacer un estudio que
implique revisar y analizar el uso de las
figuras de funcionario temporal, super-
numerario y provisional, evaluando la
posibilidad de un cambio en la forma
de provision y permanencia, adecuando
el modelo con un acceso mas eficiente y
asi evitar la mala utilizacion de la figura
del contrato de prestacion de servicios.

6. Colombia debe introducir una nueva
figura como la del funcionario interi-
no, utilizada en Espafia, garantizando
de esta forma los derechos laborales y
prestacionales a las personas que ejercen
funciones en favor del Estado y reser-
vando el uso del contrato de prestacion
de servicios para los fines concebidos
con la Ley 80 de 1993. Asi las cosas,
debera realizarse una reforma a la Ley
909 de 2004 “Por la cual se expiden
normas que regulan el Empleo Publico,
la Carrera Administrativa, la Gerencia
Publicay se dictan otras disposiciones”,
Introduciendo esta nueva figura.
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