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Resumen

El contrato de prestacion de servicios, ha sido una figura realmente polémica
dentro del ejercicio de la funcion administrativa del estado. Situacion que ha sido
generada por el cumplimiento de ciertas condiciones contractuales y laborales las cuales
no son propias de la prestacion de servicios.

Dicha desnaturalizacion deriva en muchos de los casos en el muy conocido
“Contrato realidad”. Inicialmente es de conocimiento general que a lo largo del tiempo
se han realizado multiples investigaciones, estudios e incluso se han formulado una
serie de recomendaciones y conclusiones desde una éptica no solo juridica, sino
también social e incluso econémica de presunta facil aplicacion para el sector publico

del pais.
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Es por esta razon que se realiza la presente revision de literatura, con el principal
objetivo de determinar cuales han sido los principales aspectos que cada autor ha tenido
en cuenta al momento de evaluar la configuracion del contrato realidad en la aplicacion
del contrato de prestacion de servicios para el cumplimiento de la obligacion estatal, de
la misma manera, y mediante la revision realizada se presente determinar si existe algin
aspecto que a la fecha no haya sido ampliamente desarrollado por los autores,
generando de esta manera una conclusion tendiente a visibilizar la importancia de
desarrollar ampliamente dicho aspecto
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Abstract

The contract for the provision of services has been a really controversial figure
within the exercise of the administrative function of the state. This situation has been
generated by the fulfillment of certain contractual and labor conditions which are not
proper to the provision of services.

This denaturalization derives in many cases in the well-known "Reality
Contract”. Initially, it is of general knowledge that over time there have been multiple
investigations, studies and even a series of recommendations and conclusions have been
formulated not only from a legal point of view, but also from a social and even
economic point of view of presumably easy application for the public sector of the
country. It is for this reason that the present literature review is carried out, with the
main objective of determining which have been the main aspects that each author has
taken into account when evaluating the configuration of the reality contract in the
application of the contract for the provision of services for the fulfillment of the state

obligation, in the same way, and by means of the review carried out, to determine if



there is any aspect that to date has not been widely developed by the authors, generating
in this way a conclusion tending to make visible the importance of widely developing
such aspect.
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Introduccion

El derecho al trabajo se encuentra estipulado en el articulo 25 constitucional el cual
dictamina que el trabajo es un derecho y una obligacion social la cual goza de especial
proteccion del estado, haciendo énfasis en la expresion “Toda persona tiene derecho a

un trabajo en condiciones dignas y justas”

Es por ello que al estar estipulada de manera literal dentro de la norma de normas

constituye un factor fundamental dentro de la organizacion social y econémica del pais.

Si se concibe el trabajo como un derecho ¢Qué es el trabajo?, el derecho laboral lo
sefiala “como cosa personal, voluntaria, dependiente y por cuenta ajena”. El (Codigo
sustantivo del trabajo [CST], 1992) lo define como “toda actividad humana libre, ya sea
material o intelectual, permanente o transitoria que una persona natural ejecuta
conscientemente al servicio de obra y cualquiera que sea su finalidad, siempre se
efectle en ejecucion de un contrato de trabajo”, se deduce de forma directa que para que

se garantice la existencia de una relacion laboral debe haber un contrato de trabajo.



La norma sustantiva laboral especifica que para que se considere la existencia de un
contrato de trabajo deben estar dentro del mismo tres elementos esenciales, los cuales

son:

1. Que la actividad encomendada sea realizada por el trabajador de forma personal
2. Que haya un estado constante de subordinacion y obediencia a un superior

3. Que exista un salario como retribucion de la actividad realizada

Sin embargo, con el paso del tiempo se ha podido evidenciar que en la realidad
social y econdémica del pais en muchas ocasiones el contrato no cumple con los
requisitos que la norma establece, ello se debe en cierta proporcién al hecho de que a lo
largo de la historia este contrato ha tenido diferentes cambios, dentro de los cuales se ha
propendido por obtener un equilibrio de garantias y derechos entre el empleador y el
empleado. 2. villa- real, Ricardo. Del arco Torres, Miguel Angel. Diccionario de términos juridicos. P. 540- El término

incluye multiples definiciones razon por la cual se elige la mas adecuada al contexto tomado en el texto.

Al hablar de la realidad social se plantea una nueva definicion de trabajo dada por

Marx el cual afirmaba:

El trabajo es en primer término un proceso entre la naturaleza y el hombre,
proceso en que éste realiza, regula y controla mediante su propia accién su
intercambio de materias con la naturaleza. En este proceso, el hombre se
enfrenta como un poder natural con la materia de la naturaleza (Marx, 1981,

p.130).

Actualmente en Colombia, la figura natural del contrato de trabajo se ha visto un
poco desdibujada por la existencia de nuevas modalidades de laborar, dentro de estas
modalidades se puede encontrar la prestacion de servicios. Los cuales brindan una

facilidad al empleador en lo que respecta a las garantias que debe brindarle a su



empleado, causando de forma inevitable el nacimiento de controversias que versan
sobre el asunto, muchas de estas controversias ya han sido resueltas y se encuentran
dentro de la jurisprudencia emitida tanto por la corte suprema como por la corte
constitucional. Adicionalmente, dicha problematica ha dado lugar a que el presente

tema sea objeto de estudio dentro de la academia en el pais.

Dentro del presente articulo se entendera por contrato de prestacion de servicios
la concepcidn dada por el consejo de estado en radicado 2016-206-003269-2 es decir,
como:

Una modalidad de vinculacion con el estado de tipo excepcional que se justifica
constitucionalmente si es concebida como un instrumento para atender funciones
ocasionales, que son aquellas que no hacen parte del “giro” ordinario de las
labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte de ellas no pueden ser
ejecutadas por empleados de planta o requieren de algln tipo de conocimiento
especializado; vinculacion que en ningun caso puede conllevar subordinacion.
(Consejo de estado,2016, p.36).

Adicionalmente, autores tales como Arteaga (s.f) indican que dicho contrato no

genera relacion laboral, se celebra por un término indispensable de forma estricta y
tampoco implica el pago de prestaciones sociales.

Ahora bien, dentro de las conceptualizaciones del contrato realidad, Osorio (s.f)
indica que “Es aquel que, aunque no se definio inicialmente, ni formalizo, la ley
considera que existe por la naturaleza misma de las actividades desarrolladas por el
trabajador” ello mismo conlleva a la configuracion de lo que dentro del ordenamiento
juridico colombiano se conoce como Principio de primacia de la realidad sobre las
formas, el cual ha permitido que jurisprudencialmente se declare la configuracion de

contrato realidad en la administracion, indicando la corte Constitucional en el afio 1993



que el derecho opera en la realidad y debe tener de forma exclusiva hacia la misma, en
un sentido similar el conjunto de formalidades no podria obstruir las garantias reales
que obtenga el trabajador.

Por otro lado, la funcion publica es definida por el Departamento Administrativo
de la Funcidn publica (DAFP, 2020) como “toda actividad ejercida por los 6rganos del
Estado para la obtencion de sus fines, misma que puede llegar a ser desarrollada por
particulares de forma temporal o por expresa delegacion legal o por concesion”, es por
ello que se evidencia que es dentro del ejercicio de la funcion publica que se evidencia
la configuracion del contrato realidad al desnaturalizar la aplicacion de la figura de
contrato de prestacion de servicios profesional.

Hallazgos

El desarrollo de los hallazgos de la revision literaria realizada, seré explicado
mediante diversas categorias: Partiendo del tipo de producto académico, fuentes,
anualidades de produccidn cientifica, metodologias utilizadas y siguiendo por enfoque
de fondo en categorias tales como Aspectos de andlisis juridico, desnaturalizacién como
problematica central, formulacion de soluciones estudios de fondo al respecto.
Categoria 1. Aspectos generales de produccién académica

Inicialmente, se realiz6 la busqueda de 30 fuentes de informacion y/o
produccion cientifica que permitieran realizar una revision literaria de fondo, de dichas

fuentes se pudo determinar la siguiente naturaleza:

Tipo de documento Cantidad

Trabajo de grado 20

Articulo cientifico 10
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Para el caso en particular, ha de entenderse el articulo como de produccion
cientifica, u opinion juridica respecto del tema objeto de revision.

Dentro de las instituciones académicas que han realizado produccion cientifica
respecto a la implementacion de contratos prestacion de servicios en el sector publico y

su posibilidad de verse desnaturalizado, encontramos:
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Institucion Cantidad
Universidad Catolica 5
Universidad de la Sabana 2
Universidad Militar 5




Universidad Sergio Arboleda
Universidad Libre
Universidad EAFIT
Otras Instituciones

OO N

Para el desarrollo de la tabla gréafica se tiene a otras fuentes o instituciones como
aquellas universidades con bajo porcentaje de produccion cientifica o juridica respecto
al tema a evaluar, dentro de la revision desarrollada inicamente se encontrd una revista

juridica la cual desarroll6 articulo de opinién respecto del mismo.

Respecto de la temporalidad de la produccion y desarrollo investigativo del
tema, pudo evidenciarse que el debate surgi6 con auge desde la expedicion de la ley
1150 de 2007 (Congreso de la republica, 2007. Diario Oficial No. 46.691) “Por medio
de la cual se introducen medidas para la eficacia y la transparencia en la ley 80 de 1993

y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacién con Recursos publicos”

Fuente: Elaboracion Propia
Nota: Las siglas EGCP hacen referencia al Estatuto General de la Contratacion Pablica

Ahora bien, resulta importante el indicar los enfoques metodoldgicos que han
sido implementados a la fecha para el desarrollo de cada trabajo de grado o articulo del

tema objeto de revision:



Enfoques metodoldgicos empleados

25

20

15

10

Cualitativa Documental

Mixto

Estudio de Caso

Metodologia Cantidad
Cualitativa- Mixta 24
Mixta 4
Estudio de caso 2

La gran mayoria de investigaciones encontradas (24 con exactitud) han optado

por emplear una metodologia de naturaleza cualitativa con enfoque documental,

teniendo en cuenta que todas ellas realizan un analisis de la jurisprudencia de las altas

cortes (Consejo de Estado, Corte constitucional y Corte suprema de Justicia) y la

normatividad existente a la fecha que regula el ejercicio de la contratacion por

prestacion de servicios en el pais. Dentro del informe UNISIST (1971), el término

investigacion documental se definié como el servicio de informacion de trazabilidad de

un departamento de informacion, mas no como un cimulo de informacién actual. La

unidad de informacién debe entenderse como una organizacion especializada en la

recoleccion, procesamiento y difusién de informacidn cientifica y técnica.
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Adicionalmente, la metodologia cualitativa se encuentra ampliamente respaldada
por diversos autores, tales como Sampieri (2017) que menciona “Enfoque cualitativo Utiliza
la recoleccion y analisis de los datos para afinar las preguntas de investigacion o revelar nuevas
interrogantes en el proceso de interpretacion” (Pag. 7).

Ahora bien, la metodologia mixta representa una minoria dentro de los articulos
y trabajos encontrados, los cuales resaltan la premisa principal de:

Los métodos mixtos representan un conjunto de procesos sistematicos,

empiricos y criticos de investigacion e implican la recoleccion y el analisis de

datos cuantitativos y cualitativos, asi como su integracion y discusion conjunta,
para realizar inferencias producto de toda la informacién recabada

(metainferencias) y lograr un mayor entendimiento del fenémeno bajo estudio

(Mendoza, 2008, p.22).

Ahora bien, tan solo dos de los productos cientificos encontrados enfocaron sus
trabajos a un estudio de caso sobre el funcionamiento directo de dos entidades publicas
de orden departamental en el pais, aspecto que resulta importante resaltar puesto que es
de entender que cada entidad pese a que se rige bajo normas generales de
funcionamiento, posee particularidades en la organizacion interna de cada una de ellas,
resulta importante entonces analizar la posibilidad de desarrollar futuramente mas
estudios de casos dentro de cada entidad con el fin de optimizar el funcionamiento de
cada una de ellas.

Categoria 2. Aspectos de Analisis Juridico

Dentro del desarrollo de cada uno de los trabajos, logré establecerse que cada
uno de ellos tiene diversos enfoques, algunos méas enfocados al estudio de los elementos
esenciales para la configuracién del contrato realidad, y otros mayormente guiados al
gjercicio de la prestacidn de servicios dentro de la administracion, distribuidos de la

siguiente forma:
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Aspectos primordiales: Sector Publico VS Contrato
realidad

20
15
10
5
0
Funcionamiento de los CPS en el Elementos de configuracion de
sector publico contrato realidad

B Aspecto primordial de investigacion

Fuente: Elaboracion propia

Enfoques temaéticos de Cantidad
investigacion
Funcionamiento de los CPS 10

dentro de la administracion

Elementos de configuracion 20

de contrato realidad

Los datos anteriormente dados, nos permiten evidenciar, que en la gran mayoria de los
procesos investigativos en materia de contratos de prestacion de servicios en Colombia,
se han centrado en desarrollar normativa y jurisprudencialmente los elementos mediante

los cuales se configura un contrato realidad.
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CONCLUSIONES

Con la realizacion de esta revision bibliografica han podido llegarse a diferentes
conclusiones, una de ellas es que, desde la aparicion de este tipo contractual en el
ordenamiento juridico, han sido maltiples los estudios realizados en torno a la aplicacion
de la misma, siendo incluso reiterativa en la generacion de recomendaciones para la

administracion.

Sin embargo, pudieron encontrarse las causales reales por las cuales se generan
estas irregularidades, dentro de las entidades publicas ya es innegable la situacion que se
vive, pues pese a la estipulacion de la norma en el caracter excepcional que debe tener
este tipo de contratacion dentro de las entidades, la realidad es que en su mayoria las

personas vinculadas se encuentran bajo esta figura.

Pero el verdadero inconveniente no radica en la implementacion de la figura de
contrato de prestacién de servicios, sino en la desnaturalizacién de la misma y la

configuracién del contrato realidad que por ende se da.

Todos los documentos analizados permiten evidenciar que resulta ilégico que se
dé la posibilidad de configurar una subordinacion técnica cuya aplicacion no implica la
configuracion del contrato realidad, evidentemente se da una vulneracion a los
particulares en sus garantias constitucionales que en materia laboral poseen frente al
contratante que para el objeto de estudio era una entidad publica, puesto que es bien
sabido que frente a este tipo de situaciones uno de los posibles extremos procesales que
llegasen a encontrarse dentro de una futura controversia se encontraria ante una
indefension manifiesta. Ademas, que, dentro de un ordenamiento juridico regido por la
importancia de la institucionalidad y el cumplimiento de las normas, sean las mismas

instituciones encargadas de dar cumplimiento a los fines que por mandato constitucional
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se establecen sean las mismas que quebrantan esa institucionalidad vulnerando a los
miembros de las mismas en sus garantias laborales y por ende, menoscabando incluso su
dignidad y honra. Sin embargo, el desarrollo de este estudio permitié verificar que lo que
en un primer momento era ilégico lamentablemente es la realidad que dentro del

ordenamiento juridico se vive.

La desnaturalizacion del contrato de prestacion de servicios dentro de las
entidades del sector publico de la ciudad de Bogota es una realidad la cual permite ser
analizada desde diferentes aristas tales como: social y juridica, aristas las cuales fueron

abarcadas de forma amplia dentro del presente estudio.
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