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RESUMEN

En esta disertacion se pretende analizar si el empleador que se propone realizar la mayor parte de su
actividad comercial mediante contratos de prestacion de servicios, realmente estd exento de la obliga-
cion de pagar aportes parafiscales a favor del SENA, tal como lo sostienen algunos empleadores; o, por
el contrario, si con fundamento en la aplicacion del principio general de la prevalencia de lo real sobre
lo formal, estan en la obligacién de pagar los mencionados aportes.

Para efectos de lo dispuesto anteriormente se adelant6 una investigacion cualitativa - descriptiva funda-
mentada en una perspectiva de analisis en el marco del Derecho Comparado y en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado.
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ABSTRACT

In this dissertation is to analyze whether the employer intends to make the most of their business
through service delivery contracts, it really is exempt from the obligation to pay fiscal contributions for
the SENA, as argued by some employers, or on the contrary, if on the basis of the general principle of
the real prevalence of formal, are obliged to pay the above contributions.

For purposes of above advance qualitative research - a perspective based on descriptive analysis in the
context of comparative law and jurisprudence of the Constitutional Court, Supreme Court and Council
of State.
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INTRODUCCION

El desarrollo e implementacién en las demo-
cracias modernas del concepto de Estado de
bienestar, condujo a que el Estado asumiera una
serie de nuevas responsabilidades, en las que en
criterio de algunos tratadistas como Francisco
Camin, el Estado debe gestionar planes para
compensar las pérdidas individuales de ingresos
por enfermedad, desempleo y vejez, y suminis-
trar servicios sanitarios para toda la poblacion,
con independencia de sus recursos (Camin,
1996).

Por primera vez se menciona el tema de lo
“parafiscal” en el llamado “inventario Shuman”;
inventario en el cual su autor, el ministro de
Hacienda francés Robert Shuman, presenta un
detallado informe de la situacién financiera fran-
cesa entre los afnos 1913 a 1946, y en ese informe
denominé “parafiscales” a un grupo de tributos
con caracteristicas propias.

El inventario Shuman se desarrollé con funda-
mento en el trabajo adelantado por el profesor
italiano Emanuelle Morselli, quien efectud
una investigacion sobre la Hacienda Publica y
determind que el Estado contempordneo, al ser
concebido como un Estado de bienestar, empezd
a enfocarse en nuevos fines econémico-sociales
como consecuencia del intervencionismo del
Estado en la vida econdmica; esos nuevos fines
econdmico-sociales dieron origen a la parafisca-
lidad.

En Colombia, desde 1927 se establecieron con-
tribuciones en el sector cafetero que gozaba de
las caracteristicas de las llamadas contribuciones
parafiscales; posteriormente, con la Constitucion
Politica de 1991, se eleva a norma constitucional
la facultad del legislador para crear contribucio-
nes parafiscales, institucion que toma gran auge
y desarrollo en la legislaciéon colombiana, que es
objeto de pronunciamientos jurisprudenciales y
doctrinarios que demarcan sus caracteristicas.

Resulta relevante recordar algunos apartes de
uno de los pronunciamientos de la honorable

Corte Constitucional, para observar el fin que
persigue la institucién de las contribuciones
parafiscales.

Dijo la Corte Constitucional:

“La figura de la parafiscalidad constituye un ins-
trumento para la generacion de ingresos publicos,
caracterizado como una forma de gravamen que
se maneja por fuera del presupuesto —aunque en
ocasiones se registre en él—, afecto a una desti-
nacion especial de cardcter econémico, gremial o
de previsién social, en beneficio del propio grupo
gravado, bajo la administracion, segiin razones de
conveniencia legal, de un organismo auténomo,
oficial o privado’ (Sentencia, 1994,).

Las contribuciones parafiscales se han implemen-
tado en el régimen hacendistico de los Estados
modernos; y en el caso colombiano —especifi-
camente en lo que se relaciona con el objeto de
la presente investigacion— se han establecido
a cargo de los empleadores publicos y privados
que mantengan un trabajador con caracter per-
manente, quienes deberan pagar un porcentaje en
relacién con la liquidacién de su némina mensual
a favor del SENA, con el fin de que esta institu-
cién invierta y promocione el desarrollo social y
técnico, el avance de programas de competitivi-
dad y el adelanto tecnoldgico productivo de los
trabajadores.

En consecuencia, bien puede afirmarse que los
aportes parafiscales que los empleadores pagan
a favor del SENA, se revierten en beneficio de la
clase trabajadora colombiana.

El propdsito de este trabajo es analizar, desde el
punto de vista de la praxis, el comportamiento
de los empleadores frente a esta obligacién legal
que tiene repercusiones sociales y, mas con-
cretamente, si la posicion asumida por algunos
empleadores —contratacidén de sus trabajadores
mediante contratos de prestacién de servicios—
constituye una herramienta juridica viable para
eximirlos de la obligacion de pagar aportes para-
fiscales.

Como premisa para realizar este propésito, se
analizard el origen del concepto de contribu-
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ciones parafiscales, su evolucién en el derecho
comparado y la posicién en el ordenamiento
legal colombiano.

El andlisis del origen y evolucién de esta insti-
tucién permitird verificar la importancia del fin
que se persigue con este tipo de gravamenes,
que para el propdsito de esta investigacidon es
netamente social y a favor de la clase trabajadora
colombiana.

El interés en el desarrollo de este trabajo surge del
conocimiento que en el diario vivir en el campo
juridico suscita el comportamiento de algunos
empleadores que con su actitud, cada dia dismi-
nuyen los ingresos que por concepto de aportes
parafiscales recibe el SENA y por esta via reducen
los beneficios para la clase trabajadora.

Para responder el objetivo de esta investigacion,
se expone a continuacién el siguiente plan de
trabajo: en primer lugar, se desarrollara el origen
del concepto de aportes parafiscales; en segundo
lugar, se revisara su desarrollo en forma superfi-
cial en el derecho francés, espaiiol y argentino, y
su desarrollo constitucional y legal en el derecho
colombiano; en tercer lugar, con fundamento
en ese recorrido doctrinario y legal, se analizara
el concepto de aportes parafiscales a favor del
SENA, su régimen legal, caracteristicas y fin,
para concluir si esa obligacidn legal se exime o
se mantiene, cuando el empleador desarrolla su
actividad mediante contratos de prestacion de
servicios y no de contratos de trabajo.

ORIGEN DEL CONCEPTO RECURSOS
PARAFISCALES

A lo largo del siglo XX se desarrolla y se imple-
menta en las democracias modernas el concepto
de Estado de bienestar, lo cual condujo a que el
Estado asumiera una serie de nuevas responsabi-
lidades, asi como la discusidn acerca de los fines
esenciales de ese nuevo concepto de Estado de
bienestar.

El tratadista Francisco Camin afirma al respecto
que el Estado de bienestar o “Welfare State” es
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un término generalmente aceptado para definir
la configuracion de las sociedades europeas
actuales, en las que el Estado gestiona planes para
compensar las pérdidas individuales de ingresos
por enfermedad, desempleo y vejez, y suminis-
tra servicios sanitarios para toda la poblacién,
con independencia de sus recursos. El Estado
de bienestar también implica la asuncién de un
cierto colectivismo por parte de la sociedad,
ya que exige gobiernos que pongan en practica
politicas econémicas que beneficien el conjunto
de la sociedad, manteniendo el pleno empleo,
facilitando el acceso a la vivienda, cuidando del
medioambiente y financiando un sistema educa-
tivo que garantice la igualdad de oportunidades.
(Camin, 1996: 127-160).

Por primera vez se menciona el tema de lo “para-
fiscal” en el llamado “inventario Shuman”; inven-
tario en el cual su autor, el ministro de Hacienda
francés Robert Shuman, presenta un detallado
informe de la situacion financiera francesa entre
los aflos 1913 a 1946, y en ese informe denomind
“parafiscales” a un grupo de tributos con caracte-
risticas propias, como los ingresos putblicos que
no podian ser considerados como tributarios por
cuanto no posefan las caracteristicas propias de
los tributos, pues se cobraban a determinados
sujetos; el fin perseguido era la satisfaccion de
las necesidades propias de quienes tenian la obli-
gacion de cancelarlos, y su origen, en principio,
no fue de creacién legal y no forman parte del
presupuesto nacional.

El inventario Shuman se desarrollé con funda-
mento en el trabajo adelantado por el profesor
italiano Emanuelle Morselli, quien efectud
una investigaciéon sobre la Hacienda Publica y
determind que el Estado contemporaneo, al ser
concebido como un Estado de bienestar, empezd
a enfocarse en nuevos fines econémico-sociales
como consecuencia del intervencionismo del
Estado en la vida econdémica; esos nuevos fines
econdémico-sociales dieron origen a la parafisca-
lidad. (Jiménez, 1999, pag. 58)

En la investigacion, el profesor Morselli concluyé
que, ademds de la existencia de la Hacienda
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Publica tradicional, caracterizada por el principio
de capacidad econémica y con fines de caracter
politico, debia propugnarse por la necesidad de
reconocer una Hacienda institucional comple-
mentaria, teniendo en cuenta que las competen-
cias atribuidas al Estado se habian multiplicado a
partir de la implementacion del Estado de bien-
estar, en los campos econémico y social; y ello
hacia necesaria la adopcidn de un nuevo esquema
de Hacienda Publica basada en los principios del
beneficio o del interés, ya no para atender fines
politicos, que es la caracteristica esencial de la
Hacienda Publica tradicional, sino para atender
situaciones de caracter econdmico-social, lo cual
implicaba la busqueda de nuevas alternativas de
financiacion para atender las nuevas competen-
cias del Estado.

Es asi como empieza a aparecer en el dmbito
juridico el concepto de recursos parafiscales;
institucidon que segun la doctrina tiene tres causas
que originaron su surgimiento: causa de cardc-
ter politico: pues se pasé del Estado liberal a un
nuevo modelo de Estado intervencionista, el cual
demanda recursos adicionales para satisfacer sus
nuevas competencias y atribuciones, principal-
mente en el campo social y econémico. Causa de
cardcter administrativo: el mecanismo utilizado
para hacer efectivo el intervencionismo estatal es
la descentralizaciéon administrativa, la cual con-
siste en la creacion de nuevos entes, vinculados
a la Administracién y a quienes se les atribuye
una serie de funciones que tienen que ver direc-
tamente con el cumplimiento y realizacién de los
fines del Estado; dichos entes gozan de personeria
juridica, autonomia administrativa y presupuestal.
La descentralizacién administrativa permite el
nacimiento pleno de los recursos parafiscales; en
cuanto a estos recursos, en la mayoria de los casos
se establecen para costear el funcionamiento de
ese nuevo ente descentralizado y enfrentar, en
alguna medida, el gasto puablico generado por el
auge del intervencionismo. Causa de cardcter
financiero: originada en la insuficiencia de recur-
sos tributarios para atender a todos los sectores,
especialmente a los sociales para los cuales se
crearon las exacciones parafiscales con una conno-

tacién bien particular, que los recursos originados
por tales exacciones no entraban a formar parte
del presupuesto estatal con el fin de permitir una
mejor gestion. (Jiménez, 1999: 855)

Respecto al cardcter administrativo, el tratadista
Eusebio Gonzélez afirma:

“La expansion de las actividades de la Administracién
y la proliferacion de organismos a los que se les enco-
mienda el desarrollo de una funcién determinada son
fenémenos coetdneos. Y si con el oficio iba el beneficio,
con la autonomia funcional va la autonomia finan-
ciera, registro que, por otra parte, era frecuentemente
una exigencia de la forma comercial o mercantil
adoptada por el organismo en cuestion para cumplir
con la agilidad requerida por la funcién que se le habia
encomendado. Desde finales del primer cuarto de
siglo, dice el predmbulo de la Ley de Régimen Juridico
de las entidades estatales autonomas, se manifesto en
nuestro pais, del mismo modo que en la casi totalidad
de los civilizados, la tendencia a la descentralizacion
administrativa, una de cuyas modalidades, la des-
centralizacion por servicios da lugar frecuentemente
a la creacién, como instrumentos adecuados para
llevarla a cabo, de las entidades estatales auténomas.
La autonomia funcional suele ir acompariada de la
autonomia financiera y cuando los medios de que los
organismos disponen, a través del cauce ordinario del
presupuesto estatal, no son suficientes para cubrir sus
necesidades se acude al expediente de crear exacciones
parafiscales, cuya justificacion sélo puede encontrarse
en estrictas consideraciones de hecho” (Gonzdlez,
1997: 140).

LA PARAFISCALIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO

La parafiscalidad en Espaia

La parafiscalidad en el derecho espanol, aparece
a mediados del siglo XX, tal como sucedié en los
demas paises de Europa Occidental.

En los inicios del establecimiento de la parafis-
calidad espaifiola, su caracteristica esencial fue
su creacidn ilegal, lo que provocé entre los doc-
trinantes una fuerte critica por la violacién del
principio nullum tributum sine lege.

Posteriormente, se expidieron la Ley de Tasas y
Exacciones Parafiscales (en 1958), la Ley General
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Tributaria (en 1963), la Ley de Presupuesto (en
1964), la Ley de Reforma Tributaria (en 1964), la
Ley de Retribuciones (en 1965) y la Ley de Tasas
y Precios Publicos (en 1989); normatividad con la
cual se inicia un proceso mediante el cual se pre-
tende que la parafiscalidad aplique y respete los
principios fundamentales de la Hacienda Publica,
en especial, el de legalidad y de incorporacion de
todo ingreso publico en los presupuestos estata-
les.

El tratadista José Luis Pérez Ayala sostiene que
son tres las etapas que pueden reseiarse en la
evolucion del régimen juridico parafiscal espa-
nol: la primera etapa empezé en 1936 y concluyd
en 1939; durante este periodo aparece el cobro de
derechos para el financiamiento de determinados
servicios y cuyos beneficiarios eran personas
determinadas, su recaudacioén le correspondia al
mismo ente que tenfa la funcién de invertir los
recursos en fines concretos. Una segunda etapa
es consecuencia de la guerra civil, en la que se
presentaron situaciones de escasez y raciona-
miento, etapa en la que proliferan los tributos
parafiscales.

En 1957, se da un proceso de reconduccién y
supresion de las exacciones parafiscales con el
fin de reglamentarlas mediante una ley que per-
mitiera la aplicacién de los principios de reserva
de ley y capacidad contributiva. En dicho afo se
expide la Ley de Tasas y Exacciones Parafiscales;
esta ley materializé la implementaciéon de dos
objetivos de gran trascendencia: el primero, qui-
tarle vigencia a todos aquellos tributos parafiscales
que habian sido establecidos al margen de la ley,
y el segundo, un claro y expreso ordenamiento de
las exacciones parafiscales. (Gonzélez, 1997:160)

Los tributos parafiscales “son detracciones
coactivas de caricter econdmico, caracterizadas
porque, pese a tener materialmente los rasgos del
tributo, ni se han creado por ley, ni se gestionan
conforme a los procedimientos aplicables a la ges-
tion de los tributos, ni su exaccién estd prevista en
los Presupuestos Generales del Estado. Se trata,
en suma, de tributos afectados a unas finalidades
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concretas y determinadas, caracterizados por
la singularidad de su régimen juridico, tanto en
su nacimiento como en su desarrollo y destino
(Queralt, 1990: 151).

La parafiscalidad en Francia

En Francia, la parafiscalidad es definida por el
Consejo de Estado de la siguiente forma:

“Resulta de los trabajos preparatorios de la Ley de
25 de julio de 1953 que el legislador, reconociendo
la extrema dificultad de dar una definicion juri-
dica precisa de la parafiscalidad, ha considerado,
reservdandose la aplicacion del articulo 2 de la ley
citada, como tasas parafiscales las exacciones
obligatorias, afectadas a un fin determinado,
instituidas de forma autoritaria, generalmente
con un objetivo de orden econémico, profesional
o0 social, y que escapan total o parcialmente a las
reglas de la legislacion presupuestaria y fiscal, por
lo que respecta a las condiciones de creacion del
ingreso, de determinacion de su base y tipo, del
procedimiento de recaudacion y del control de su
empleo” (Duverger, 1968: 89).

En sentir del profesor Duverger , se califican de
parafiscales las exacciones efectuadas sobre sus
usuarios por ciertos organismos publicos o semi-
publicos, econdmicos o sociales, para asegurar su
financiacion auténoma. (Duverger, 1968: 87)

En Francia, el fenémeno parafiscal se encuentra
integrado por las cotizaciones sociales y por las
llamadas tasas parafiscales, las cuales constituyen
ingresos ex accionados por organismos indepen-
dientes o descentralizados a los usuarios a quienes
les prestan un determinado servicio.

La parafiscalidad en Francia es vista como un
fendmeno normal dentro de las finanzas publicas,
y constituye un factor importante para el finan-
ciamiento de las actividades de los organismos
que tienen a su cargo el cumplimiento de obliga-
ciones relacionadas con el bienestar general de la
sociedad.

A diferencia de lo que ocurre en casi todos los
paises donde existe el concepto de tributo para-
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fiscal, en Francia, éstos integran el presupuesto
general, y se permite que el Parlamento tenga con-
trol sobre esos tributos; control que obviamente
no se da en los paises donde el tributo parafiscal
no ingresa al Presupuesto General. Esta conno-
tacion juridica ha permitido que se cuestione si
realmente lo que existe en Francia son tributos
parafiscales, cuestionamiento que se formula en
raz6n de la caracteristica general del concepto de
tributo parafiscal que es justamente su caracter
extrapresupuestal; sin embargo, tratadistas como
Enrique de la Ossa, sostienen que “en el derecho
francés, la parafiscalidad también nacié como
fenémeno al margen de los presupuestos estata-
les, que evoluciono en la medida en que se logré
que ésta integrara el presupuesto, sin dejar de ser
parafiscalidad: he aqui el mérito” (Ossa, 2008: 22).

En este orden de ideas, afirma Enrique de la
Ossa, cabe preguntarse si lo que existe en Fran-
cia, ;verdaderamente es parafiscalidad? Afirma
que en su criterio lo es, pues lo realmente
importante en tratindose de parafiscalidad, no
se reduce a que se permita o no su incorporacion
al presupuesto, sino que consiste en que la para-
fiscalidad sea vista como una herramienta capaz
de generar recursos para provecho de quienes
los sufragan, y de fortalecimiento y desarrollo
de sectores sociales y econdmicos, claves para el
bienestar general.

La parafiscalidad en Argentina

En Latinoamérica, la parafiscalidad se ha imple-
mentado siguiendo los desarrollos de esa institu-
cion en el derecho europeo.

“En los ultimos tiempos, especialmente después de la
segunda guerra mundial, se han desarrollado nume-
rosas contribuciones con fines econémicos y sociales,
concordantes con las nuevas funciones del Estado,
que suelen agruparse bajo la denominacion genérica
de parafiscalidad, si bien son impuestos por el Estado,
no figuran en el presupuesto general, y de aqui deriva
la expresion parafiscal (de la raiz griega para), que
da la idea de algo paralelo, al lado o al margen de
la actividad estatal. Se trata, en efecto, de tributos
establecidos a favor de entes puiblicos o semipuiblicos,
econdmicos o sociales, para asegurar su financia-

cion auténoma, teniendo como manifestacion mds
importante los destinados a fines de seguridad social’.
(Giuliani F, 1987: 1101)

LA PARAFISCALIDAD EN EL DERECHO
COLOMBIANO

Las contribuciones parafiscales en la Constitu-
cion Politica de 1991

El concepto de parafiscalidad no nacié en el
derecho colombiano con la Constitucion de 1991.
Resulta pertinente observar que desde antes de
la expedicion de la Constitucién de 1991, en el
derecho colombiano, desde 1927, existian algu-
nos tributos que tenian las caracteristicas propias
de los tributos parafiscales; una muestra de tal
situacion es lo que sucedié en el sector cafetero.

En 1927 se crea la Federacién Nacional de Cafe-
teros, presidida por el Congreso Nacional de
Cafeteros y el Comité Nacional de Cafeteros en
aquellos casos en que se encontrara en receso el
Congreso. Presupuestalmente, se financiaria con
recursos constituidos por aportes de sus afiliados,
donaciones y dineros ptblicos. El Primer Comité
Nacional de Cafeteros propuso la creaciéon de un
impuesto sui generis que gravara al sector cafetero
y que tenia por objeto atender la situacién econé-
mica deficiente de la Federacién. Tal propuesta fue
acogida por el gobierno nacional, quien presentd
un proyecto de ley sobre “proteccion y defensa
del café” y que propulsaba por el establecimiento
legal de un impuesto sobre las exportaciones de
café, pero que, a su vez, comprometia al Gobierno
a suscribir un contrato con la Federacidn; con-
trato en el cual las obligaciones consistian en que
el Gobierno debia entregarle a la Federacién el
producido del tributo y la Federacién se com-
prometia a utilizarlo en los fines estipulados en
el mismo contrato. Igualmente, se convino que
la vigilancia de la ejecucién de tales recursos le
corresponderia a la entonces Superintendencia
Bancaria. (Ossa, 2008: 25-30)

Dicha propuesta se convirtié en la Ley 76 de
1927, que consagré el denominado “impuesto a
la exportacion de café”; impuesto que ha sido
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calificado por la doctrina como el tributo ante-
cesor de la imposicién parafiscal en el derecho
colombiano.

En atencién a la divulgacién de ese concepto,
la nocién de “parafiscalidad” fue objeto de pro-
nunciamiento judicial, mucho antes de que tal
concepto fuera incorporado en la Constituciéon
Politica de 1991. Una muestra de tal situacién es
la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, que
al referirse a las contribuciones cafeteras dijo lo
siguiente:

“Si en el caso que ahora se estudia existen las leyes
creadoras de los tributos que se causan para el
servicio de la industria cafetera, el supuesto consti-
tucional bdsico para su percepcion se ha cumplido; si
a ello se agrega que las propias leyes a que se hace
referencia disponen que la Federacion perciba, reciba
e invierta directamente el producto de esos tributos,
en el fin indicado, mediante contratos celebrados con
el Gobierno, se tiene ya un sistema especial de per-
cepcion o recaudacion no objetable, y un destino claro
preestablecido que hace parte de la tarea oficial’.
(Sentencia , 1977).

La Constituciéon de 1991 establecié de manera
expresa en el articulo 150, las llamadas contribu-
ciones parafiscales:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por
medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

..)

”12. Establecer contribuciones fiscales y, excep-
cionalmente, contribuciones parafiscales en los
casos y bajo las condiciones que establezca la

»

ley’
En su articulo 338 dispuso:

“En tiempo de paz, solamente el Congreso,
las asambleas departamentales y los concejos
distritales y municipales podrdn imponer contri-
buciones fiscales o parafiscales...”

El articulo 179 constitucional, al establecer el
régimen de inhabilidad para ser congresista,
dispuso:

“No podrdn ser congresistas:

()
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3. Quienes hayan intervenido en gestién de nego-
cios ante entidades publicas, o en la celebracion
de contratos con ellas en interés propio, o en el
de terceros, o hayan sido representantes legales
de entidades que administren tributos o contri-
buciones parafiscales, dentro de los seis meses
anteriores a la fecha de eleccion”

El constituyente Palacio Rudas sustent6 la conve-
niencia de incorporar como norma constitucional
la parafiscalidad, en sintesis, por las siguientes
razones:

“Constituiria un positivo avance en nuestra legis-
lacion hacendistica introducir el concepto de la
parafiscalidad. Ciertamente, aunque de tiempo
atrds se han establecido en Colombia cuotas o
tasas parafiscales, nunca se incorpord el vocablo
al articulado de los estatutos que las rigen ni a las
exposiciones y ponencias que impulsan el proceso
legislativo (ejemplos claros son la retencidn cafetera,
las cuotas para los seguros sociales, las cuotas de
fomento arrocero, etc.)’.

La parafiscalidad y lo novedoso del concepto, es
decir, su cardcter de imposicion social y econé-
mica, radican en la necesidad de hacer participar
en ciertas funciones a los organismos a los cuales
les son confiadas esas funciones, a los miembros
que poseen intereses comunes econémicos, mora-
les y espirituales, excluyendo otros miembros de
la sociedad politica general, para quienes el peso
de la tributacién tradicional seria insoportable.
Dado lo anterior, la imposicién parafiscal exhibe
una imagen de la originalidad que no se involucra
con la del impuesto ni con la de la tasa”. (Ramirez,
2008).

A partir de la Constitucion de 1991, el legisla-
dor ha definido las contribuciones parafiscales
en diferentes leyes: en la ley 101 de 1993 (Ley
General de Desarrollo Agropecuario y Pesquero),
en su articulo 29 dispuso: “Son contribuciones
parafiscales agropecuarias y pesqueras las que
en casos y condiciones especiales, por razones de
interés general, impone la ley a un subsector agro-
pecuario o pesquero determinado para beneficio
del mismo.
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"Los ingresos parafiscales agropecuarios y pesqueros
no hacen parte del Presupuesto General de la Nacion”

Con posterioridad, la Ley 179 de 1994, “por la cual
se introducen algunas modificaciones a la Ley 38
de 1989, Organica de Presupuesto’; en su articulo
12 defini6 las “contribuciones parafiscales” en los
siguientes términos:

“Son contribuciones parafiscales aquellos recursos
publicos creados por la ley, originados en pagos
obligatorios con el fin de recuperar los costos de los
servicios que se presten o de mantener la participa-
cion de los beneficios que se proporcionen.

Estas contribuciones se establecerdn para el cumpli-
miento de funciones del Estado o para desarrollar
actividades de interés general.

El manejo y ejecucion de estos recursos se hard por los
organos del Estado o por los particulares, de acuerdo
con la ley que crea estas contribuciones.

Los dineros recaudados en virtud de la parafiscalidad,
se deberdn destinar exclusivamente, al objeto para el
cual se constituye, lo mismo que los rendimientos que
éstos generen y el excedente financiero que resulte, al
cierre del ejercicio contable, en la parte correspon-
diente a estos ingresos.

Se incorporardn al Presupuesto General de la Nacion
las contribuciones parafiscales que ejecuten los érga-
nos que forman parte del Presupuesto General de la
Nacion’.

La Ley 225 de 1995, “por la cual se modifica la
Ley Organica de Presupuesto’;, en su articulo 2°
definio las contribuciones parafiscales asi:

“Son contribuciones parafiscales los gravdmenes esta-
blecidos con cardcter obligatorio por la ley, que afectan
a un determinado y tinico grupo social o econdémico y
se utilizan para beneficio del propio sector. El manejo,
administracion y ejecucion de estos recursos se hard
exclusivamente en la forma dispuesta en la ley que los
crea y se destinardn sélo al objeto previsto en ella, lo
mismo que los rendimientos y excedentes financieros
que resulten al cierre del ejercicio contable.

Las contribuciones parafiscales administradas por los
drganos que formen parte del Presupuesto General de
la Nacién se incorporardn al presupuesto solamente
para registrar la estimacion de su cuantia y en capi-
tulo separado de las rentas fiscales y su recaudo serd
efectuado por los drganos encargados de su adminis-
tracion”.

La definicion legal contenida en la ley 179 de 1994,
fue duramente criticada y por ello su vigencia fue
demasiado efimera. Una de las mds duras criticas
radicé en que la “norma daba a entender que los
recursos percibidos por el Estado como contrapartida
de los servicios prestados por éste eran constitutivos
de la parafiscalidad, con lo cual el concepto se hacia
demasiado amplio en contravia del querer de la
Counstitucion, segun la cual estos tributos deben perci-
birse excepcionalmente’.

La definicion legal de contribuciones parafiscales,
contenida en la ley 225 de 1995, mantiene su vigen-
cia, en cuanto se reitera en el Estatuto Orgdnico de
Presupuesto, decreto 111 de 1996, “por el cual se
compilan la ley 38 de 1989, la ley 179 de 1994 y la ley
225 de 1995 que conforman el Estatuto Orgdnico de
Presupuesto’.

EL CONCEPTO DE PARAFISCALIDAD Y
DE CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL Y DEL CONSEJO DE
EsTADO

Ha dicho la honorable Corte Constitucional que
la parafiscalidad “es una técnica del interven-
cionismo econdémico legitimada constitucional-
mente destinada a recaudar y administrar directa
o indirectamente, y por fuera del presupuesto
nacional determinados recursos para una colec-
tividad que presta un servicio de interés general.
(...) Se trata en dltimas de la aplicacién concreta
del principio de solidaridad, que revierte en el
desarrollo y fomento de determinadas actividades
consideradas como de interés general” (Senten-
cia, 1990).

En otra sentencia dijo la honorable Corte
Constitucional: “La figura de la parafiscalidad
constituye un instrumento para la generaciéon
de ingresos publicos, caracterizado como una
forma de gravamen que se maneja por fuera del
presupuesto —aunque en ocasiones se registre en
él—, afecto a una destinacion especial de caracter
econémico, gremial o de previsién social, en
beneficio del propio grupo gravado, bajo la admi-
nistracion, segun razones de conveniencia legal,
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de un organismo auténomo, oficial o privado”
(sentencia , 1994)

En cuanto a la definicién de “contribucién para-
fiscal’, dijo la Corte Constitucional que dicho
término “hace relaciéon a un gravamen especial,
distinto de los impuestos y tasas. En segundo
lugar, dicho gravamen es fruto de la soberania
fiscal del Estado, que se cobra de manera obli-
gatoria a un grupo, gremio o colectividad, cuyos
intereses o necesidades se satisfacen con los
recursos recaudados. En tercer lugar se puede
imponer a favor de entes ptblicos, semiptblicos
o privados que ejerzan actividades de interés
general. En cuarto lugar los recursos parafiscales
no entran a engrosar las arcas del presupuesto
nacional. Y por ultimo, los recursos recaudados
pueden ser verificados y administrados tanto por
entes publicos como por personas de derecho
privado”. (Sentencia , 1993 ).

La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado reseiid las caracteristicas esenciales de los
ingresos parafiscales en los siguientes términos:

‘a) Son de cardcter excepcional de conformidad con la
disposicion constitucional (art. 150 niim. 12).

b) Son obligatorias, en tanto son fruto de la soberania
fiscal.

¢) Son especificas y singulares: en cuanto al sujeto
pasivo del tributo, recae sobre un especifico grupo
de la sociedad.

d) No confieren al ciudadano el derecho a exigir del
Estado la prestacion de un servicio o la transferen-
cia de un bien determinado.

e) Los recursos no ingresan al arca comuin del Estado,
se convierten en ‘patrimonio de afectacién’ en
cuanto su destinacion es sectorial y se revierte
en beneficio del sector (Corte Constitucional
C-536/94).

f) Su administracion puede realizarse a través de
entes privados o publicos” (Concepto , 2002).

Conforme al andlisis que hasta aqui se ha expuesto,
bien puede afirmarse que son contribuciones
parafiscales aquellos tributos de caracter legal
que se le imponen a un determinado grupo social
0 econ6mico, con el fin de utilizarlos para bene-
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ficio del sector aportante. No estan sujetos a los
principios presupuestarios que rigen los ingresos
del Estado y pueden ser administrados por una
entidad publica o privada, segtin lo determine la
ley que los establezca.

LOS APORTES PARAFISCALES A
FAVOR DEL SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE, SENA

Tal como queddé explicado en la introduccion
de este trabajo, el objetivo de éste es analizar lo
relacionado con los aportes parafiscales a favor
del SENA, y definir concretamente la obligaciéon
que tienen los empleadores de pagar estos aportes
cuando emplean con cardcter permanente uno o
mas trabajadores; y evaluar cuando el empleador
no efectia la contratacién de sus empleados
mediante contratos de trabajo, sino por medio
de contratos de prestacion de servicios si ;La
obligaciéon de pagar los aportes parafiscales por
esa modalidad contractual realmente se extingue?

Para tales efectos, en primer lugar se tratard la
normativa legal que reglamenta el tema relacio-
nado con los aportes a favor del SENA.

La Ley 21 de 1982, “por la cual se modifica el
régimen del subsidio familiar y se dictan otras
disposiciones’, en el capitulo II, “De los aportes de
los empleadores obligados a pagarlos’, el articulo
7° dispone lo siguiente:

“Articulo 7°. Estdn obligados a pagar el subsidio
familiar y a efectuar aportes para el Servicio Nacional
de Aprendizaje, SENA:

1°. La nacion, por intermedio de los ministerios,
departamentos administrativos y superintendencias.

2¢. Los departamentos, intendencias, comisarias, el
Distrito Especial de Bogotd, y los municipios.

3% Los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales y las empresas de econo-
mia mixta de los drdenes nacional, departamental,
intendencial, distrital y municipal.

4°. Los empleadores que ocupen uno o mds trabajado-
res permanentes.
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Paragrafo. (Adicionado por la ley 223 de 1995, art.
181). Las universidades piiblicas no estdn obligadas a
efectuar aportes para el Servicio Nacional de Apren-
dizaje, SENA.

Las deudas que las universidades publicas hayan
adquirido con el SENA, por concepto de dichos apor-
tes, serdn compensadas mediante el suministro, por
parte de las universidades ptiblicas, de programas de
capacitacion segun los requerimientos y necesidades
del SENA’.

El articulo 9° reglamentdé el porcentaje de los
aportes parafiscales; el articulo 12 dispuso que
de ese porcentaje el 2% corresponde al Servicio
Nacional de Aprendizaje, SENA, y el articulo
17 definié lo que debe entenderse por némina
mensual para efectos de la liquidacién de los
susodichos aportes parafiscales. Disponen las
normas mencionadas:

“Articulo 9°. Los empleadores seiialados en los
articulos 7° y 8° de la presente ley, pagardn una suma
equivalente al seis por ciento (6%) del monto de sus
respectivas néminas, que se distribuirdn en la forma
dispuesta en los articulos siguientes’.

“Articulo 12. Los aportes hechos por los estable-
cimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales y las empresas de economia mixta de
los ordenes nacional, departamental, intendencial,
comisarial, distrital y municipal y empleadores del
sector privado, tendrdn la siguiente destinacion:

”1°. El cuatro por ciento (4%) para proveer el pago de
subsidio familiar.

”2°. El dos por ciento (2%) para el Servicio Nacional
de Aprendizaje, SENA’.

“Articulo 17. Para efectos de la liquidacion de los
aportes al régimen del subsidio familiar, Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), Escuela Superior de
Administracion Piiblica (ESAP), escuelas industriales
e institutos técnicos, se entiende por némina mensual
de salarios la totalidad de los pagos hechos por con-
cepto de los diferentes elementos integrales del salario
en los términos de la ley laboral, cualquiera que sea su
denominacion y ademads, los verificados por descansos
remunerados de ley y convencionales o contractuales.

"Los pagos hechos en moneda extranjera, deberdn
incluirse en la respectiva némina, liquidados al tipo
de cambio oficial y vigente el ultimo dia del mes al
cual corresponde el pago’

La Ley 344 de 1996 en su articulo 17, preciso al
disponer que para efecto de lo dispuesto en el
articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990,
se entiende que los acuerdos entre empleadores y
trabajadores sobre los pagos que no constituyen
salario y los pagos por auxilio de transporte no
forman parte de la base para liquidar los aportes
con destino al SENA.

Para los efectos de la presente investigacion,
resulta relevante mencionar que la Ley 21 de
1982, le impuso como obligacion legal a los
empleadores que ocupen uno o mas trabajadores
permanentes, la de efectuar por concepto de
aportes a favor del SENA la suma del 2% del valor
de su némina mensual.

La Ley 119 de 1994, “por la cual se reestructura
el Servicio Nacional de Aprendizaje, SENA, se
deroga el Decreto 2149 de 1992 y se dictan otras
disposiciones”, defini6 su naturaleza juridica
como un establecimiento publico del orden
nacional, y al reglamentar lo concerniente a su
patrimonio y financiacién dispuso que los aportes
de los empleadores forman parte del patrimonio
del SENA; que esos aportes son contribuciones
parafiscales y que tienen una destinacion especi-
fica: la inversién en el desarrollo social y técnico
de los trabajadores.

Preceptua el articulo 30 de la Ley 119 de 1994:

“Articulo 30. Patrimonio. El patrimonio del SENA
estd conformado por:

”1. Los bienes que actualmente posee y los que reciba
o0 adquiera a cualquier titulo.

2. Los ingresos generados en la venta de productos
y servicios como resultado de acciones de formacion
profesional integral y desarrollo tecnoldgico.

”3. Las donaciones y contribuciones de terceros y las
asignaciones por ley de bienes y recursos.

4. Los aportes de los empleadores para la inversién
en el desarrollo social y técnico de los trabajadores,
recaudados por las cajas de compensacion familiar o
directamente por el SENA, asi:

"a) El aporte mensual del medio por ciento (1/2%) que
sobre los salarios y jornales deben efectuar la nacion y
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las entidades territoriales, dentro de los primeros diez
(10) dias de cada mes (nota: este literal lo reglamenté
el decreto 1464 de 2005);

”b) El aporte del dos por ciento (2%) que dentro de
los diez (10) primeros dias de cada mes deben hacer
los empleadores particulares, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta, sobre los
pagos que efectiien como retribucion por concepto de
salarios..

’5. Las sumas provenientes de las sanciones que
imponga el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
por violaciones a las normas del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y demds disposiciones que lo adicionen o
reformen, asi como las impuestas por el SENA”

La ley 225 de 1995, articulo 25 y el decreto 111 de
1996, articulo 125, adicionaron lo siguiente al pre-
sente articulo: “Los aportes de que trata el numeral
4 de estos articulos son contribuciones parafiscales’.

La Ley 344 de 1996 adicion¢ el articulo 30 de la
Ley 119 de 1994, en el sentido de disponer que el
SENA debe destinar un 20% de los aportes para-
fiscales para el desarrollo de programas de com-
petitividad y desarrollo tecnolégico productivo.

Dispone el articulo 16 de la Ley 344 de 1996:

“Articulo 16. De los ingresos correspondientes a los
aportes sobre las nominas de que trata el numeral
cuarto del articulo 30 de la Ley 119 de 1994, el Servi-
cio Nacional de Aprendizaje, SENA, destinard un 20%
de dichos ingresos para el desarrollo de programas de
competitividad y desarrollo tecnoldgico productivo.

El SENA ejecutard directamente estos programas
a través de sus centros de formacién profesional o
podrd realizar convenios en aquellos casos en que se
requiera la participacion de otras entidades o centros
de desarrollo tecnoldgico.

Paragrafo. El director del SENA hard parte del Con-
sejo Nacional de Ciencia y Tecnologia y el director de
Colciencias formard parte del Consejo Directivo del
SENA”
Conforme a las previsiones legales contenidas
en la ley 21 de 1982 y en la ley 119 de 1994, bien
puede concluirse que en el régimen legal colom-
biano, los empleadores que tengan uno o mas
trabajadores con cardcter permanente, tienen
la obligacién legal de contribuir con un aporte
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equivalente al 2% de su ndmina mensual a favor
del SENA, para que esta entidad invierta y pro-
mocione el desarrollo social y técnico, el avance
de programas de competitividad y el adelanto
tecnolégico productivo de los trabajadores.

El problema que se intenta discutir en este trabajo,
es el relacionado con la posicion juridica, asumida
ultimamente por los empleadores; pues ellos
pretenden reducir en forma abismal su némina
mensual y, por ende, el pago del aporte parafiscal
al SENA.

Dicha posicion es la relacionada con la celebra-
cion de los contratos civiles de prestacion de
servicios; figura a través de la cual, reemplazando
el contrato de trabajo, los empleadores pretenden
realizar su objeto social o actividad comercial.

En consecuencia, el tema debe abordarse, a partir
de la aplicaciéon del principio de la primacia de
lo real sobre lo formal, lo cual implica efectuar el
siguiente andlisis:

Recuérdese que la Ley 21 de 1982 en su articulo
7°, precisa que estan obligados a pagar el subsidio
familiar y a efectuar aportes para el SENA, entre
otros, los empleadores que ocupen uno o mas
trabajadores; esos aportes conforman, junto con
otros bienes o ingresos, el patrimonio de dicha
entidad y éstos tienen destinacion legal (art. 30,
Ley 119 de 1994) consistente en la inversion y
promocién del desarrollo social y técnico, el
avance de programas de competitividad y el ade-
lanto tecnoldgico productivo de los trabajadores.

El articulo 17 de la Ley en comento, define que
debe entenderse por ndmina mensual de salarios
para efectos de la liquidacion de los aportes en
referencia, y advierte que los acuerdos entre
empleadores y trabajadores sobre los pagos que
no constituyen salario y los pagos por auxilio de
transporte, no forman parte de la base para liqui-
dar los aportes con destino al SENA.

De la normatividad legal antes transcrita, se colige
que para efectos de la liquidacién de los aportes,
debe tenerse en cuenta la totalidad de los pagos
hechos por concepto de los diferentes elementos
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integrantes del salario en los términos de la ley
laboral, exceptuando los acuerdos efectuados
entre empleadores y trabajadores sobre los pagos
que no constituyen salario y los pagos por auxilio
de transporte.

El uso desbordado que en los dltimos afios han
hecho las empresas, de la celebracion de contratos
civiles de prestacion de servicios, ha generado una
situacién juridica y social preocupante: la dismi-
nucion del pago de los aportes parafiscales; pues,
si el empleador reduce su némina laboral, reduce
automaticamente el pago de aportes parafiscales.

Al respecto, se considera que la existencia per se
de los contratos civiles de prestacién de servicios,
no es razon unica ni suficiente para concluir que
la empresa no estd obligada a cancelar aportes
parafiscales; es necesario determinar, en cada
caso concreto, las caracteristicas del desarrollo
del contrato civil de prestacidn de servicios, a fin
de establecer si realmente es un contrato de tal
naturaleza o si sdlo es una formalidad.

Resulta importante mencionar que la obligacién
legal de cancelar aportes parafiscales, no sélo
recae en los empleadores que utilicen uno o mas
trabajadores con cardcter permanente, sino que
también es una obligacién legal a cargo de la
nacion, por intermedio de los ministerios, depar-
tamentos administrativos y superintendencias;
los departamentos, intendencias, comisarias, el
Distrito Especial de Bogotd, los municipios; los
establecimientos publicos, las empresas indus-
triales y comerciales y las empresas de economia
mixta de los drdenes nacional, departamental,
intendencial, distrital y municipal, y que para el
Estado en su condiciéon de empleador, existe la
prohibicion legal de celebrar contratos de presta-
cion de servicios para el desempeiio de funciones
de cardcter permanente.

El articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modifi-
cado por el articulo 1° del Decreto-Ley 3074 de
1968, dispone lo siguiente:

“Se entiende por empleo el conjunto de funciones
senialadas por la Constitucion, la ley, el reglamento
o0 asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada
para ejercer un empleo y que ha tomado posesion del
mismo.

Los empleados civiles de la rama ejecutiva integran el
servicio civil de la Repuiblica.

Quienes presten al Estado servicios ocasionales como
los peritos; obligatorios, como los jurados de con-
ciencia o de votacion; temporales, como los técnicos
y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de
un trabajo o de una obra son meros auxiliares de
la administracion publica y no se consideran com-
prendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus
cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente
se creardn los empleos correspondientes, y en ningiin
caso podrdn celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desemperio de tales funciones”

La celebraciéon de contratos de prestacion de
servicios en términos apenas formales implica,
ademds del tema que se viene planteando, un
claro desconocimiento de los derechos laborales
de los trabajadores, derechos protegidos consti-
tucionalmente; pues como bien lo ha definido la
honorable Corte Constitucional, “la modalidad de
trabajo con mayor proteccion constitucional es la
derivada de la relacién laboral, tanto con los par-
ticulares como con el Estado. (Sentencia, 2009).

El problema planteado implica que en cada uno
de los casos, en los que el empleador aduce
haber celebrado contratos civiles de prestacidon
de servicios por los cuales cancela al contratista
honorarios y no salario, se realice un examen
riguroso que permita acreditar o evidenciar las
caracteristicas del contrato de trabajo: pres-
tacion de servicios personales, subordinacién
que imponga el cumplimiento de horarios o
condiciones de direccién sobre el trabajador
y contraprestacién econdmica por el servicio
prestado, para desvirtuar la existencia del con-
trato de prestacion de servicios y reconocer asi
la existencia de unos derechos laborales a favor
del contratista, en aplicacién del principio de la
realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo. La comprobacién de dicha situacidn
conduce, en forma directa, a afirmar y reconocer
que el empleador tiene a su cargo un trabajador y
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por lo mismo se genera para €l la obligacion legal
de efectuar los aportes parafiscales.

La jurisprudencia de las altas cortes, en especial
la de la Corte Constitucional, ha sido enfatica en
sostener que, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 53 de la Carta, debe aplicarse el principio
de “primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones labo-
rales’, tanto en las relaciones entre particulares
como en las que celebra el Estado; es decir, que
la aplicacién de tal principio no sé6lo opera en
las relaciones con el Estado, sino también en las
relaciones entre particulares. (Sentencia C-614,
2009 )

Efectuada la anterior precisién, de manera breve
se repasard la jurisprudencia de las altas cortes
en torno al principio de la primacia de la realidad
sobre la forma, en los siguientes términos:

Dijo la Corte Constitucional:

“En cuanto a la aplicacién de este principio, cabe
recordar lo dicho por esta Corporacion en sentencia
C-555 del 6 de diciembre de 1994:

«La entrega libre de energia fisica o intelectual
que una persona hace a otra, bajo condiciones de
subordinacion, independientemente del acto o de la
causa que le da origen, tiene el cardcter de relacion de
trabajo, y a ella se aplican las normas del estatuto del
trabajo, las demds disposiciones legales y los tratados
que versan sobre la materia. La prestacion efectiva de
trabajo, por si sola, es suficiente para derivar derechos
en favor del trabajador, los cuales son necesarios para
asegurar su bienestar, salud y vida. Las normas labo-
rales nacionales e internacionales, en atencién a la
trascendencia del trabajo y a los intereses vitales que
se protegen, estdn llamadas a aplicarse de manera
imperativa cuando quiera se configuren las notas
esenciales de la relacién de trabajo, sin reparar en la
voluntad de las partes o en la calificacion o denomi-
nacién que le hayan querido dar al contrato».

La Corte Constitucional ha indicado que el
principio de primacia de la realidad no supone
la incorporacién automatica a las categorias de
empleado publico o de trabajador oficial, en tanto
que «lasituacion legal y reglamentaria y la relacion
laboral de estos no es equivalente ni asimilable a
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la situacion del contratista independiente», pero
si tiene plena aplicacién respecto de las relaciones
contractuales que suscritas con fundamento en la
Ley 80 de 1993, constituyen verdaderas formas de
vinculacién laboral.

De igual manera, esta Corporaciéon ha aplicado
este principio en los contratos laborales celebra-
dos por las empresas de servicios temporales,
pues advirtié que «si en un caso concreto se logra
acreditar la presencia de las caracteristicas esen-
ciales del contrato de trabajo asi dicha relacién se
haya conformado bajo la forma de un contrato de
prestacién de servicios, en este caso surgird en
consecuencia el derecho a reclamar el pago de
las prestaciones sociales propias de una relacién
laboral, pues habrd de aplicarse el principio de
la primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo».

En el mismo sentido, manifesté que el principio
objeto de estudio es aplicable a los contratos
laborales que no pueden ser renovados indefini-
damente por parte del empleador, «pues dicha
situacion generaria en el trabajador una inestabi-
lidad frente a su relacidn laboral, como ocurre en
el caso de los contratos laborales celebrados con
las empresas temporales, y se caracterizan porque
la duracion del mismo hace relacién a la obra o
labor para la cual fueron contratados».

En cuanto a las relaciones derivadas de la vincu-
lacién a una Cooperativa de Trabajo Asociado
y la aplicacién del principio de prevalencia de
la realidad sobre las formas establecidas por los
sujetos en las relaciones laborales, la Sala Octava
de Revision expresé:

«La ley 79 de 1988 define a las Cooperativas de
Trabajo Asociado como aquellas que vinculan el
trabajo de sus asociados con el fin de producir bienes o
prestar servicios. Al estudiar la constitucionalidad de
la norma en cita, esta Corte identifico la asociacion
voluntaria y libre, la igualdad entre los asociados, la
fuerza de trabajo de los asociados y la solidaridad
en la compensacion como las caracteristicas mds
relevantes de las Cooperativas de Trabajo Asociado;
respecto a este tltimo punto la sentencia en mencion
afirmé que ‘todos los asociados tienen derecho a
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recibir una compensacion por el trabajo aportado,
ademds de participar en la distribucion equitativa de
los excedentes que obtenga la Cooperativa!

»En estos términos y acorde con la norma que regla-
menta la materia y la sentencia que determiné su
constitucionalidad, para la Sala Plena de esta Corte
es claro que dada la identidad entre el asociado y
trabajador, la relacion entre éste y la Cooperativa
no se regula por el Cédigo Sustantivo de Trabajo. Sin
perjuicio de la calidad de trabajador de aquellos que
son contratados con cardcter ocasional o permanente
no asociados. Ha precisado esta Corte, también,
que la vinculacion a una Cooperativa no excluye el
surgimiento de una relacién laboral, es decir, cuando
el cooperado no trabaja directamente para la coope-
rativa, sino para un tercero, respecto del cual recibe
ordenes y cumple horarios y la relacion con el tercero
surge por mandato de la Cooperativa».

Esta tltima afirmacion se sustenta en el principio
de la supremacia de la realidad sobre las formali-
dades establecidas por los sujetos en las relaciones
laborales (art. 53, C. P.) que permite establecer a
partir de la existencia de los elementos de la rela-
cién laboral, la existencia del contrato de trabajo.

Sostiene la Corte que en el caso especifico de las
Cooperativas de Trabajo Asociado, el «vinculo
laboral es ajeno al lugar donde el trabajador preste
sus servicios, por orden de la Cooperativa. Estos
pueden inclusive ser desarrollados donde terceros
con quienes la cooperativa suscriba contratos
para tal efecto»”. (Sentencia C-614, 2009)

JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE
ESTADO EN EL TEMA OBJETO DE
ESTUDIO

De igual manera, la jurisprudencia del Consejo
de Estado, como juez natural de la validez de los
actos administrativos de vinculacién laboral de los
servidores publicos y de prestaciéon de servicios
con el Estado, ha exigido la eficacia del “contrato
realidad” Los siguientes casos muestran la linea
jurisprudencial adoptada en el Consejo de Estado:

“La Seccion Segunda, Subseccion A, del Consejo de
Estado, en sentencia del 6 de septiembre de 2008,
estudio si el demandante tenia derecho al reconoci-
miento del «contrato realidad» por los periodos labo-

rados bajo la modalidad de contrato de prestacion
de servicios, mediante los cuales fue incorporado al
municipio de San Andrés de Sotavento como docente
de tiempo completo. Esa Corporacion manifesté que
para concluir que una persona desemperia un empleo
publico y tiene una relacion legal y reglamentaria,
con todos los derechos que de ella se derivan, es
necesario verificar: i) La existencia del empleo en la
planta de personal de la entidad, porque no es posible
desemperiar un cargo que no existe (art. 122 de la
Constitucién Politica); ii) La determinacion de las
funciones permanentes y propias del cargo (art. 122
de la Constitucion Politica); y iii) La prevision de los
recursos en el presupuesto para el cargo de gastos que
demande el empleo”.

Frente al caso concreto, el Consejo de Estado
advierte que las labores desarrolladas por el
demandante eran las mismas que las de los
docentes de planta y que se cumplen los tres ele-
mentos de la relacion laboral: prestacién personal
del servicio, continda subordinacién y remunera-
cion como contraprestacion del servicio. Pues la
simple existencia de los contratos de prestacion
de servicios docentes, permiten inferir que la
administracion pretendio evitar el pago de pres-
taciones sociales encubriendo la existencia de una
verdadera relacion laboral, por cuanto la subordi-
nacion y la dependencia se encuentran inherentes
en la labor que desarrollan los maestros, es decir,
son consustanciales al ejercicio docente. Por ello,
y conforme al principio de primacia de la reali-
dad sobre las formalidades, existia una realidad
laboral, credndose con el contrato administrativo
una mera ficcién, la cual impone la especial pro-
teccion del Estado en igualdad de condiciones a
los docentes de planta, segtn los articulos 13, 25
y 53 de la Carta.

En idéntico sentido, la sentencia proferida por la
Seccion Segunda, Subseccion B, del Consejo de
Estado el 3 de julio de 2003, reconocié la exis-
tencia del «contrato realidad» a un conductor de
ambulancia que fue contratado en la modalidad
de prestacion de servicios y quien realizaba labo-
res permanentes de la entidad, en forma continua
e ininterrumpida y en igualdad de condiciones
respecto de los empleados publicos que se desem-
penaban en la misma dependencia. De la misma
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manera, el Consejo dijo que no es valido celebrar
contratos de prestacion de servicios respecto de
actividades que para ser desarrolladas necesaria-
mente requieran de los elementos propios de la
relacion laboral o reglamentaria con el Estado.

Resulta pertinente recordar que, en decision de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado, adoptada
el 21 de agosto de 2003, se reconocid la existencia
del contrato realidad de un educador nombrado
por el municipio mediante autorizacién de pres-
tacion de servicios educativos, por cuanto:

«Es claro para la Sala que el actor fue vinculado
mediante contratos sucesivos de prestacion de
servicios pero para desempenar funciones del giro
ordinario de la administracion, en otras palabras,
para desempenar funciones de cardcter permanente.

»Mediante este tipo de contratos de prestacion
de servicios, cuando las labores a desarrollar son
de cardcter permanente, busca la administracion
evitar el pago de prestaciones sociales, no obstante
la naturaleza laboral de la actividad efectivamente
cumplida.

»Se genera entonces una relacién laboral bajo la
forma contractual administrativa que debe ser
amparada por el derecho a partir de la primacia de
la realidad sobre las formalidades adoptadas en la
relacion laboral, sin que de otro lado se pueda deducir
a favor del actor, segiin se ha visto, alguna asimilacién
a la condicién de empleado puiblico».

Los anteriores argumentos son igualmente esgri-
midos por la Seccién Segunda, Subseccién A, del
Consejo de Estado, en sentencia proferida el 17
de abril de 2008; igualmente, en sentencia emitida
el 7 de abril de 2005 por la Subsecciéon B de esa
misma Seccién y Corporacién analizé la natu-
raleza de la vinculacién a la administracién por
parte de la demandante quien se desempeiiaba
como secretaria de un colegio oficial, y al respecto
indicé:
«Cuando existe un contrato de prestacion de ser-
vicios entre una persona y una entidad publica y se
demuestra la existencia de los tres elementos propios
de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacion,
prestacion personal y remuneracion, surge el derecho
a que sea reconocida una relacion de trabajo que, en
consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas
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de orden prestacional, las que, sin embargo, deben
pagarse a titulo de indemnizacion porque no se puede
adquirir la condicion de empleado puiblico si no se
accede al cargo en los términos de Ley».

La sentencia del 21 de febrero de 2002, la Seccién
Segunda del Consejo de Estado al referirse al
cargo de una aseadora del Instituto Geografico
Agustin Codazzi (IGAC)-seccional Huila- reco-
noce, sobre la base del principio de la realidad
sobre las formas, la existencia de una relacién
laboral, donde concurren los tres elementos esen-
ciales de este tipo de contratacion, sin importar
que no se cumpla el mismo horario que los demés
empleados y que el cargo no esté previsto en la
planta de personal, pues estos factores no son
determinantes para desconocer el vinculo laboral
y acudir a la figura de la prestacion de servicios.
Al respecto reiter6 posiciones anteriores ast:

«El contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o
dependencia respecto del empleador, y en ese evento
surgird el derecho al pago de prestaciones sociales
en favor del contratista en aplicacién del principio
de prevalencia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo. En los contratos de prestacion
de servicios celebrados por la demandante con la
administracion se estipulé que ésta en su calidad
de docente contratista deberd de acuerdo con las
directrices de la entidad, cumplir las funciones de
profesional especializado en psicopedagogia, en el
departamento de Santander, bajo la orientacién
de la coordinadora general del programa, por un
valor determinado, lo que significa una actividad
personal del educador, continuada subordinacion y
un salario como retribucion. En este orden de ideas,
no puede desconocer la Sala la forma irregular como
ha procedido la entidad demandada, utilizando
contratos de prestacién de servicios para satisfacer
necesidades  administrativas — permanentes. En
estas condiciones, la modalidad de contrataciones
sucesivas para prestar servicios se convierte en una
prdctica contraria a las disposiciones atrds sefialadas,
pues la funcion publica no concibe esta modalidad
para cumplir los objetivos del Estado en tareas que
son permanentes e inherentes a éste. La Sala conforme
a la preceptiva de que trata el articulo 85 del C. C.
A. considera que en este caso especifico hay lugar
a la reparacién del daiio, en razon a que la actora
tiene pleno derecho a devengar los mismos salarios

VERBA IURIS 27 ¢ PP. 15 - 32 « ENERO - JUNIO DE 2012 « BOGOTA D.C. COLOMBIA « ISSN: 0121-3474 29



EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS UN MEDIO PARA EVADIR LAS CONTRIBUCIONES PARAFISCALES

y prestaciones que devengan los empleados piiblicos
del municipio. Lo cual quiere decir también que las
sumas que se causen en su favor habrdn de expresarse
como reparacion del dario causado, tal como lo auto-
riza el articulo 85 del C. C. A. Asi las cosas, resulta
procedente reconocer en favor de la demandante, a
titulo de indemnizacion, el equivalente a las presta-
ciones sociales que perciben los empleados ptiblicos
docentes del municipio».

«(...) De conformidad con el articulo 1° del decreto
3074 de 1968 y el articulo 6°y 7° del decreto 1950
de 1973, no puede existir empleo sin funciones
cabalmente definidas en la ley o el reglamento por
mandato constitucional, y el desemperio de funciones
publicas de cardcter permanente en ningiin caso es
susceptible de celebracién de contratos de prestacion
de servicios. Para el ejercicio de funciones puiblicas
de cardcter permanente deberdn crearse los empleos
correspondientes. Asi las cosas, dird la Sala que las
funciones publicas de cardcter permanente asignadas
por la ley a los cargos publicos sélo las puede ejercer
una persona natural, que asi adquiere el cardcter
de trabajador estatal, y para ello debe prestar
personalmente el servicio»”.

La evolucién de la jurisprudencia del Consejo
de Estado acerca de la aplicacién del primacia
de lo real sobre lo formal en lo concerniente a
los contratos de prestacion de servicios, muestra
como dicha Corporacidn, en aplicacion del men-
cionado principio constitucional, inicialmente
sostuvo que cuando el contrato de prestaciéon de
servicios se desnaturaliza y oculta una relaciéon
laboral de derecho publico, no se puede deducir
una vinculacién legal y reglamentaria, pero es
justo el reconocimiento de una indemnizacién.
(Sentencia, 2002)

Posteriormente la Sala Plena del Consejo de
Estado considero que la tesis que venia soste-
niendo la Seccién Segunda era contradictoria
desde el punto de vista de su argumentacion en
cuanto que al reconocer una indemnizacién a
partir de un contrato de prestacion de servicios,
no se puede invocar el surgimiento de una vincu-
lacion legal y reglamentaria sin violar al mismo
tiempo disposiciones constitucionales y legales. Si
el ejercicio del contrato de prestacion de servicios
ha causado algtn perjuicio, el camino procesal es

por via de la accién contractual y no por via de
accion de nulidad y restablecimiento, tal y como
se ha aceptado en la Seccién Segunda. (Sentencia,
2003)

Como bien puede apreciarse la jurisprudencia del
Consejo de Estado siempre le ha dado aplicacion
al principio constitucional de la prevalencia de lo
real sobre lo formal, en lo tinico que ha cambiado
dicha jurisprudencia es en la acciéon que debe
utilizar el afectado para acceder a la administra-
cion de justicia en procura de su reconocimiento
laboral.

]URISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE ]USTICIA EN EL ASUNTO
OBJETO DE ESTUDIO

De igual manera, la Corte Suprema de Justicia
ha sido contundente en sefialar la aplicaciéon del
principio de primacia sobre la forma o la inter-
pretacién del “contrato realidad”; pues en aquellas
situaciones en las que los particulares celebran
contratos civiles de prestacion de servicios o con-
tratos con trabajadores ocasionales, pese a que en
la realidad revisten una verdadera relacién labo-
ral, la ha declarado. En el mismo sentido, ha dicho
que uno de los elementos determinantes para
sefalar cuando una relacién de trabajo es laboral
y cudndo es civil, es el andlisis de la funcién con-
tratada; pues si la labor contratada corresponde
al “giro ordinario de los negocios” o forma parte
del objeto social o funcién permanente de la
empresa, y a ello se suman los deméas elementos
de la relacion laboral, éste serd un contrato de tra-
bajo regido por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

A manera de ejemplo, se recuerda lo dicho por
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al
distinguir la contratacién laboral ordinaria de la
contratacién civil con trabajadores ocasionales.
En sentencia del 9 de abril de 1991, el magistrado
ponente ERNESTO JIMENEZ DIAZ al respecto
manifesto:

“Para la Sala, el trabajo ocasional, accidental o
transitorio, regulado por el articulo 6° del C. S. del
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T, se caracteriza por su corta duracion, circunstancia
que es opuesta a la continuidad o permanencia en la
actividad correspondiente. Ademds debe tratarse de
labores distintas a las efectuadas normalmente por
el empleador’.

En el mismo sentido, en sentencia del 23 de
noviembre de 2004 (magistrado ponente
EDUARDO LOPEZ VILLEGAS), la Sala se refirié
al caso de quienes trabajan bajo esta modalidad,
pues no les son aplicables las normas referidas a
los accidentes de trabajo y riesgos profesionales.
Expresé lo siguiente:

“Es cierto que el trabajo ocasional, accidental y tran-
sitorio se encuentra incluido dentro de la clasificacién
de contrato atendiendo a su duracion (art. 45, C. S. del
T.), pero no es menos cierto que la reglamentacion de
los riesgos profesionales exige una cierta continuidad
en el pago de las cotizaciones, lo que no seria posible
en este tipo de contratos donde una de las exigencias
es su corta duracion, no mayor de un mes (ibidem,
art. 6°).

Ademéds, otro de los requisitos de este tipo de
contratacion es que se refiera a labores distintas
de las actividades normales del patrono, segun lo
establece el mismo articulo 6° de la codificaciéon
sustancial laboral, lo que dificultaria la clasifica-
cién de la empresa en cada caso concreto y en
consecuencia el valor de las cotizaciones acorde
con la clase de riesgo” (Sentencia , 2009).

La posicion jurisprudencial, reiterada y unanime
de las altas cortes en torno a la aplicaciéon del
principio de lo real sobre lo formal en las rela-
ciones laborales, permite afirmar que en el caso
objeto de la presente investigacién, cuando el
empleador pretenda que se le exima de la obliga-
cién de pagar aportes parafiscales, aduciendo la
existencia de contratos civiles de prestacion de
servicios, es necesario determinar si en realidad
se trata de un contrato de tal naturaleza o si, por el
contrario, en el mismo se configuran los elemen-
tos constitutivos del contrato de trabajo; caso en
el cual, en aplicacidn del principio constitucional
consagrado en el articulo 53, debe aceptarse la
existencia de un contrato de trabajo y, por consi-
guiente, la obligacion del empleador de efectuar el
pago de los aportes parafiscales.
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Recuérdese que el Estado también cumple el
papel de empleador y en tal condicion tiene la
obligacién legal de contribuir con el pago de los
aportes parafiscales, y que el decreto-ley 2400 de
1968, modificado por el articulo 1° del decreto
3074 del mismo ano, le prohibe celebrar contratos
de prestacién de servicios para el desempeiio de
funciones permanentes. Esta norma se declar
exequible mediante sentencia C-614 de 2009.

Se considera que en el mismo sentido y con
apoyo en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, segtn la cual, si la labor contratada
corresponde al “giro ordinario de los negocios”
o forma parte del objeto social o funcién perma-
nente de la empresa, y a ello se suman los demds
elementos de la relacién laboral, éste serd un
contrato de trabajo regido por el Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo. Es necesario reglamentar por via
legal, la prohibicién a los empleadores de celebrar
contratos civiles de prestacién de servicios para el
desarrollo del “giro ordinario de los negocios” del
empleador, prohibicién que ademas de proteger
los derechos del trabajador, evita la evasion del
pago de aportes parafiscales.

CONCLUSIONES

El Estado de bienestar, empez6 a enfocarse en
nuevos fines econdémico-sociales como conse-
cuencia del intervencionismo del Estado en la
vida econdmica; esos nuevos fines econdmicos
sociales dieron origen a la parafiscalidad.

La parafiscalidad es una técnica del interven-
cionismo econdmico legitimada constitucional-
mente, destinada a recaudar y administrar directa
o indirectamente, y por fuera del presupuesto
nacional, determinados recursos para una colec-
tividad que presta un servicio de interés general.

Son contribuciones parafiscales aquellos tributos
de cardcter legal que se le imponen a un deter-
minado grupo social o econdmico, con el fin de
utilizarlos para beneficio del sector aportante;
no estdn sujetos a los principios presupuestarios
que rigen los ingresos del Estado y pueden ser
administrados por una entidad publica o privada,
segtn lo determine la ley que los establezca.
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Conforme a las previsiones legales contenidas en
la Ley 21 de 1982 y en la Ley 119 de 1994, bien
puede concluirse que en el régimen legal colom-
biano, los empleadores que tengan uno o mas
trabajadores con caracter permanente, tienen
la obligacién legal de contribuir con un aporte
equivalente al 2% de su némina mensual a favor
del SENA, con el fin de que esta entidad invierta
y promocione el desarrollo social y técnico, el
avance de programas de competitividad y el ade-
lanto tecnolégico productivo de los trabajadores.

La celebraciéon de contratos de prestacion de
servicios por parte del empleador, no lo exime en
forma automadtica del pago de los aportes parafis-
cales. La aplicacion del principio de la primacia
de lo real sobre lo formal en las relaciones labora-
les, permitird, en cada caso concreto, evidenciar
si existe un contrato de trabajo y como efecto
de su existencia, la obligacién del empleador de
efectuar el pago de los aportes parafiscales.

Se debe reglamentar por via legal, la prohibicién
a los empleadores de celebrar contratos civiles
de prestacion de servicios para el desarrollo del
“giro ordinario de los negocios” del empleador,
prohibicién que ademas de proteger los derechos
del trabajador, evita la evasidn del pago de aportes
parafiscales.
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