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RESUMEN

TITULO: EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y
DE APOYO A LA GESTION Y SU RELACION CON EL CUMPLIMIENTO DE LOS
FINES CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA*

AUTOR: JONATAN RICARDO MARQUEZ RODRIGUEZ**

Palabras clave: Funcion administrativa, contrato de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestidn, fines esenciales del Estado Social de
Derecho.

DESCRIPCION: El contrato de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la gestion surge
en razén de una necesidad administrativa de caracter excepcional y transitoria, sin embargo, la
administracion suele recurrir a esta figura contractual para cubrir actividades directamente
relacionadas a la naturaleza de sus funciones. De otra parte, el cumplimiento efectivo de la funcion
administrativa y sus finalidades, exige la incidencia de determinadas caracteristicas del empleo
publico: continuidad, permanencia, cualificacion, mérito etc. No cabe duda que la flexibilidad del
contrato de prestacién de servicios no permite un desenvolvimiento ininterrumpido y continuo de la
funcion administrativa, y tampoco pone su atencién en la seleccién del mérito o la posibilidad de
mejoramiento de aptitudes del servidor o funcionario publico. Lejos de la existencia real de una
necesidad administrativa, la causacion material del recurso de prestacion de servicios se funda en
el interés de ciertos grupos politicos de perpetuar su poder. A esto se suma que el contratista, dada
sus especiales condiciones de vinculacion a la administracion, esta en imposibilidad de materializar
los fines de la funciéon administrativa. A raiz de lo anterior, la administracién se exonera de respetar
las garantias laborales del trabajador o empleado publico, y el establecimiento puede implementar
sus medidas de recorte del Estado Social de Derecho y sus programas de bienestar y satisfaccion
de demandas sociales a través del gasto social.

* Trabajo de grado
** Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Director: Diego Hernando
Hernandez Velasquez, Magister en Hermenéutica Juridica Y Derecho



ABSTRACT

TITLE: THE CONTRACT FOR THE PROVISION OF PROFESSIONAL SERVICES
AND SUPPORT FOR MANAGEMENT AND ITS RELATION TO THE
FULFILLMENT OF THE CONSTITUTIONAL AND LEGAL PURPOSES OF THE
ADMINISTRATIVE FUNCTION*

AUTHOR: JONATAN RICARDO MARQUEZ RODRIGUEZ**
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DESCRIPTION: The contract for the provision of professional and management support services
arises from an exceptional and transitory administrative need. However, the administration usually
uses this contractual figure to cover activities directly related to the nature of its functions. On the
other hand, the effective fulfilment of the administrative function and its purposes, requires the
incidence of certain characteristics of public employment: continuity, permanence, qualification, merit,
etc. There is no doubt that the flexibility of the contract for the provision of services does not allow for
an uninterrupted and continuous development of the administrative function, nor does it focus on the
selection of merit or the possibility of improving the skills of the public servant or civil servant. Far
from the actual existence of an administrative need, the material causation of the service delivery
resource is based on the interest of certain political groups in perpetuating their power. In addition,
the contractor, because of its special ties to the administration, is unable to achieve the aims of the
administrative function. As a result of the above, the administration is exonerated from respecting the
labor guarantees of the worker or public employee, and the establishment can implement its
measures to cut back on the social rule of law and its programs of welfare and satisfaction of social
demands through social spending.

* Degree paper
** Faculty of Humanities. Law and Political Science School. Director: Diego Hernando Hernandez
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INTRODUCCION

La investigacion indaga sobre la conveniencia constitucional y legal del contrato de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion frente al cumplimiento
efectivo de los fines de la funcién administrativa del Estado. En aras de esclarecer
0 mejor, dar luces a la problematica planteada, se aborda el concepto y la teoria
sobre el contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
esto desde una perspectiva constitucional y sistematica. Adicionalmente, se estudia
la funcion administrativa haciendo un énfasis especial en sus caracteristicas
compositivas, alcance, y finalidades juridico-constitucionales. Por ultimo, se
examina la correlacion practica entre el contrato de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestiéon y la consecucion efectiva de los fines

esenciales de la funcién administrativa del poder publico.

La raiz historica del contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestion se halla en el contrato civil de prestacion de servicios, el cual, antecede
al contrato de trabajo y se caracteriza por no contraer una relacion de subordinacion,
basada en el cumplimiento de 6rdenes y horarios y en la percepcion de un salario
por ello. Esta figura del derecho privado fue incorporada a la contratacion publica,
de modo tal que alli se vincula a contratistas para actividades sucedaneas y
excepcionales, servicios que no hagan parte de la naturaleza de las entidades
contratantes. Ahora bien, la problematica emerge cuando el contrato de prestacion
de servicios profesionales y de apoyo a la gestion es utilizado para finalidades u
objetos distintos como el desarrollo de actividades o funciones administrativas

estrechamente vinculadas a la razén de ser de la entidad contratante.

De otra parte, la funcién administrativa del Estado reviste una tremenda importancia
juridico-constitucional en lo concerniente a la materializacion de fines esenciales del

Estado Social de Derecho. Debido a ello, el constituyente y el legislador somete su
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ejercicio a la observancia rigurosa de ciertos criterios y requisitos, a saber:
continuidad, habitualidad, ininterrupcion, cualificacion o méritos. Estos elementos
garantizan el desenvolvimiento adecuado de la funciéon administrativa. Ahora bien,
se observa la inconveniencia practica, funcional y juridica de la implementacion del
contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion para llevar
a cabo la consecucion de los fines de la funcidn administrativa, luego esta figura
contractual no permite el ofrecimiento de una labor basada en la continuidad,

habitualidad y el mérito.



1. OBJETIVOS

1.1 OBJETIVO GENERAL

Evaluar la pertinencia del contrato publico de prestacion de servicios profesionales
frente al cumplimiento de los fines constitucionales y legales de la funcion
administrativa.

1.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Primero: Estudiar el contrato publico de prestacion de servicios profesionales,

desde la perspectiva constitucional y legal.

Segundo: Precisar la teoria, jurisprudencia y normatividad existente respecto del

concepto de funcién administrativa.

Tercero: Examinar la relacién existente entre el contrato de prestacion de servicios

de apoyo a la gestion estatal y la funcion administrativa.



2. EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y DE
APOYO A LA GESTION DESDE UNA PERSPECTIVA SISTEMATICA Y
CONSTITUCIONAL.

Vale la pena estudiar el contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestion administrativa desde un punto de vista normativo, jurisprudencial y
doctrinal, esto con miras a construir una vision integral, contextual y universal sobre
el problema planteado. En primera instancia, conviene hacer una aproximacion
sistematico-normativa, partiendo de la constitucion hasta llegar a la normatividad y
las especificidades juridicas del contrato de prestacion de servicios profesionales y
de apoyo a la gestion. Después de ello, parece sugerente traer a colacion los
adelantos mas importantes en materia de jurisprudencia constitucional o sentencias
del Consejo de Estado. Por ultimo, se requiere problematizar la cuestion a la luz de

la teoria critica y la doctrina.

2.1 APROXIMACION SISTEMATICO-NORMATIVA AL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS

El contrato de prestacion de servicios comporta una figura juridica proveniente del
derecho civil. De hecho, antes del reconocimiento juridico-constitucional del
contrato de trabajo, las relaciones entre empresarios y obreros se daban en el marco
del contrato de prestacion de servicios. Por ello, el reciente relanzamiento juridico
de esta modalidad de contrato tiende asociarse a una flexibilizacién o atenuacién, a
veces grosera, de las condiciones, mas rigurosas y complejas, del contrato de
trabajo. Vale la pena anotar que, a través del contrato de prestacion de servicios, la
parte contratante vincula al contratista a una relacion donde a cambio de unos

honorarios preestablecidos se ejecutan unas labores preestablecidas.’

T ANAYA BORRERO, Bibiana Edith y otros. El contrato de prestacién de servicios en la legislacion
colombiana. Universidad Sergio Arboleda. Bogota, 2014, pp. 10-25.
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Las caracteristicas fundamentales del tipo de contrato mencionado, son las
siguientes: (i) se contrata la prestacidon de un servicio, la ejecucion de una obra o la
realizacion de una actividad determinada y concreta (ii) los servicios, obras o
actividades contratadas no se sostienen en el tiempo ni estan sometidos a una
continuidad prolongada, y contrario a ello, su temporalidad es limitada y no recoge
la esencia o naturaleza de ninguna empresa (iii) se establecen unos honorarios para
el pago de esa obra, actividad o servicio (iv) el contratista asume la responsabilidad
respecto de los riesgos derivados de la ejecucién de la obra, prestacion del servicio
o la realizacion de la actividad contratada (v) no hay un relacion vertical o de
jerarquia entre contratista y contratante (vi) al no devengar salario, el contratista no
tiene derecho a prestaciones sociales, derechos laborales, indemnizacién en caso
de despido o terminacion del contrato y tampoco liquidacion laboral (vii) durante la
ejecucion del contrato, el contratista esta obligado a prestar los medios y recursos

que se requieran para realizar la actividad prestar el servicio o ejecutar la obra.?

Asi las cosas, la naturaleza civil del contrato de prestacion parece incontrovertible,
sobre todo si se le mira a partir de una vision sistematica del ordenamiento juridico
interno. Por ejemplo, el Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 34 define al
contratista independiente de la siguiente manera “1o) Son contratistas
independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no representantes ni
intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una
0 varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios
y con libertad y autonomia técnica y directiva.” En otro sentido, el Codigo Civil
Colombiano en su articulo 1495 subraya el enfoque prestacional del contrato de

prestacion de servicios, tras consagrar “Contrato o convencion es un acto por el cual

2 ORREGO LOMBANA, Gerardo. Contratacion estatal: la declaracion administrativa de la caducidad
del contrato estatal. Fundacion Universitaria Luis Amigé. Medellin, 2016, p. 14.
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una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte

puede ser de una o de muchas personas.”.

Desde un punto de vista eminentemente constitucional, el contrato de prestacién de
servicios encuentra una relacion estrecha con la nocién de servicio publico o
cumplimiento de funciones administrativas a cargo de particulares. Por ello, la
Constitucion Politica de 1991, en su articulo 123 pretexta: “Son servidores publicos
los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Los
servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. La ley
determinara el regimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas y regulara su ejercicio.” Ahora bien, de acuerdo con este marco
constitucional, los particulares que de modo transitorio desempenen funciones
publicas, obraran en consonancia a aquellas leyes de orden superior que regulan la

actuacion administrativa de servidores publicos.

Vale la pena aclarar que la nocion de servicio publico, prestado por particulares,
adquiere una dimension constitucional solo a partir de la promulgaciéon de la Carta
Politica de 1991. La primera fase histérica de esta nociéon estuvo dominada y
reglada por un criterio laxo, mas proximo al concepto de prestacion de servicios del
derecho civil que a las particularidades introducidas luego por el derecho
administrativo o paradigma constitucionalista del derecho publico. Asi las cosas, el
Decreto 1750 de 1976, refiere lo siguiente sobre los contratos de prestacion de
servicios: “se entiende por contrato de prestacion 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 contratante, cuando las mismas no pueden cumplirse con el personal
de planta. No podran celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de

funciones administrativas”. De otra parte, la ley 80 de 1993 o Estatuto General de la
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Contratacién Estatal, en su articulo 32 numeral 3 establece que el contrato de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion administrativa es un instrumento
juridico-administrativo por medio del cual las entidades estatales contratan los
servicios de una persona natural para que realice actividades relacionadas con la
administracién, esto unicamente en el caso de inexistencia de personal de planta
calificado para la labor contratada o requerimiento eventual de conocimientos
especializados. La ley 734 de 2002 articulo 48 numeral 29 proscribe el uso del
contrato de prestacion de servicios para adelantar funciones publicas inherentes a
la naturaleza o necesidades permanentes de las entidades estatales contratantes.
Por ultimo, la ley 1150 de 2007 en su articulo 2 numeral 4 literal h, pretexta que el
contrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestion se encuentra dentro de las

modalidades de contratacion estatal directa.

La ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la organizaciéon y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el gjercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones.” refiriéndose a los particulares que ejecutan funciones
administrativas, disponen en su articulo 110: “Las personas naturales y juridicas
privadas podran ejercer funciones administrativas, salvo disposicion legal en
contrario, bajo las siguientes condiciones: La regulacion, el control, la vigilancia y la
orientacion de la funcién administrativa corresponderan en todo momento, dentro
del marco legal a la autoridad o entidad publica titular de la funcién la que, en
consecuencia, debera impartir las instrucciones y directrices necesarias para su
gjercicio (...) Sin perjuicio de los controles pertinentes por razon de la naturaleza de
la actividad, la entidad publica que confiera la atribucion de las funciones ejercera
directamente un control sobre el cumplimiento de las finalidades, objetivos, politicas
y programas que deban ser observados por el particular(...)Por motivos de interés

publico o social y en cualquier tiempo, la entidad o autoridad que ha atribuido a los
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particulares el ejercicio de las funciones administrativas puede dar por terminada la

autorizacion.”

No cabe duda de la naturaleza civil del contrato de prestacién de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion administrativa. Parece sugerente apuntar que,
bajo ciertos supuestos existe la necesidad administrativa de recurrir al Contrato de
Prestacion de Servicios, sin embargo, resulta comun que en vez de abrirse
convocatorias para llenar vacantes se prefiere vincular a contratistas a la orden de
ejecutar actividades de caracter permanente. Tal cuestion termina encubriendo
relaciones laborales, de manera que los contratistas se ven obligados a cumplir
horarios, y a estar subordinados a una autoridad determinada. Con ello, no se
pretende cuestionar la existencia legal del contrato de prestacion de servicios, sino
denunciar su uso tergiversado, esto es, la forma instrumentalizarlo en funcion de
flexibilizar garantias laborales, cuestion que, en lo publico, no solo afecta al
directamente implicado contratista, sino implica también un debilitamiento de la

funcién administrativa.3

En lo atinente al contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion administrativa, el ordenamiento juridico colombiano consagra un marco
normativo sistematico y coherente. En primer lugar, y por mandato constitucional,
autoriza que los particulares presten servicios publicos o funciones asociadas a las
actividades de la administracion. A parte de ello, establece unos criterios que grosso
modo se pueden resumir asi: (i) los particulares contratistas solo estaran facultados
para ejercer funciones no vinculadas a la naturaleza o esencia de la entidad
contratante (ii) esas funciones estaran referidas a tareas que no pueden ser
desarrolladas directamente por la administracién debido a la ausencia de personal

planta calificado o al requerimiento esporadico de conocimientos especializados.

3 BONIVENTO SANABRIA, German Albeiro y CESPEDES VALENCIA, Jesus Maria. Contrato de
prestacion de servicios en entidad estatal frente al derecho al trabajo, la estabilidad laboral y la
seguridad social. estudio comparado: Colombia - Venezuela. Universidad Cooperativa de Colombia.
Bogota, 2019, pp. 113-122.
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Pese a lo anterior, se denota una ambigluedad referida a que la ausencia del
personal planta o el requerimiento de conocimientos especializados, son dos
presupuestos facticos a veces asociados a actividades propias de las entidades

contratantes.

2.2 VISION JURISPRUDENCIAL DEL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS PROFESIONALES Y DE APOYO A LA GESTION PUBLICA

La Corte Constitucional en sentencia C-094 de 2003, define al contrato de
prestacion de servicios de apoyo a la gestion como una figura juridica implementada
por entidades publicas para contratar la ejecucion de obras, prestacion de servicios
o realizacion de ciertas actividades que no pueden ser asumidas por el personal de
planta de la entidad contratante o que requieren de la aplicacion de conocimientos
especializados. Bajo esta concepcion jurisprudencial, la contratacion estatal por
prestacion de servicios de apoyo a la gestion se justifica en razén de la ausencia de
funcionarios publicos que tengan la capacidad o la aptitud de hacerse cargo de las
labores contratadas o por la inexistencia plena de los mismos. De alli no se infiere
que las actividades contratadas deban referirse a asuntos sucedaneos no
relacionados a las funciones inmanentes de la administracion publica. De hecho, el

£

Tribunal Constitucional, en ese mismo fallo, acota lo siguiente: “...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 personal que labora en la
entidad publica 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. Es claro, entonces, que el contrato de prestacion de servicios es un
contrato estatal que tiene como objeto una obligacion de hacer, que se caracteriza
por la autonomia e independencia del contratista, que tiene una vigencia temporal
y que no genera prestaciones sociales por tratarse de un contrato estatal y no de
una relacion laboral.”
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En sentencia C-614 de 2009, la Corte Constitucional esclarece bastantes dudas
respecto de la naturaleza juridico-constitucional del contrato de prestacién de
servicios de apoyo a la gestion publica o administrativa. En esa perspectiva, el
maximo tribunal establece que a las entidades contratantes les esta prohibido
contratar por via de prestacion de servicios de apoyo a la gestion administrativa,
objetos contractuales cuyas funciones estén directamente asociadas a actividades
de caracter permanente de la administracion. Con ello, queda zanjado el debate
sobre la naturaleza del objeto contractual del contrato estatal de prestacion de
servicios de apoyo a la gestiéon. Cabe anotar que el contrato de prestacion de
servicios, por ley, se encuentra destinado a cubrir o solventar ciertas actividades de
caracter ocasional, y, por tanto, admitir este tipo de contratacién para el desarrollo
de funciones administrativas propias equivaldria a torcer o desfigurar la
normatividad vigente. De otra parte, si un contratista ejecuta las mismas actividades
de un funcionario en propiedad, no existe razén juridica que convalide un trato
desigual. En ese caso, la entidad contratante estaria inmersa en la obligacion
juridica de formalizar la relacién laboral del particular-contratista. La Corte
Constitucional previene que el contrato de prestacién de servicios no termine
convirtiendose en una treta juridica encaminada a evadir responsabilidades
prestacionales. Si en el marco de una relacion de contrato de prestacion de
servicios, un contratista del Estado aparece obligado al cumplimiento de un horario
concreto y la obediencia de 6rdenes impartidas por un superior jerarquico, no hay
razon que sustente su no vinculacion por via de contrato laboral. En este punto, el
alto tribunal se muestra muy reacio frente al fenémeno de marginalizacion laboral,
maxime si resulta siendo secundado desde las esferas del Estado como suele pasar
con la prestacion de servicios para actividades insitas a la naturaleza funcional de
la entidad contratante. De otra parte, se postula que el instrumento juridico de
contratacion estatal por via de prestacion de servicios comporta una situacion
excepcional que bajo ningun pretexto valido puede convertirse en un terreno comun

o regla general dentro de la administracion publica. En este entendido, la Corte
16



advierte a las entidades contratantes que la profusion de contratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestiébn denota un fenbmeno o situacion irregular que
necesaria e imperativamente debe atacarse. Por ultimo, la Corte asevera que la
contratacion iterativa de un mismo objeto contractual configura de manera indirecta

una relacion laboral amparada por el derecho constitucional.

En sentencia de unificacién de 2 de diciembre de 2013, Consejero Ponente Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Radicado 41719, el Consejo de Estado establece un
recorrido jurisprudencial recogiendo y unificando los conceptos jurisprudenciales
del alcance legal de los objetos de los contratos de prestacion de servicios y de
apoyo a la gestioén, y en su texto argumenta que las expresiones ‘servicios de apoyo
a la gestion’ y ‘servicios profesionales’ denotan dos especificidades distintas
pertenecientes ambas al género de contrato de prestacion de servicios. Desde este
punto de vista, se entiende que hay una esencialidad conceptual que diferencia al
contrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestidon del contrato de prestacion
de servicios profesionales. En primer lugar, el contrato de prestacion de servicios
profesionales concierta la obligacion de ejecutar una actividad identificable e
intangible, orientada a satisfacer necesidades publicas a partir del ofrecimiento de
conocimientos especializados sobre una materia en particular. En términos
sucintos, la prestacion de servicios profesionales demanda la preexistencia de unas
competencias y habilidades predeterminadas por ley o convencion contractual. En
segundo lugar, aparece el contrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestion,
el cual comparte idéntica delimitacién conceptual con el anterior tipo de contrato,
pero a diferencia de este, no implica o involucra la realizacién de una actividad que
requiere conocimientos especializados sino simplemente del orden operativo,

funcional, practico o logistico.
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2.3 PROBLEMATIZACION DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES Y DE APOYO A LA GESTION PUBLICA A LA LUZ DE
LA TEORIA DEL DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

Sin lugar a duda, la contratacion estatal replica las figuras juridicas y contractuales
propias del derecho civil o privado. Esto se debe a que el derecho contractual nace
en los linderos del derecho civil y comercial. Sin embargo, el derecho administrativo,
y en particular, el derecho de la contratacion estatal, han introducido formas vy
sustancialidades que en el ambito de la practica juridica reportan diferencias
protuberantes respecto a los modelos de contratacion del derecho privado. Las
discrepancias fundamentales entre ambas clases de derecho —publico y privado- se
ponen de manifiesto al momento de contrastar el sentido de las finalidades, valores
y principios. Mientras la contratacion privada admite el flujo de intereses particulares
sin mas limites que aquellos impuestos por el orden publico, la contratacion estatal
se encuentra rigurosamente reglada por el interés general, y aunque deja una
pequefia franja abierta a la posibilidad de ganancias o rentabilidad, su razén de ser
ordena la primacia en todo momento y sin excepcion, de los fines constitucionales

y legales de la funcion publica, o del Estado Social de Derecho.

Dentro de las modalidades de contratacién estatal esta el contrato de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, el cual emerge de la necesidad
perentoria de desarrollar una actividad profesional u operativa no ejecutada ni
cubierta por los empleados planta de la administraciéon publica. Al respecto, la
doctrina lus-filoséfica enfatiza en el caracter sucedaneo, excepcional y temporal de
las actividades contratadas mediante prestacion de servicios, pues de no ser asi,
es decir, de tratarse de funciones incorporadas a la esencia misma de la entidad
contratante, entonces habria lugar a un tipo de vinculacion permanente de personal
capacitado e idéneo. El uso recurrente e intensivo del contrato de prestacion de
servicios, pone en duro cuestionamiento su legitimidad, validez y oportunidad frente

a la ejecucion de actividades administrativas. De hecho, se considera que la
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motivaciéon institucional del contrato de prestacidon de servicios es suplir las
insuficiencias y vacios del proceso de reestructuracion administrativa. Ahora bien,
yendo mas alla de las causas aparentes, no puede perderse de vista que este
modelo de contratacién directa, antes de satisfacer una necesidad del servicio, le
hace una importantisima contribucion al reforzamiento de la estructura clientelar de

la administracién publica.

Tras analizar detenidamente las practicas contractuales de la administracion publica
puede observarse que no en pocas ocasiones el contrato de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion ha estado mas motivado en la perpetuacion
del clientelismo que en el cabal cumplimiento de actividades administrativas
sucedaneas y temporales. Esto se evidencia en la incidencia recurrente de los
fendmenos enunciados a continuacion: (i) la inexistencia de necesidad del servicio
y (ii) el mantenimiento sucesivo de un mismo objeto contractual (iii) desinterés de la
administracién publica en relacién a la apertura de concursos de méritos (iv) la
vinculacion de contratistas pese a darse la posibilidad de desarrollar las actividades
administrativas a través del personal de planta disponible. Respecto a lo primero,
cabe manifestar que la administracion publica suele vincular personal a puestos o
funciones superfluas, actividades que no encuentran una justificacion real ni tienen
un sentido o finalidad. También se da la incorporaciéon de particulares que no
cuentan con aptitudes requeridas para prestar una funcion publica. De otra parte,
las actividades necesarias, profesionales u operativas, contratadas a través del
contrato de prestacion de servicio, demuestran una vocacion de permanencia,
cuestion que las coloca en la esfera de los puestos fijos y concursales, por ende, no
deben estar sometidas a la infrecuencia de contratos a términos determinados. No
obstante, el problema fundamental radica en legitimar un fendmeno nocivo e ilicito

(clientelismo) a partir de la implementacion de una figura juridica valida y admisible

4 VEGA DE HERRERA, Mariela. El contrato estatal de prestacion de servicios: su incidencia en la
funcion publica. Revista Prolegémenos-Derechos y Valores. Universidad Militar de Colombia.
Bogota, 2007, pp. 15-34.
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(contratacion estatal). En ese sentido, tendria que evaluarse la validez y eficacia del
contrato de prestacion de servicios respecto al cumplimiento de las finalidades
esenciales del Estado Social de Derecho. En cierta medida, la relativa inercia del
sistema nacional del empleo publico ha consolidado una idiosincrasia publica de
desprecio o minusvaloracion hacia el mérito y sus bondades. No cabe duda que,
otorgar empleos sin acudir al sistema concursal y de carrera administrativa, le resta
cualificacioén a la funcién publica. En ocasiones, existiendo personal disponible para
la ejecucion de una actividad en concreto, la entidad prefiere acudir al contrato de
prestacion de servicio, incluso, generando con ello el desaprovechamiento del

capital humano.®

Ahora bien, en este punto conviene subrayar que, pese a las falencias practicas de
la contratacidn estatal, tampoco puede caerse en el extremo de negar la incidencia
esporadica de necesidades administrativas sucedaneas y temporales, las cuales,
dada su naturaleza particular, no exigen un tipo de vinculacion permanente, y deben
satisfacerse a través de una modalidad de contratacién flexible y expedita (contrato
de prestacion de servicios). En ese sentido, antes de proscribir la implementacién
del contrato de prestacion de servicios, lo que resulta aconsejable es establecer
criterios de regulacion y mecanismos eficaces de control, vigilancia y sancion. Por
ejemplo, la contratacion por via de prestacion de servicios debe motivarse
obligatoriamente en una necesidad eventual y no en funciones inherentes a la
esencia de la administracion publica. Ese tipo de actividades que requieren la
sujecion constante de un superior (subordinacion) y la ininterrumpida labor de un
contratista, no pueden desplegarse en el minusculo marco de un contrato de

prestacion de servicios. Al igual, sobre la renovacion continuada de un mismo objeto

5 PEREZ QUINTERO, Stephanie Johanna. Analisis de la incidencia del contrato de prestacion de
servicios en el funcionamiento de la administraciéon publica colombiana: periodo 2002-2010.
Universidad del Rosario. Bogota, 2011, p. 5.
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contractual, tendra que recaer una presuncion de existencia de una necesidad

connatural y absolutamente indispensable para la entidad contratante.®

Adicional a lo anterior, se subraya que el problema del uso exacerbado e inconsulto
del contrato de prestacién de servicios podria mitigarse por intermedio de dos
politicas o salidas institucionales: (i) fortalecimiento del servicio nacional del empleo
publico y (ii) aplicacion de medidas de control, inspeccion y vigilancia efectivas por
parte de organismos como la Procuraduria General de la Nacién o la Contraloria
General de la Republica. Lo primero se hace a partir de la designacion de gruesos
recursos a la Comisién Nacional del Servicio Civil; ello con miras de propiciar la
apertura progresiva de concursos de mérito. Lo segundo, se viabiliza en la medida
que los organismos de control estén presididos por funcionarios que no obedezcan
a intereses politicos y estén libres para comprometerse en la identificaciéon de casos
agudos o cronicos de utilizacion indebida de la figura de contrato de prestacion de
servicios, y la consecuente imposicion de sanciones administrativas ejemplares y

efectivas.”

No cabe duda que, en algunas entidades, la proliferacion del contrato de prestacion
de servicios profesionales y de apoyo a la gestidn publica coincide con la ausencia
masiva de personal planta. Desde luego, las condiciones materiales vy juridicas del
contrato de trabajo son mas rigurosas y complejas, y de algun modo, ello asegura
la ejecucion de una labor altamente cualificada. El contrato de prestacion de
servicios estatal, parece haberse convertido en una practica desafortunada
tendiente a ocultar auténticas relaciones de trabajo y a empobrecer el ejercicio de
la funcidon administrativa. Ademas de lo anterior, cabe manifestar que la

estructuraciéon del contrato de prestacion de servicios muestra disimilitudes

8 ARTEAGA-ARTEAGA, Juan Carlos. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios suscrito

con personas naturales. Universidad Militar Nueva Granada. Bogota, 2014, p. 28.

" LEON HERNANDEZ, Miguel Angel. El Contrato de Prestacion de Servicios de Apoyo a la Gestion

Administrativa del Estado Colombiano. Universidad Nacional de Colombia. Bogotéa, 2012, pp. 13-16.
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insalvables respecto a la naturaleza de la contratacion estatal, y en especial, de
materializacion de la funcidn administrativa. En primer lugar, el contrato de
prestacion de servicios obliga al contratista a asumir los riesgos que acarrean el
desenvolvimiento de la relacion juridica, cuestion que no puede suceder en el
ambito de lo publico, donde el Estado o entidad contratante asume las
responsabilidades derivadas de la ejecucion defectuosa de un contrato

determinado.8

En segundo lugar, resulta bastante dificultoso que en el sector publico se dé una
relacion no mediada por la jerarquia y la subordinacidén, pues la administracion
funciona de acuerdo con un organigrama funcional de verticalidades, mandatos,
ordenes, instrucciones, etc. Por ultimo, la libertad y autonomia técnica y directiva
que se predica en los contratos de prestacidon de servicios queda completamente
subsumida en los abarcadores margenes constitucionales y legales que rigen la

actividad de la contratacion estatal y el desenvolvimiento de la funcion publica.®

El alcance del contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion puede aclararse de modo significativo mediante un estudio correlacional de
los principios generales de la contratacion estatal. Asi las cosas, conviene recordar
que los principios generales de toda actividad administrativa son legalidad, igualdad,
transparencia, economia, publicidad, moralidad administrativa, eficacia, celeridad,
imparcialidad, seleccion objetiva, responsabilidad, contradiccion, prevalencia del
interés general, buena fe, debido proceso y sostenibilidad ambiental. Cabe subrayar
la sabiduria del legislador al resumir los principios de la contratacion estatal a tres —
economia, transparencia y responsabilidad-, pues estos de algun modo recogen la
finalidad esencial de los demas principios del derecho administrativo. Dentro de la

economia esta la eficacia, celeridad y sostenibilidad ambiental; la transparencia

8 MARQUEZ BUITRAGO, Oscar. La nueva gestion publica contractual: del contrato estatal de la ley
80 de 1993 al instrumento de gestion publica de ley 1150 de 2007. Escuela Superior de
Administracion Publica- Revista Juridica No 4 Volumen 2. Manizales, 2007, pp. 95-115.
9 Ibid.
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hace referencia explicita a la moralidad administrativa, legalidad, igualdad,
publicidad, imparcialidad, seleccidon objetiva y buena fe; y la responsabilidad se
asocia a la contradiccion, prevalencia del interés general y debido proceso. Lo
anterior no traduce una organizacion rigida de interrelaciones, y, por tanto, toma en
consideracion la posibilidad de otros modos de relacionamientos. El caso del uso
indebido o abuso de la figura del contrato de prestacidén de servicios profesionales
y de apoyo a la gestion esta intimamente vinculado a una violacion de los principios
que informan la contratacion estatal. Por ejemplo, cuando se contrata una actividad
permanente por via de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion,
sin lugar a duda, se defrauda la moralidad administrativa, la legalidad del proceso,
el trato igualitario ante la ley e incluso, la eficacia de la funcion publica. En razén a
ello y de aguzar la gestion administrativa del Estado, parece oportuno y conveniente

observar la problematica a través de una vision de principios.'°

Desde un punto de vista holistico, la contratacion estatal debe obedecer unica y
exclusivamente al interés general. La actividad contractual del Estado -entendida
como expresion directa de su funcion administrativa- esta subordinada a la
obligacion juridica de garantizar la materialidad efectiva de fines esenciales de la
administracion publica. De hecho, una lectura sistematica del ordenamiento juridico
o una revision fundamentada en la hermenéutica constitucional, permite vislumbrar
que el contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién
comporta una modalidad especialisima de acto administrativo, y como tal, se
encuentra concatenado a una serie de funciones, procedimientos, practicas y
contenidos que emanan de la Constitucion Politica hasta aterrizar en el nivel
ejecutivo de la accion estatal. Por ello, la responsabilidad en materia de contratacion
estatal, pese a involucrar contratistas privados, uUnicamente se remite al

incumplimiento o inobservancia de deberes y mandatos publicos, acciones

0 FERNANDEZ ARBELAEZ, Ivan Mauricio. Manual de derecho procesal administrativo y
contencioso administrativo TOMO | Volumen I. Ediciones Universidad la Gran Colombia Seccional
Armenia. Armenia, 2015, pp. 81-101.
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desautorizadas por la ley y la constitucion, que ademas contravienen el interés
general. Asi las cosas, el problema de la contratacion estatal por prestacién de
servicios profesionales y de apoyo a la gestion, puede entenderse mejor a partir de
la disonancia cualitativa entre la accion de las entidades contratantes y lo que
ordenan los mandatos constitucionales y legales. La cuestion estaria referida a
practicas administrativas que no consultan ni atienden a los criterios, valores y
principios reales de la contratacién estatal, y en su lugar, estan plegadas a la

mezquindad y brevedad de intereses particulares."

" BAHAMON JARA, Martha Lucia. Elementos y presupuestos de la contratacion estatal. Universidad
Catélica de Colombia- Coleccién IUS publico No 26. Bogota, 2018, pp. 15-65.
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3. LA FUNCION ADMINISTRATIVA DEL ESTADO: UNA MIRADA
NORMATIVA, TEORICA Y JURISPRUDENCIAL

Conviene abordar el concepto de funcién administrativa del Estado desde un
enfoque amplio, el cual unifique una vision normativa, tedrica y jurisprudencial. En
primera medida, el concepto de funcidén administrativa aparece asociado al conjunto
de atribuciones, procedimientos y acciones esenciales y legales desarrollados por
la rama ejecutiva del poder publico. Ahora bien, tal apreciacion desconoce que, en
virtud del principio de colaboracion armoénica, todas las ramas del poder publico
realizan actividades de naturaleza administrativa. Cabe subrayar que la funcion
administrativa del Estado no se define como la expresiéon de una de las ramas del
poder publico; contrario a ello, su significado se halla en ciertos principios,

finalidades y valores autonomos.

3.1 LA FUNCION ADMINISTRATIVA DESDE UNA MIRADA NORMATIVA

No puede pensarse la funcidn administrativa sin reconocer sus fines
constitucionales. Respecto a ello, el articulo 2 de la Constitucion Politica dispone:
“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones
que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y
asequrar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.” Del articulo 123
constitucional se desprende que los encargados de ejecutar la funcidn
administrativa del Estado son los servidores publicos, y estos ultimos se dividen en
empleados, trabajadores del Estado, miembros de las corporaciones publicas y

particulares que temporalmente desempefien funciones publicas. No cabe duda
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que, la funcion administrativa, persigue la consecucion efectiva de los fines del
Estado Social de Derecho y, en ese sentido, tal como lo proclama el articulo 209
constitucional, adopta los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad; esto mediante la descentralizacion, delegacién

y desconcentracion de funciones.

Desde el punto de vista legal, el articulo 2 de la Ley 489 de 1998, recuerda que los
titulares de la funcion administrativa del Estado son las entidades de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico y de la Administracion Publica, los servidores publicos
y los particulares cuando cumplen funciones administrativas. Ademas de ello, en la
misma disposicion administrativa se establecen las siguientes reglas de la funcion
administrativa: (i) descentralizacién, delegacion y desconcentracion (i)
racionalizaciéon administrativa (iii) desarrollo administrativo y (iv) participacion y
control interno de la administracion publica. El articulo 3 de la precitada ley, dispone
la funcidon administrativa se desarrollara de acuerdo a los principios de buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia, eficiencia,
participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia. En la evaluacion,
inspeccién y juicio sobre el desempefio de entidades, empleados y servidores
publicos, los organismos de control y el departamento nacional de planeacion
deberan tener en consideracion la aplicacion de los principios precitados. De otra
parte, el articulo 4 pretexta que la finalidad de la funciéon administrativa es satisfacer
las necesidades generales de todos los habitantes del pais. Segun el articulo 15, el
sistema de desarrollo administrativo es: un conjunto de politicas, estrategias,
metodologias, técnicas y mecanismos de caracter administrativo y organizacional
para la gestion y manejo de los recursos humanos, técnicos, materiales, fisicos, y
financieros de las entidades de la Administracion Publica, orientado a fortalecer la
capacidad administrativa y el desempefio institucional, de conformidad con la

reglamentacion que para tal efecto expida el Gobierno Nacional.
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La ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones.”, en su
articulo primero sostiene que desarrollan funciones publicas quienes prestan
servicios personales, remunerados, de vinculacion legal y reglamentados, en las
entidades, oficinas, organismos, corporaciones de la administracion publica. La
funcién publica tendra la finalidad de satisfacer las necesidades generales de los
asociados. De acuerdo con postulados constitucionales y legales, los empleos
publicos estan referidos a los de carrera, de libre nombramiento y remocién, de
periodo fijo y temporales. La funcion publica acoge los principios constitucionales
de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia,
celeridad y publicidad. Aparte de ello, satisfaccion de necesidades, intereses
generales y prestacién efectiva de servicios, todo con arreglo a las siguientes reglas:
(i) Profesionalizacion del talento humano, esto en aras de alcanzar y consolidar el
mérito y la calidad de la funcion publica (ii) flexibilizacion en la organizacion y gestion
de la funcion publica, ello sin menoscabo del criterio de estabilidad estipulado en el
articulo 27 de la norma (iii) responsabilidad de los servidores publicos, y evaluacién
de su desempeiio y gestion y (iv) capacitacion y actualizacion de conocimiento de
los empleados publicos. El articulo 27 de la ley 909 de 2004, pretexta: La carrera
administrativa es un sistema técnico de administracion de personal que tiene por
objeto garantizar la eficiencia de la administracion publica y ofrecer; estabilidad e
igualdad de oportunidades para el acceso y el ascenso al servicio publico. Para
alcanzar este objetivo, el ingreso y la permanencia en los empleos de carrera
administrativa se hara exclusivamente con base en el mérito, mediante procesos de
seleccion en los que se garantice la transparencia y la objetividad, sin discriminacion
alguna. En conclusion, la funcion administrativa o publica esta coligada a los
requisitos de permanencia, continuidad, responsabilidad, mérito, evaluacion y

cumplimiento.
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3.2 LA FUNCION ADMINISTRATIVA SEGUN LOS TEORICOS DEL DERECHO
PUBLICO-ADMINISTRATIVO

La génesis teorética del concepto de administracion publica y sus expresiones o
términos afines —funcion administrativa, administracion del estado- se da gracias a
un ensayo escrito por el expresidente de los Estados Unidos Woodrow Wilson, el
cual se llama ‘El estudio de la administracion’. A partir de ello, la administracion
publica o la funcion administrativa cobra existencia propia, independiente y
auténoma. Por tanto, se empiezan a abordar indagaciones como: ;Qué es la
administracion publica? ¢ Hay un poder autonomo, de naturaleza particular conocido
con el nombre de funcién administrativa? ¢ Qué hace o cual es el sentido de la
funcién administrativa del Estado? Wilson sostiene que hasta finales de siglo XIX,
la administracion fue considerada como una cuestion exclusivamente politica.
Después de muchos debates en la academia y el parlamento, se pudo apreciar la
idea de una administracién publica basada en la meritocracia, la calidad de su
servicio, unos valores, principios y fines propias, no dependiente de los
acostumbrados esquemas politicos de canonjias, pagos de favores electorales,

instrumentalizaciones, etcétera.?

Para un nuevo criterio de administracion se requiere una nueva vision y
personalidad de administrador o servidores. Si la administracién publica no transige
a los intereses, muchas veces mezquinos del administrador de turno, debe
refugiarse en una teleologia o ethos diferente. Esa vision emergente exige las
siguientes transformaciones estructurales: (i) unas relaciones entre burocracias
publicas y ciudadania sustentada en valores de servicio, solidaridad, eficiencia y
legalidad (ii) un aparato administrativo que responda a las necesidades de los

asociados, de modo que se garanticen sus derechos y prevalezca la utilidad publica

2 GANTUS, Diego. Estudios sobre la administracion publica en la Argentina contemporanea. En:
Estudios sobre Estado, Gobierno y Administracion Publica en la Argentina Contemporanea. Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales (CLACSO). Buenos Aires, 2016, pp. 171-173.
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sobre los intereses particulares (iii) un personal administrativo que sea seleccionado
de acuerdo a un sistema de méritos y tenga la posibilidad de capacitarse y actualizar
sus conocimientos (iv) una regulacion normativa que prevenga la improvisacion o el
exceso de discrecionalidad en el manejo de los asuntos publicos. Ese organigrama
de administracion publica gravita alrededor de un tipo especifico de valores,
principios y finalidades, y, por ende, requiere de unas condiciones concretas de

permanencia, continuidad, priorizacion en el mérito y cualificacion progresiva.'

Desde un punto de vista formal, la funcion administrativa hace referencia a un
conjunto de actividades especializadas cuya ejecucion corre por cuenta de la
administracién publica. Sin embargo, una definicion material no solo relaciona a la
administracién publica como organismo ejecutor de la funcidén administrativa, luego
también vincula a los demas organismos del poder publico, e incluso, a particulares
y entidades privadas en los casos sefaladas en la ley. Es decir, en un sentido
estricto, el concepto alude a cualquier tipo de accidon administrativa encaminada a
satisfacer demandas sociales, asegurar el bienestar general y garantizar de
derechos fundamentales. Debido al nuevo constitucionalismo, la funcién publica hoy
dia esta orientada por principios, valores vy finalidades de orden superior: justicia,
igualdad, dignidad humana, eficacia, eficiencia, transparencia, permanencia,
economia, equidad etc. El Estado Social de Derecho le dio una sustancialidad
objetiva y predecible a la funcién administrativa, pues hasta ahora habia dependido
unica y exclusivamente de la voluntad e inclinacion subjetiva del gobierno de turno.
Por ello, bajo el régimen constitucional vigente, el concepto de funcion
administrativa esta asociado a todo el entramado de actividades, operaciones,
actos, servicios y obras que realiza la administracion y sus organismos
colaboradores, inspirados en la dignidad humana, la eficiencia, eficacia,

transparencia, economia, utilidad publica, garantia de derechos fundamentales etc.,

13 Ibid., p. 176.
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y cuya finalidad es la consecucion efectiva de los fines constitucionales de justicia,

orden, bienestar general, igualdad, equidad etc.'

La diferenciacién conceptual entre funcidon administrativa en sentido formal y funcion
administrativa en sentido material resulta bastante importante y definitiva. La funcion
en sentido formal hace referencia a la organizacién constitucional y legal del poder
administrativo, su estructura, la distribucion de sus competencias y atribuciones, la
asignacion de encargados, responsables y servidores. La funcion en sentido
material enfatiza en la idea de una sustancialidad propia y distintiva del poder
administrativo, algo que lo distancie del legislativo y el judicial, una esencia particular
evidenciada en el campo de los hechos. En un primer momento, se puede decir que
ese contenido de la funcién administrativa estuvo significado por el concepto de
‘rama ejecutiva’, esto es un poder a secas concentrado en la potestad de ejecutar
ordenes emitidas por la justicia y mandatos expedidos por ley. Hoy dia, la idea de
funcion administrativa reaparece revestida de cualidades especiales, de un poder
mas creativo, ordenador, coordinador, administrador, esto es, una inteligencia que
se traza estrategias, tacticas, formas y programas para cumplir ciertos objetivos o

finalidades.®

En un primer momento histdrico, la funcion administrativa estuvo definida como una
facultad o accion de mando del poder ejecutivo, una potestad impositiva de policia.
Esta imagen de la funcion administrativa se corresponde con el modelo de Estado
Liberal de principios de siglo XIX, el cual se organiza alrededor del reconocimiento
de unas libertades negativas que se cumplen a través de la mera no intromision del
poder publico, y unos derechos rigidos de propiedad, libertad de empresa e iniciativa
privada que si requieren la intervencion oportuna del poder coercitivo para ser

efectivamente propugnados. La ingenieria del poder administrativa se transforma

4 GALINDO CAMACHO, Miguel. Teoria de la administracién publica. Editorial Porria. México, 2000,
pp. 89-114.
15 Disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3143/5.pdf. Junio 25 de 2019.
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gracias al nacimiento del derecho administrativo —Leon Duguit- y de la teoria de
derechos prestacionales a cargo del Estado. A partir de alli, la administraciéon
publica aparece relacionada a practicas y procedimientos de satisfaccion de
necesidades, garantia efectiva de derechos fundamentales y prestacion eficiente de
servicios publicos. Esa nueva actividad administrativa esta regulada por la tension
entre principios de racionalizacidn —prevalencia del interés general, eficiencia,
eficacia, transparencia, objetividad, imparcialidad, economia, planeacion vy
principios democraticos de humanidad —derechos fundamentales, clausula pro

homine, progresividad, libertades, dignidad humana-."®

A la luz del Estado Social de Derecho, cabe censurar la funcion administrativa del
Estado cuando las autoridades publicas la limitan exclusivamente a la accién
policiva, militar o de fuerza publica. Gracias al advenimiento histérico-politico del
nuevo constitucionalismo, la legitimidad del Estado depende en gran medida de la
ejecucion de una funcién administrativa orientada a la satisfaccion de necesidades
publicas esenciales, garantia efectiva de derechos fundamentales y prestacion
eficiente de servicios publicos domiciliarios. La funcidn administrativa se encuentra
reglada por una serie de principios que, de un lado racionalizan sus medidas,
actividades y acciones, y de otro, exigen el cumplimiento de ciertas demandas
sociales, colectivas e individuales. Si bien es cierto que las competencias de la
administracién publica deben desarrollarse con respeto a la eficiencia, planeacion y
economia de los procesos, procurando siempre minimizar costos y maximizar
ganancias, es aun mas cierto que el Estado esté obligado a no escatimar esfuerzos
institucionales en la construccién de proyectos o la dinamizacion de politicas que
respondan de modo positivo y satisfactorio a las necesidades publicas esenciales.

En administracién publica, la regla econdmica tendra que estar subordinada a la

6 RODRIGUEZ GARAVITO, Cesar. La globalizacién del Estado de Derecho., Universidad de los
Andes, primera edicién. Bogota, 2009., pp. 15-53.
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progresion de los derechos humanos, y no al revés, por cuanto la razon de ser del

Estado, su finalidad, es el ser humano."”

Desde un punto de vista exegético, la nocion de funciéon administrativa parece
asociada a un conjunto de actividades, procedimientos y acciones que tienen
relacion con la administracion de recursos publicos disponibles. Esto sugiere la
organizacion, coordinacion, distribucion, asignacién de bienes, presupuesto y
talento humano. Los recursos son de tres tipos: (i) formales (ii) materiales vy (iii)
humanos. Entre los recursos formales estan las herramientas ofrecidas por la
constitucion y la ley, significadas en modelos de prestacion de servicios,
mecanismos de garantia de derechos y politicas de satisfaccién de necesidades.
En ese grupo también se cuenta el marco de principios, valores y finalidades que
inspiran, fundamentan y legitiman la ejecucion de la funcion administrativa —
prevalencia del interés general, solidaridad, eficiencia, derechos fundamentales y
libertades, prosperidad, dignidad humana etc.-. Los recursos materiales hacen
referencia a aquellas fuentes de financiamiento —dineros, prestamos, recaudos
tributarios- o de infraestructura. Por ultimo, los recursos o, mejor, talento humano,
aluden a la planta de empleados, funcionarios, servidores o particulares que
desarrollen funciones administrativas, los cuales deben ofrecer una labor continua,
permanente, organizada y cualificada.’ La funcion administrativa acoge ciertos
principios que ordenan la practicidad de sus actividades, procesos vy
procedimientos: planeacidn, organizacion, direccion, control, coordinacién y
evaluacion. La planeacion esta relacionada a una actividad técnico-administrativa
de diagndstico, identificacion de necesidades, analisis de mercado, estudios de

factibilidad econdémica, proyeccién de finalidades y planes, y definicion de

7 BASTIDAS BARCENAS, Hugo. La actividad administrativa, la funcion publica y los servicios
publicos. Revista de Derecho y Economia Con-texto No 41- Universidad Externado de Colombia.
Bogota, 2014, pp.51-64.

18 VERGARA MESA, Hernan Dario. La funcion administrativa: una mirada desde el derecho colectivo
al acceso y eficiente prestacion de los servicios publicos. Estudios de Derecho Vol. LXVI. N° 14-
Universidad de Antioquia. Medellin, 2009, pp. 124-136.
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estrategias, medidas y acciones. Para que la planeacion sea exitosa, los
encargados de ejecutar el plan deben tener un conocimiento vasto de la
informacion, ademas ofrecer experiencia y preparacion especializada y profesional.
La organizaciéon se refiere a la forma o esquema general que adopta la
administracidn publica para darle orden, secuencia, tiempo, espacio y periodicidad
a sus funciones, acciones y procedimientos. Aunque admite modificaciones, esta
debe ser permanente, perdurable, compacta y solida. Toda organizacion ha de tener
una autoridad que la direccione, una persona o grupo de personas encargadas de
tomar y refrendar decisiones, de asumir la responsabilidad mayor y establecer
estrategias y objetivos claros. De un lado, la direccion esta reservada a los
individuos escogidos a través del voto popular, y de otro, se ubica en un colectivo
selecto de personas muy capacitadas y comprometidas con el adelanto de ciertas
carteras, organos y entidades. El control se halla asociado a los mecanismos
correctivos de inspeccion, vigilancia y juzgamiento, de naturaleza judicial o
administrativa, que recaen sobre la actividad singular de la administracion publica.
La coordinacién comporta un elemento que mide el nivel de armonia, sincronizacion
y coherencia entre individuos, oficinas, despachos y entidades pertenecientes a una
misma organizacion. Por ultimo, aparece la evaluacion cuyo proposito es establecer
un recurso interno de auto-mejoramiento de desempefio en los procesos

administrativos.!®

A modo de colofén, cabe manifestar que la concepcidn contemporanea de funcion
administrativa debe observarse y definirse a partir del constitucionalismo
emergente. La visidn sistematica del derecho organiza un marco juridico
jerarquizado, légico y ordenado, donde la Constitucion aparece como norma de
normas, y las actividades de los distintos niveles de la autoridad publica estan
regladas y sometidas a previsiones legales. Ahora bien, el papel fundamental de la

constitucién politica se halla en la enunciacion de ciertos fines superiores —garantia

19 GALINDO CAMACHO, Miguel. Teoria de la administracion publica. Editorial Porrua. México, 2000,
pp. 118-140.
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derechos fundamentales, prestacion efectiva de servicios publicas y satisfacciones
de demandas y necesidades sociales- los cuales, no pueden ser obviados por la
administracion publica. Al respecto, el profesor mexicano MIGUEL GALINDO

CAMACHO en su texto titulado Teoria de la Administracién Publica, anota:

Entre el Estado, la Constitucion y la Administracion Publica hay un nexo indisoluble,
mediante el cual para comprender uno, deben estudiarse los otros dos. En efecto,
el Estado es una creacion humana establecida en la Constitucion, es decir, el
nacimiento de un Estado determinado surge simultaneamente con su Constitucion;
ambos por regla general son producto del poder u 6rgano constituyente, que les
crea y da vida. La administracion publica en cambio, como parte de la actividad del
Estado, esta determinada por su Constitucion y por los fines y justificacion que éste

tiene en un momento determinado de la historia.2°

El constitucionalismo contemporaneo ha impuesto una vision holistica sobre la
realidad juridica, de modo que todas las piezas de un Estado, incluyendo carta
fundamental, leyes, normas de menor rango, instituciones y entidades estan
llamadas a expresar una voluntad axiomatica, consonante e idéntica. Por ello,
Estado, Constitucion y Administracion publica son elementos que aparecen unidos
de modo inescindible. Ahora bien, lo anterior establece un orden jerarquizado,
donde la Constitucién es norma de normas, y, por ende, inspira, fundamenta y

atraviesa a todo el ordenamiento juridico.

3.3 BREVE REPASO JURISPRUDENCIAL DEL CONCEPTO DE FUNCION
ADMINISTRATIVA

En sentencia C-189 de 1998 Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero, la

Corte Constitucional sostiene que existen dos tipos de funcién administrativa: activa

20 |bid., p. 89
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y pasiva. La funcion activa esta referenciada por un conjunto de actividades,
procedimientos, estrategias, tacticas y medidas de orden administrativo que tienen
la finalidad de garantizar derechos fundamentales, satisfacer necesidades publicas
y prestar de modo efectivo servicios publicos. De otra parte, la funcion pasiva de la
administracion concierne a los denominados érganos de control, cuya labor esta
signada en la verificacidn, evaluacién, inspeccién y vigilancia del cumplimiento de
la actividad administrativa del Estado. Para Hans Kelsen, mas alla de las razones
historico-politicas, no existe una diferencia sustancial nitida entre las distintas ramas
del poder publico. Las tres ramas del poder publico generan mandatos de aplicaciéon
general, colectiva y particular, cuestion que vuelve bastante difusa la delimitacion
de sus fronteras conceptuales. Quiza la distincion mas acertada se halla asociada
a la naturaleza teleolégica de cada funcién estatal, pues mientras la rama
administrativa ejecuta y aplica medidas en miras de intervenir la realidad de los
asociados, la rama judicial solo se vale de correctivos a situaciones comunmente
particulares y la rama legislativa esta concentrada en precisar parametros,
previsiones e hipotesis facticas sobre lo que deberia ser u ocurrir en una forma de

Estado determinada.

En sentencia C-591 de 1999 Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra se comenta
que la funcién administrativa esta regulada y fundamentada por tres clases de
principios: finalisticos, funcionales y organizacionales. Respecto a los principios
finalisticos, se tiene que la funcion administrativa gira alrededor de la consecucién
de fines constitucionales y de orden superior como la satisfaccion de necesidades
publicas, garantia de derechos fundamentales y prestacion efectiva de servicios
publicos. Entre los principios funcionales, se hallan la igualdad, la moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad. Estos se remiten a la
metodologia que debe observar la administracion publica en ejercicio de sus

funciones, atribuciones y competencias naturales y legales.
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Los principios organizacionales son la descentralizacion, desconcentracion y
delegacion. El nucleo fundamental de toda actuacion estatal se ubica en la garantia
de derechos fundamentales, conceptos que se remiten de forma directa e
inequivoca a la dignidad humana y los mismos cimientos cualitativos de la
democracia. La satisfaccion de necesidades publicas guarda una intima relacion
con la respuesta afirmativa a demandas sociales como la educacion, salud, acceso
a la administracion de justicia, derecho a la seguridad social, vida digna, vivienda,
minimo vital y movil, entre otros.. A finales del siglo XIX e inicios de siglo XX, se dio
una reorganizacion funcional del Estado moderno, la cual trajo consigo la
proclamacién de nuevos fines constitucionales y una carga prestacional cifrado en
la prestacion de servicios publicos domiciliarios de sanidad, alcantarillado,

acueducto, telecomunicacion, gas y electricidad.

En lo atinente a los principios funcionales, la igualdad comporta el trato ponderado
y equitativo que el Estado y la administracion publica deben ofrecerle a los
asociados; la moralidad es un concepto ligado a la limpieza ética de las actuaciones
administrativas; la eficacia predica la materialidad real de los fines constitucionales
y legales de la funcién administrativa; la economia sugiere el manejo racional y
eficiente de los recursos publicos disponibles, de modo que se generen los mejores
resultados bajo un costo proporcional; la celeridad enfatiza en el desarrollo expedito
y oportuno de los tramites administrativa, es decir, que no estén sometidos a moras
o dilaciones injustificadas; La administracion publica tendra que obrar en todo
momento como un érgano imparcial, unicamente comprometido con la consecucion
del interés general; los procedimientos, actividades, tramites y acciones de la
administracidon no pueden estar revestidos de hermetismo y, por ende, han de

realizarse bajo el estricto cumplimiento del principio de publicidad.

La descentralizacion sugiere que entidades no situadas en el centro de poder,

también tengan la potestad de ejecutar funciones propias, esto en virtud de su

personeria juridica, autonomia administrativa y fiscal. En la desconcentracion se
36



mantiene la dependencia a un orden central, pero se trasladan ciertas funciones y
competencias al nivel local y regional. En la delegacién, una autoridad administrativa
de alto rango designa ciertas funciones a otra mediante un mandato o acto

administrativo.

De hecho, en sentencia C-036 de 2005 Magistrado Ponente Humberto Antonio
Sierra Porto, la Corte Constitucional, refiriéndose al concepto de funcion
administrativa repite el precedente jurisprudencial y comenta: “Esta Corte ha
sefialado que el articulo 209 de la Carta establece varios tipos de principios que
gobiernan la funcién administrativa, entre los cuales puede distinguirse entre los
finalisticos, los funcionales y los organizacionales. Los primeros sefialan la finalidad
que debe buscar la funcion administrativa, como por ejemplo que ésta debe estar al
servicio de los intereses generales; los principios funcionales indican la manera
como debe ejercerse dicha funcién, como son el respeto de la igualdad, la moralidad
o la eficacia; finalmente, los principios organizacionales establecen la forma como
pueden repartirse las competencias dentro de la estructura administrativa, en
desarrollo de la funcién administrativa (descentralizacion, desconcentracion y

delegacion de funciones).”

En sentencia T-733 de 2009 Magistrado Ponente Humberto Sierra Porto, el maximo
Tribunal de la justicia constitucional argumenta que la sustancialidad o cualidad
propia de la administracion publica, es decir, aquello que la diferencia del resto de
funciones del Estado, se encuentra en la forma de materializar los fines esenciales
del Estado Social de Derecho. Mientras la rama judicial cumple funciones
correctivas y la rama legislativa organiza el marco legal del Estado, la rama ejecutiva
o administrativa aplica las normas y la constitucion mediante la adopcion de
mecanismos, medidas, politicas y programas que le den eficacia a los fines
esenciales de la administracion publica. El articulo 2 de la Constitucion Politica fija
los fines de la funcidn administrativa: “servir a la comunidad, promover la

prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

37



consagrados en la Constitucion...” Ninguna rama del poder publico, por fuera de la
administracion, goza de tanta autonomia para escoger los medios por via de los
cuales pretende acometer sus fines y objetivos. Desde luego, esos medios deben
ser idéneos —adecuados a los fines-, necesarios —no existir otros de mayor
idoneidad- y proporcionales —que su esfuerzo se vea compensado en los
resultados-. A la luz del nuevo constitucionalismo, cabe advertir que la funcion
administrativa esta asociada a una facultad de intervencién, a una potestad de
resolver problemas estructurales y no permanecer indiferente de cara una realidad

que reclama acciones contundentes y positivas.

En sentencia C-826 de 2013 Magistrado Ponente Luis Ernesto Vargas Silva, el alto
tribunal constitucional concluye que la administracion publica expresa su vigencia
solo a partir de la materializacion eficaz de los fines, valores y principios del Estado
Social de Derecho. Esto ultimo corre por cuenta de la funcion administrativa del
poder publico, cuestion que se consigue a través de un ejercicio de intervencion y
gobierno. Respecto del cabal cumplimiento de la funcidén administrativa, se observa
una colision entre dos principios: eficiencia y eficacia. El principio de eficiencia
ordena que los procedimientos administrativos se hagan en total obediencia a una
regla de racionalidad economica basada en la minimizacion de costos y la
maximizacion de beneficios. De otro lado, la eficacia presupuesta la realizacién o
materializacion concreta de los fines, principios y valores que informan a la funcion
administrativa. Asi las cosas, se sobreentiende que el menor costo no puede
subordinar la necesidad de dar por alcanzados los fines de la administracién publica.
También, cabe advertir que la inteligencia econémica y financiera de la actividad
administrativa, estda mas concentrada en la garantia efectiva de derechos
fundamentales, satisfaccion de necesidades y prestacion de servicios, que, en el
ahorro de esfuerzos institucionales o la disminucion de costos organizativos,

operacionales, fiscales y financieros.
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4. RELACION JURIDICO-CONSTITUCIONAL DEL CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y DE APOYO A LA
GESTION Y LAS FINALIDADES DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Con miras a estudiar la relacion juridico constitucional entre el contrato de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestidn y las finalidades de la
funcién administrativa, conviene abordar dos facetas distintas: (i) el contrato de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion como una necesidad
administrativa del Estado y (ii) las causalidades de la disonancia entre el contrato
de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion y las finalidades de

la funcién administrativa.

Lo primero hace alusion a aquella situaciéon en la cual el Estado se halla en la
necesidad de contratar actividades que, aunque no son de su naturaleza, requieren
hacerse para darle continuidad a su funcidon administrativa. Lo segundo esta
asociado a esas malas practicas administrativas, donde se convierte al contrato de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestién en un recurso util del
clientelismo o de otros fendmenos asociados a la corrupcion, y que traen como

consecuencia la frustracion de las finalidades de la funcion administrativa.

41 EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y DE
APOYO A LA GESTION COMO NECESIDAD ADMINISTRATIVA DEL
ESTADO

A partir de una lectura acuciosa e integral de la sentencia C-614 de 2009 de la Corte
Constitucional, se pueden precisar los elementos factuales que interponen la
necesidad administrativa de la vinculacion de personas naturales a través de la

figura de prestacidn de servicios profesionales y de apoyo a la gestion: (i) la
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actividad contractual no debe coincidir con ninguna actividad que se efectue en el
marco de la relacién laboral (principio de igualdad) (ii) la actividad contratada debe
hacer referencia a funciones inconexas, sucedaneas, excepcionales y de
temporalidad breve que resulta imperioso ejecutar para darle viabilidad a la funcién
administrativa (iii) el objeto contractual debe estar relacionado a actividades cuya
naturaleza no exigen habitualidad del servicio puesto se agotan en razén a los

tiempos razonables que emplee el contratista para ese efecto.

Los procesos de reestructuracion administrativa se basan en la reorganizacion
funcional del Estado, y tienen por objeto recortar cargos innecesarios, para asi
ahorrar cuantiosos costos fiscales. No cabe duda que el exceso de burocratizacion
de la administracion publica conlleva al emplazamiento ocioso de cantidades
significativas de servidores o funcionarios que no ofrecen un beneficio tangible y
contrario a ello, si representan importantes erogaciones, o mejor, gastos sin
compensaciones reales. Al margen de las criticas que se le pueden atribuir al
proceso de reestructuracion, cabe reconocer la necesidad administrativa de integrar
personas naturales para cubrir las actividades vacantes no relacionadas a la
naturaleza o el objeto de la entidad en cuestion. De este manera, obras o servicios
eventuales, como, por ejemplo, la reparacién de una locacién o el desarrollo de un
programa determinado de intervencion social, entre muchas, no requieren de la
configuracion de cargos con vocacion de permanencia, y, por ende, deben
canalizarse a través de la figura de contratacion por prestacion de servicios de

apoyo a la gestion.?!

Ahora bien, resulta indispensable caracterizar esas actividades que deben
ejecutarse en el marco del contrato de prestacion de servicios profesionales y de

apoyo a la gestion. En aras de identificar la necesidad administrativa de la

21 BOLANOS GARITA, Rolando. Un abordaje tedrico, juridico y conceptual de los términos
reorganizacion y reestructuracion administrativa en Costa Rica. Revista Nacional de Administracion
Vol. 1 No 1-Direccién Nacional de Desarrollo de la Comunidad. San José de Costa Rica, 2010, pp.
147-156.
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prestacion de servicios se mencionan los siguientes elementos facticos: (i)
actividades que dada su naturaleza o sentido practico no tienen una relacién directa
con las funciones o competencias desempenadas por la entidad contratante (ii)
actividades que no requieren de una disposicion horaria determinada vy
condicionante ni tampoco de relaciones de subordinacion fundadas sobre la base
de superior a inferior jerarquico (iii) actividades que describen una temporalidad
limitada o predictiva, esto es, comienzan y terminan segun unos plazos calculables
de ejecucion (iv) inexistencia de personal planta que esté en capacidad o aptitud de
asumir determinadas actividades y (v) actividades que en virtud de su complejidad

demandan la acreditacion de conocimientos especializados.

Por ello, cuando la actividad esta asociada a alguno, algunos o todos de los
anteriores elementos facticos, la administracion tiene la autorizacion legal de
contratar mediante la figura de prestacion de servicios. Ademas, vale la pena
comentar aqui que, en los casos precitados, el contrato de prestacidén de servicios
se celebra para darle viabilidad a la funcidon administrativa; esto, pese a que las
actividades contratadas no guarden una coherencia sistémica respecto del conjunto

de atributos y competencias propias e inmanentes a la entidad contratante.??

Aparte de lo anterior, conviene aseverar que el contrato de prestacion de servicios
profesionales y de apoyo a la gestion también se justifica en la necesidad
institucional de materializar la funcion administrativa. En ese entendido, resulta
oportuno conceptualizar la nocion de funcion administrativa. Por un lado, se tiende
a pensar que las actividades contratadas bajo la figura de prestacion de servicios,
no estan correlacionadas a la funcidon administrativa, pues no se circunscriben a sus
caracteristicas comunes de inherencia, continuidad, permanencia y habitualidad, sin

embargo, esto obedece a una apreciacion equivocada. Toda actividad que

22 TORO JIMENEZ, Adriana y otros. Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales y su
correlacion con la posible existencia de ndminas paralelas en las entidades publicas. Monografia de
especializacién en derecho administrativo de la Universidad Cohorte X. Bogota, 2012, pp. 18-32.

41



contribuya de forma regular o irregular con el desarrollo de competencias y
responsabilidades propias de la administracion publica, hace parte directa o
indirecta de la funcion administrativa. Por ejemplo, el servicio de aseo del edificio o
de reparacion de danos locativos, pareciera no tener una relacidn visible con la
funcion administrativa, empero, cabe apuntar que esta no seria posible sin la
limpieza o la readecuacion de las instalaciones fisicas. En consecuencia, la
contratacion por prestacion de servicios, surge como una respuesta a la necesidad

de agilizar y facilitar el cumplimiento de la funcion administrativa del Estado.??

A partir de la Constitucién Politica de 1991, el Estado colombiano asume un
conjunto de nuevas responsabilidades, mandatos y deberes positivos. De un Estado
especializado en la mera garantia de los derechos y libertades negativas —propiedad
privada, intimidad, libertad de conciencia, libertad de expresion, libertad de opinién
etc.-, pasando a un modelo de organizacion politica que adquiere la obligacién
juridico-institucional de intervenir la realidad para asegurar la consecucion efectiva
de fines con un alto contenido social como los derechos de segunda y tercera
generacion, la prestacion de servicios publicos, la utilidad publica y el bienestar
general, entre otros. Esto sin lugar a dudas exige la implementacion de programas
sociales, medidas afirmativas y politicas publicas, cuya praxis y dinamica reclaman
la vinculacidon de personal capacitado que esté en aptitud de responder de manera
satisfactoria a las expectativas del constituyente primario. Ese organigrama
funcional del intervencionismo estatal crea necesidades administrativas, que suelen
abordarse, o mejor, gestionarse por via de la contratacién de personas naturales
profesionales, técnicos y especialistas. Alli, la figura de prestacion de servicios
ofrece soluciones inmediatas y configura un panorama favorable a la materializacién

de los objetivos y prioridades del Estado Social de Derecho.?*

23 GALINDO CAMACHO, Miguel. Teoria de la administracion publica. Editorial Porraa. Ciudad de
México, 2000, pp. 5-11.
24 LEON GOMEZ, Santiago. El constitucionalismo colombiano en el siglo XX ¢Modelo de
organizacién o elemento de dominacién? Revista Historia Constitucional No 14. Universidad de
Oviedo. Oviedo, 2013, pp. 470-478.

42



En el sentido de establecer las condiciones facticas y juridicas del contrato de
prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, conviene estudiar la
sentencia C-614 de 2009 de la Corte Constitucional colombiana, magistrado
ponente Jorge Ignacio Chaljub Pretelt. En primera instancia, se impone al Estado
una prohibicidon general de vincular a personas naturales mediante contrato de
prestacion de servicios cuando se trata de cubrir funciones ordinarias y
permanentes de la administracion, pues ello, desnaturaliza la contratacion estatal,
sus fines, valores y principios constitucionales. Tal prohibicion se precisa en funcién
de brindar una proteccién especial a ese tipo de relaciones laborales encubiertas
dentro de modalidades de contratacion mas flexibles, como es el caso del contrato
de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestiéon, por el cual la
administracibn no se ve abocada a reconocer derechos prestacionales del
trabajador. Por tanto, la Corte Constitucional considera que la tergiversacion
juridico-practica del contrato de prestacion de servicios, contraviene las finalidades
y principios reguladores de la contratacién estatal, defraudando con ello la funcién
administrativa, por cuanto, de un lado se pretenden cumplir los objetivos de la
administracién a partir de un mecanismo inadecuado, y de otro, se pone a la entidad
contratante en posicion de desconocer los derechos laborales y prestacionales del

contratista.

Pese a la prohibicién precitada, el maximo tribunal de la jurisdiccién constitucional,
sefala que las autoridades encargadas de la contratacion estatal suelen valerse del
contrato de prestacidén de servicios para responder a actividades inherentes a la
naturaleza funcional de las entidades contratantes, cuestion que se evidencia tanto
en la supresion significativa de cargos de planta como en el crecimiento irracional
de personas naturales puestas bajo la modalidad de prestacion de servicios

profesionales y de apoyo a la gestion.
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En consecuencia, la Corte insta a los 6rganos de control a realizar una vigilancia,
supervision e inspeccion permanente sobre los procesos de contratacion de las
entidades publicas, ello con el objetivo de prevenir el uso abusivo de la figura del
contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion. El objetivo
de esas medidas es amparar el derecho al trabajo en sus tres principales
dimensiones constitucionales: (i) como valor fundante del Estado social de derecho
(i) como principio rector del ordenamiento juridico y (iii) como garantia subjetiva en

beneficio de quienes estan sometidos a una relacion laboral.

Ahora bien, para el caso sub examine, no basta hacer una valoracion casuistica a
partir de los elementos estructurales del contrato de trabajo, puesto que en muchas
circunstancias los contratos de prestacion de servicios ejecutados en la
administracién, no estan sustentados sobre la base del cumplimiento de un horario
ni tampoco bajo la referencia de una relaciéon de subordinacion respecto de un
superior jerarquico. En razén de lo anterior, parece sugerente fundar la critica contra
aquellos contratos de prestacion de servicios que tienen por objeto la realizacion de
actividades de caracter permanente y correspondientes a la naturaleza y
competencias propias de la entidad contratante, y partiendo de alli si abordar el

ocultamiento deliberado de la relacién laboral.

Por otra parte, resulta oportuno recordar que la sentencia C-614 de 2009 de la Corte
Constitucional, enuncia los siguientes criterios reglamentarios del contrato de

prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion:

a. Criterio de Funcionalidad. Si la actividad desarrollada a través del contrato de
prestacion de servicios esta referida a funciones o competencias que usualmente
corresponden a la administracion, corresponde la vinculacién laboral de la

persona natural.
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b. Criterio de Igualdad. Si la relacion entre contratista y administracion coincide
con los tres elementos esenciales de la relacion laboral, es decir, subordinacion,
horario y prestacion personal del servicio, no hay lugar al contrato de prestacion
de servicios, y, por tanto, la actividad debe ser ejecutada a través de un contrato

laboral.

c. Criterio de Habitualidad. Si la relacion contractual se encuentra asociada
actividades habituales, constantes, de frecuente ejecucion y en cumplimiento
cabal de un horario, surge automaticamente una relacion laboral; esto significa
que no hay justificacién del recurso de contrato de prestacion de servicios si la
relacion a contratar esta basada en dar 6rdenes, reclamar continuidad en el
desempefo de las acciones, pues esta figura se halla reservada a servicios

ocasionales y esporadicos.

d. Criterio de Excepcionalidad. Si la tarea en cuestion corresponde a necesidades
administrativas nuevas y la administracion no dispone de personal planta que las
pueda cubrir o ejercer, resulta posible contratar por via de la prestacién de
servicios, esto siempre y cuando no concurran en la relacién los elementos

configurativos del contrato de trabajo realidad.

e. Criterio de continuidad. Si la misma actividad se contrata para periodos
sucesivos, de contera pasa a convertirse en una relacion laboral pues lo que se

presta o ejecuta son acciones del giro ordinario de la administracion.

4.2 CAUSALIDADES DE LA DISONANCIA ENTRE CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES Y DE APOYO A LA
GESTION Y LAS FINALIDADES DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Ahora bien, vale la pena indagar respecto de la presunta incongruencia practica

entre el contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion y
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las finalidades de la funcion administrativa. En primer lugar, se debe reconocer que,
bajo ciertos presupuestos - ya estudiados - la modalidad contractual cuestionada si
ofrece una practica coherente de cara a los objetivos de la funcién administrativa,
sin embargo, existen situaciones facticas que evidencian un divorcio de medios a
resultados. No cabe duda que para entender esa incongruencia conviene descubrir
sus causalidades. En ese sentido, se identifican dos hechos que dan origen a la
problematica planteada: (i) la corrupcion administrativa y el clientelismo vy (ii) la

reorganizacion neoliberal del organigrama de funciones del Estado.

4.2.1 Corrupcion administrativa y clientelismo. No se puede desconocer que
la incidencia de fendbmenos como la corrupcién administrativa o el clientelismo,
determina la realizacion de procesos contractuales cuya orientacion no esta dada
por la observancia de la funcion administrativa y sus finalidades. No sobra advertir
que el clientelismo comporta una mala practica administrativa basada en el pago de
favores politicos, especificamente electorales, mediante la adjudicacion de
contratos publicos. Los denominados caciques politicos —concejales, alcaldes,
diputados, congresistas- ubican su clientela dentro de la administracion publica,

facilitandoles cargos en propiedad o contratos de prestacion de servicios.

Todo ello resulta siendo un juego de retroalimentacion que va desde el
encausamiento de votos por parte de clientes hasta la compensacién de ese
esfuerzo electoral de lado del servidor publico elegido popularmente. A la sombra
del clientelismo, la motivacién del contrato de prestacion de servicios no es el
cumplimiento de la funciéon administrativa, sino la banal satisfaccién de intereses
privados del particular-contratista y cacique politico-. De esta manera, la seleccion
del contratista deja de ser un procedimiento objetivo para tornarse en una practica
amanada, parcializada y facciosa, cuestion que desde luego trae como

consecuencia la inaplicacion de los principios de transparencia, buena fe,
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responsabilidad, legalidad, publicidad, cualificacién de la administracion publica

etc., y, en consecuencia, la defraudacion de los fines de la funcion administrativa.?®

Sin lugar a dudas, la aplicacién de criterios de seleccion objetiva, transparencia y
legalidad, hace que la contratacion publica y, en especial, el contrato de prestacion
de servicios, cumpla con las finalidades de la funcién administrativa. Los contratos
asignados por clientelismo, no se ajustan a los principios de la contratacidn publica,
por ende, sus resultados administrativos no son 6ptimos, eficientes y eficaces dado
que en inobservancia de la seleccion objetiva no se escoge la mejor opcién, o en
incumplimiento de la transparencia se obvian los miramientos propios de la funcion

administrativa.

No cabe duda que el fendbmeno de corrupcién administrativa introduce al proceso
de contratacidén una logica ajena a la funcién administrativa, pues lejos de buscarse
el interés publico, bienestar general, la garantia de los derechos fundamentales o la
prestacion efectiva de servicios, lo que se intenta es favorecer el interés del
contratista de percibir unos honorarios determinados y con cargo al erario o fisco.
En el caso del contrato de prestacion de servicios, la corrupcion administrativa y el
clientelismo, opera de forma tal que no existe un analisis asiduo de los perfiles y
hojas de vida allegados, ni un estudio de idoneidad y menos la previa identificacion

de una necesidad de la administracion.?®

Vale la pena anotar que en el marco del clientelismo se movilizan intereses
particulares, muchas veces yuxtapuestos a los intereses de la administracion

publica.

25 PARDO RAMOS, Oscar. La corrupcion administrativa en Colombia: reflexiones sobre su evidente
complejidad. Revista Panorama Econémico No 17- Universidad de Cartagena. Cartagena, 2009, pp.
192-220.
26 BAHAMON JARA, Martha Lucia. Elementos y presupuestos de la contratacion publica.
Universidad Catdlica de Colombia. Bogota, 2018, pp. 17-32.
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De un lado, se halla el interés del candidato de hacerse elegir por encima de las
l6gicas programaticas de la democracia, es decir, utilizando su posicion de poder
para inducir la eleccion del votante so pretexto de una promesa de pago o
retribucién. De otro lado, se encuentra el cliente-elector quien motiva su preferencia
electoral, no en la escogencia de la mejor opcidén, sino en la expectativa
personalisima de granjearse un posicionamiento econdémico a través de la
canalizacion de recursos publicos. De este modo, se genera un doble detrimento a
la funcidén administrativa: (i) en primer lugar, a partir de la eleccién popular de un
servidor publico cuyos intereses no trasparentan o trascriben las aspiraciones del
Estado social de derecho, y (ii) en segundo lugar, mediante la asignacion de un
contrato a una persona natural que quiza no cumpla con los requisitos de idoneidad

y experiencia, o ingrese a la administracién a desarrollar labores innecesarias.?’

4.2.2 Reorganizacion neoliberal del organigrama de funciones del Estado. Una
critica permanente que se le hace a los procesos de reestructuracién administrativa
del Estado, recae en torno a su raiz o fundamentacion neoliberal. El interés de
ciertos grupos de poder en hacer recortes de personal o reordenamiento de
funciones y competencias, va proyectado a privatizar lo publico, desmontar la
infraestructura estatal de servicios sociales y agenciar contratos de prestacion de
servicios que desconocen garantias laborales del personal administrativo y

operacional.

No sobra advertir que el discurso politico de flexibilizacion y adelgazamiento del
poder publico sustenta su retérica en la excusa de la racionalizacion de gastos,
ahorro de esfuerzos fiscales y administrativos y prevencién de la fuga innecesaria
de recursos; no obstante, o que hay detras de esa envoltura apenas ideoldgica,
esta cifrado por el interés real de desarticular el modelo de Estado Social de

27 CERDAS ALBERTAZZI, José Manuel. El clientelismo politico: una revision del concepto y sus
usos. Anuario de Estudios Centroamericanos No 40-Universidad de Costa Rica. San José, 2014, pp.
311-335.
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Derecho y sus conquistas politico-constitucionales. Asi las cosas, el cierre de
organismos o entidades, la supresion de cargos, la cancelacion de competencias
entre otras acciones, suele coincidir con la profusion de contratos por via de
prestacién de servicios, hecho que evidencia la persistencia de necesidades

administrativas, antes cubiertas por empleos en propiedad.?®

La carrera administrativa, se inscribe en una légica mas conveniente a los fines de
la administracién, puesto que se basa en la cualificacion de funcionarios y
empleados publicos, a la vez que predica en la practica atributos de permanencia,
continuidad, habitualidad y profesionalidad. No parece razonable, la disonancia
entre el modelo de Estado Social de Derecho, consagrado por el constituyente del
91, el cual requiere de una infraestructura funcional de gran alcance, y la
incorporacion de medidas politicas encaminadas a imponer una perspectiva

minimalista de organizacion institucional.

En ese sentido, parece necesario alertar que el proyecto transnacional del modelo
de Estado liviano o neoliberal, esta acompafado de ciertos elementos estructurales,
a tener en cuenta: (i) maximizacion de ganancias y minimizacion de costos (ii)
colectivizacion de deudas y privatizacion de beneficios (iii) minimizacion del gasto
social del Estado, y fortalecimiento de sus funciones policivas o de control,
inspeccion y vigilancia (iv) adopcion de una logica privada de competitividad y

eficiencia (v) instrumentalizacion del Estado para fines particulares.?®

La maximizacion de ganancias y la minimizacion de costos, opera de un lado como

forma de asegurar la apropiacion de recursos publicos por parte de grandes carteles

28 SOSA FUENTES, Samuel. Otro mundo es posible: critica del pensamiento neoliberal y su vision
universalista y lineal de las relaciones internacionales y el sistema mundial. Revista Mexicana de
Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional Auténoma de México Afo LVII, num. 214. Ciudad
de México, 2012, pp. 55-88.

29 MARTINEZ CARDENAS, Edgar Enrique. La carrera administrativa en Colombia: 70 afios de
ficcién. Opinién Juridica, Vol. 9, No. 18-Universidad de Medellin. Medellin, 2010, pp. 107-126.
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del poder politico y econémico, y de otro, como recorte de gasto social o pagos de

ndémina para engrosar el monto de la masa de bienes y dineros apropiables.

Ahora bien, el costo social de la desestructuracion del Estado de Bienestar lo asume
la colectividad entera, empero, los beneficios de ello quedan reservados a
contratistas privados y politicos atornillados al poder, castrandose asi el proceso de
materializacién de los fines de la funcion administrativa, caracterizados por la
observancia de principios de economia, transparencia y eficacia. El Estado
abandona su rol interventor y garante, y se convierte en una asociacién u estructura
institucional dedicada a funciones policivas o de control, inspeccién y vigilancia, todo

esto bajo la motivacion de viabilizar el mercado y proteger la propiedad privada.

La regla de eficiencia y competitividad, ordena abrogar las burocracias publicas y
valerse de mecanismos de contratacidon mas ligeros y de este modo lograr una
eficiente utilizacion de los recursos fiscales y publicos. Esto, sin lugar a duda,
acrecienta el numero de contratistas privados, puesto que el Estado no aparece

interesado en pagar los emolumentos de funcionarios y empleados publicos.3°

30 Op cit., SOSA FUENTES, Samuel.
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5. CONCLUSIONES

-No cabe duda que, frente a la necesidad de cubrir una actividad sucedanea y no
relacionada al objeto o naturaleza de la entidad contratante, resulta apenas valido
recurrir a la figura del contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo
a la gestion. Por ejemplo, en términos fiscales y de razonabilidad econdmica, no se
justifica que, para cumplir con el objeto de un programa o proyecto, se tenga que
vincular directamente a los encargados. Asi las cosas, el contrato de prestacion de
servicios profesionales y de apoyo a la gestién, no implica - per se - un recurso
indebido o no ajustado a las necesidades propias de la administracion publica. Sin
embargo, si conviene concluir que esta figura o instrumento sea utilizado ante la
incidencia de unos parametros o condiciones rigurosas: (i) necesidades
sobrevinientes y discontinuas, es decir, que surjan como imprevistos y, ademas,
sugieran una temporalidad determinada y no se sucedan sin terminacion definitiva
(i) actividades no relacionadas a la naturaleza de la entidad contratante (iii)

inexistencia de personal administrativo que pueda solventar dichas actividades.

-La funcion administrativa esta orientada a materializar los fines esenciales del
Estado Social de Derecho y para ello, debe prestar un servicio de modo continuo,
ininterrumpido y cualificado. No cabe duda que, en aras de cumplir estos tres ultimos
rasgos o singularidades -continuidad, ininterrupcion vy cualificacion-, la
administracion aparece obligada a vincular personal de nbmina o planta, luego, los
contratistas u otro tipo de funcionarios, no estan conminados a cumplir horario,
desempeniar cargos sin terminacion del objeto y tampoco hacen parte de la carrera

administrativa.

La continuidad es esencial, en cuanto permite enlazar procesos administrativos,
dandoles una coherencia y orden determinado, cuestion que tiene una relacion

estrecha con la eficacia de los fines y objetivos de la administracion. Las actividades
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de orden administrativo del Estado, no pueden interrumpirse bajo ningun pretexto o
motivo, luego su necesidad es inextinguible. A su vez, la administracion debe ajustar
metodologias y actualizar contenidos, puesto que las realidades sociales,
economicas, culturales, politicas son cambiantes y requieren de la aplicacion de

nuevos conocimientos y técnicas.

-De una parte, la supresion de cargos administrativos se hizo bajo la justificacién de
ahorrar recursos publicos y garantizar eficiencia y eficacia en la produccion de
resultados visibles, sin embargo, como consecuencia de esas reformas aun no ha
podido constatarse ninguna estabilizacion econdmica del sector publico y o
consecucion de objetivos. Por tanto, el discurso politico de reestructuracion
administrativa, tan solo comporta una legitimacion retérica de medidas impopulares
como el acortamiento del Estado de bienestar, la inobservancia de normas
laborales, y su consecuente negacion de derechos a trabajadores o empleados, y
el favorecimiento a ciertos sectores del mercado que ven amenazados sus intereses
por cuenta del aumento del presupuesto publico a programas de educacion, salud

y vivienda.

-El uso indebido del contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a
la gestidn se causa u origina en el fendmeno de corrupcién administrativa; los clanes
electorales con el objetivo de afianzar el poder politico, ofrecen canonjias a sus
clientelas, y estas, como contraprestacion, endosan cierta cantidad de votos. Aparte
de ello, tal practica no solo se da en un nivel causa, sino también trae consigo una
consecuencia nefasta: la reproduccion y fortalecimiento de la corrupcion y el
clientelismo. En realidad, no media una necesidad del servicio por ausencia de
personal que pueda desarrollarlo o emergencia de una situacién excepcional que
requiere de una respuesta inmediata; contrario a ello, se evidencia una motivacion
ilegal signada en el interés de algunos caciques politicos de saldar sus cuentas
electorales mediante el acomodamiento econdmico de seguidores, votantes, y

clientes.
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-Los fines esenciales de la funcion administrativa, circunscritos a la garantia efectiva
de derechos fundamentales, la satisfaccion de demandas publicas, la prestacion de
servicios publicos o el favorecimiento del interés general, se logran siempre y
cuando la administracién ejecute actividades de modo permanente, continuo,
ininterrumpido y ademas disponga para ello, de ciertos canales de actualizacion,
capacitacion y actualizacion de los servidores encargados. Por lo tanto, si bien es
cierto que, bajo ciertas circunstancias, existe la necesidad administrativa
excepcional y no adscrita a la razon de ser de la entidad contratante, en no pocas
ocasiones, el contrato de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion aborta la posibilidad de materializar los fines de la funcion administrativa,
puesto que no ofrece continuidad a los procesos, ni tampoco ininterrupcién u

oportunidad de cualificacion.
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