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Este trabajo tiene como propdsito hacer un andlisis de la contratacion de prestacion de servicios
personales en Colombia basandose en el principio de realidad en las relaciones de trabajo. El
desarrollo del objetivo general de esta investigacion se dividio en tres partes asi: en primer lugar; la
identificacion de la evolucién doctrinal y jurisprudencial del principio de realidad de la contratacion de
servicios personales, en segundo lugar; un analisis de la importancia y aplicaciéon de este principio v,
en tercer lugar; una propuesta de soluciéon que contribuya a evitar que las empresas usen este tipo
de contratacidén para encubrir relaciones laborales. Metodoldgicamente, esta investigacidn es de tipo
Juridico- Descriptivo, ya que se aplica un tema juridico y se descompone en varias partes, en cuanto
al método usado fue el método inductivo y analitico, ya que se hizo un analisis de la literatura juridica,
normatividad y jurisprudencia relacionada con la aplicacion del principio de realidad sobre el contrato
de prestacion de servicios. Se utilizaron también fuentes secundarias a través de libros, paper,
articulos cientificos, tesis de grado, ponencias y documentos validos reconocidos.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the hiring of personal services in Colombia based on the reality
principle in labor relations. The development of the overall objective of this research was divided into
three parts as follows: first; identification of doctrinal and jurisprudential evolution of the reality
principle hiring personal service, second; an analysis of the importance and application of this
principle and thirdly; a proposed solution that helps prevent companies use this type of contract to
cover labor relations. Methodologically, this research is on Juridical Descriptive type as a legal issue
applies and is broken down into several parts, as to the method used was the inductive and analytical
method, since an analysis of the legal literature, regulations was made and jurisprudence on the
principle of reality on the contract to provide services. Secondary sources scientific papers, theses,
papers and recognized valid documents were also used through books, paper.

Keywords

contract reality, servicing, doctrinal evolution, employment relationship.



Revista IUX PRAXIS, Coleccion Lrandes Autores del Derecho 116

Segun Arévalo Vela (2001), desde hace mas de veinte afios en nuestro pais se experimenta
una irregularidad en las formas propias en las que se concreta la relacién laboral, de hecho, se ha
vuelto comudn la contratacidon de prestacion de servicios, deteriorandose los derechos y garantias
laborales de quien se contrata bajo esta modalidad, pero que en el fondo se busca a esta persona
para que preste un servicio, bajo continuada dependencia y subordinacién.

La contratacidn de servicios personales viene siendo utilizada indebida y frecuentemente en el
sector publico y privado; este tipo de contratacidn se usa para obtener la colaboracion de personas
que no pueden prestar sus servicios en las condiciones de laboralidad de un empleado normal, sin
embargo, como se estudia en este documento, viene siendo utilizado fraudulentamente por el sector
publico y privado para someter a los contratistas a que en vez de prestarle un servicio personal de
forma independiente y auténomo, lo hagan bajo dependencia y continua subordinaciéon en las
condiciones de empleado normal; generando esta situacion un desconocimiento de las normas
laborales vigentes de caracter nacional e internacional.

Debido a lo anterior, en este documento se hace un analisis de la contratacion de prestacién
de servicios personales en Colombia basandose en el principio de realidad en las relaciones de trabajo.
Para tal efecto, se identificd de acuerdo a la evolucién doctrinal y jurisprudencial el principio de la
primacia de la realidad de contratacién de prestacion de servicios personales en Colombia; luego, se
analizd la importancia y aplicacion de este principio y por ultimo se propuso soluciones que
contribuyan a evitar que las empresas usen la contratacion de prestacién de servicios para encubrir
relaciones laborales.

Planteamiento del problema. Actualmente en Colombia existe una problematica cuyo foco es la
creciente contratacion de servicios personales a través de formas no laborales tanto en el sector
privado y publico. Segin Congreso de la Republica de Colombia (1991), la problematica de la
contratacién de servicios personales, ha sido abordada por la jurisprudencia nacional conforme al
principio consignado en su articulo 53, denominado como “la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”.

Otra problematica radica en que la parte patronal o empleadora de muchas empresas ha venido
suprimiendo cargos necesarios en las entidades publicas como privadas, para ser reemplazados a
través de personal que es contratado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, donde
la persona realiza la misma actividad que se ejercia en el cargo anterior; todo esto con el Unico fin
de que la parte empleadora obtenga beneficios de tipo econémico, como lo es la supresion de cargas
de tipo laboral.

En Colombia, toda la problematica antes mencionada se ha venido corrigiendo y sancionando
a través de sentencias y jurisprudencia unificada en materia laboral de las distintas cortes
colombianas que encajan con lo conceptuado a través de los distintos tratados de la OIT, en
salvaguarda de los derechos constitucionales establecidos en nuestro ordenamiento juridico.

Pregunta Problema. La declaratoria judicial del principio de primacia de la realidad sobre la
contrataciéon de prestacion de servicios personales égarantiza los derechos laborales del trabajador?

Justificacion

Segun Silva (2008), en Colombia existe la necesidad apremiante que se analice en su totalidad
el cuerpo normativo y jurisprudencial que data acerca del principio de realidad sobre la prestacion de
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servicios personales, con el fin de asimilar su funcionalidad y comprender la aplicabilidad del mismo
a las relaciones laborales de caracter publico y privado. Para ello, el autor pretende hacer un analisis
acerca de la contratacion de servicios personales en Colombia basandose en el principio de realidad
de las relaciones de trabajo, con el fin de construir propuestas u ofrecer soluciones juridicas
tendientes a evitar este modo de contratacion, tratando de proteger los derechos y garantias laborales
de los trabajadores.

Esta investigacidon se justifica debido a que, en nuestro pais, no se pueden seguir acolitando
las flagrantes violaciones existentes acerca del derecho al trabajo, seguridad social, igualdad, entre
otros, a la que son sometidos algunos trabajadores tanto en el sector publico como en el privado.
Ademas, en esta investigacién se proporciona al lector de una herramienta tedrico-practica con la
que se pretende argumentar o fundamentar el rechazo a la forma contractual de prestaciéon de
servicios personales en Colombia que existe actualmente en nuestro pais; cuando a través de la
misma se sometan a los trabajadores independientes tanto en el sector publico y privado, a que
presten sus servicios personales; pero no con la debida dependencia y libertad propia y distintiva de
este modo de contratacién, sino con subordinacion y dependencia, condiciones esenciales que guian
una relacién laboral.

Objetivo General. Hacer un analisis acerca de la contratacion de servicios personales en
Colombia basandose en el principio de realidad de las relaciones de trabajo.

Objetivos especificos: Identificar de acuerdo a la evolucidon doctrinal y jurisprudencial el
principio de realidad de la contratacion de servicios personales en Colombia. Analizar la importancia
y aplicacién del principio de realidad sobre la forma de contratacidon de servicios personales en
Colombia. Proponer soluciones que contribuyan a evitar que las empresas usen la contratacion de
servicios personales para encubrir relaciones laborales.

METODPOLOGIA

Tipo de Investigacion. Esta investigacién es de tipo JURIDICO- DESCRIPTIVO, ya que se aplica
un tema juridico y se descompone en varias partes, delimitando nuestra investigacion en la
“Contratacién de servicios personales en Colombia”.

Método. Esta investigacion se efectud a través del método inductivo y analitico, ya que se hizo
un andlisis de la literatura juridica, normatividad y jurisprudencia relacionada con la aplicacién del
principio de realidad sobre las formas en las relaciones laborales, en especial aquellas como el
contrato de prestacion de servicios.

Recopilaciéon de la Informacion. Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizaron
fuentes secundarias, ya que se trabajo con informacién contenida en libros, paper, articulos
cientificos, tesis de grado, ponencias y documentos validos reconocidos. Asi mismo se recurrid al
internet en procura de obtener las fuentes anteriormente mencionadas contenidas en bases o banco
de datos especializados.

[resuranos |

Segun Vasquez (1999), en la concepcion de los principios de derecho laboral, cabe resaltar que
la doctrina, teniendo en cuenta la finalidad que persigue el derecho del trabajo, viene elaborando un
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cuerpo de principios comunes que constituyen las “directivas que inspiran el sentido de las normas
laborales, de acuerdo con criterios distintos de los que se dan en otras ramas juridicas. Aquéllos
operan a modo de lineas fundamentales e informadoras que inspiran directamente soluciones que
sirven, no ya sélo para la sancién, sino también para la interpretacion de la norma y para la resolucién
de casos concretos”.

Segun Pla (1978), haciendo una sintesis de las nociones doctrinales sobre dichos principios en
su obra los Principios del Derecho al Trabajo, concibe categéricamente que estos son “las lineas
directrices que informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones
por lo que puede servir para promover y encauzar la aprobacién de nuevas normas, orientar la
interpretacion de las existentes y los casos no provistos”.

Segun Guerrero (2000), son: “Los postulados que inspiran, y definen el sentido de las normas
laborales con criterio diferente del de las otras disciplinas juridicas”.

Segun Arturo de Diego (2001), denomina como principios generales de derecho laboral a “las
reglas o pautas inmutables que rigen la materia y que tienen por fin salvaguardar la dignidad del
trabajador y protegerlo de los eventuales abusos del empleador, ademas de preservar la unidad
sistematica y orientar al intérprete como al legislador dentro de la rama especifica”.

Segun Garcia (1998), quien en su obra Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social luego de
efectuar un analisis de los principios del derecho laboral, sefiala que estos son: Principio Protector,
Principio de la Irrenunciabilidad, Principio de la Continuidad de la Relacién Laboral, Principio de la
Primacia de la Realidad, Principio de la Razonabilidad, Principio de la Buena Fe.

Segun Guerrero, en materia laboral clasifica a los principios laborales en dos grupos: 1) los
expresamente Consagrados en la Constitucion 2) los eminentemente juridicos reconocidos en forma
expresa, en los diferentes textos que sirven de regulacion del derecho del trabajo.

Doctrina Nacional

Cabe que el principio de realidad, comenzé a desarrollarse doctrinalmente desde que quedo
expresamente consignado en el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991. Segun Escobar
Enriquez (1991), la consagracion Constitucional de este principio, resalta la trascendencia del hecho
de que por primera vez se incluyera en la Constitucidon Politica una serie de principios del derecho
laboral, entre ellos el referenciado; lo cual refleja la necesidad que tuvo el constituyente de elevar a
canon constitucional principios que reflejan la esencia del derecho laboral.

Villegas Arbeldez (2008), quien también identifica este principio como un minimo fundamental
en materia laboral, hace alusion a que el mencionado “consigna que la realidad es prevalente y
determinante frente a las formas o el papel, y no a la inversa, como es la creencia generalizada y
deformada por el procedimiento”.

Pérez Huerta (1975), la Corte Suprema de Justica - Sala Laboral, “expresa con relacién a la
aplicacion del principio de la primacia de la realidad que, la relacién de trabajo puede existir aun
cuando las partes hayan dado una denominacion diferente al vinculo que los une, por lo cual ha de
atenerse el juzgador a las modalidades como se presto el servicio, que no siempre surgen del propio
contrato, sino de las pruebas”.
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De igual modo, después de la promulgacién de la Constitucion de 1991, ha sido la Corte
Constitucional el tribunal que esencialmente viene ocupandose del desarrollo conceptual de este
principio.

Alcances y efectos juridicos

Segun Congreso de la Republica de Colombia (1991), en la actualidad el principio repasado,
catalogado como uno de los principios “minimos fundamentales para proteger al trabajador por
cuenta ajena”, pertenece a los fundamentos del derecho del trabajo y se halla expresamente estatuido
en el articulo 53 de la Constitucion Politica de 1991. Esta disposicién anuncia el presupuesto de dicho
principio en el siguiente tenor: “El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: [...] primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”.

Segun Avendano Murillo (2009), aparte de este fundamento que ostenta el principio en
Colombia, como comenta Avendaio, parte de una presuncién de existencia del contrato de trabajo,
la cual esta estipulada en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y regla: “se presume que
toda relacién de trabajo personal, esta regida por un contrato de trabajo”. De conformidad a esta
disposicién, “la prestacion del servicio basta para que nazcan a la vida juridica todas las obligaciones
emanadas del contrato de trabajo, porque la actividad laboral no es gratuita, es decir que basta
demostrar la existencia de una relacién de trabajo, para que se suponga ejecutada mediante un
contrato”.

Se debe decir, que este principio se relaciona a cualquier relacidén laboral de caracter individual
donde se encuentren establecidos los presupuestos de la misma, los cuales de conformidad al articulo
23 del C.S del T son: a) prestacion de un servicio personal; b) dependencia o subordinacién y c)
salario o remuneracion.

Caracteristicas del Principio de Realidad

Las caracteristicas mas relevantes de este principio de realidad son:

a) Expresa consagracion constitucional. Este principio, esta consagrado expresamente en la
Constitucién Politica de Colombia de 1991, como un derecho minimo laboral.

A esto debe sumarsele la jurisprudencia nacional lo ha acogido y desarrollado. Lo cual ha
permitido determinar claramente el radio protector de sus postulados y en un momento dado
limitarlos cuando se ha querido exceder en su aplicacién. La consagracién expresa de este principio
se realizd como se viene comentando en el articulo 53 de la Constitucion Politica, enuncidandose su
presupuesto solamente, es decir, no lo refiere ni lo describe como tal.

Su caracter protector del trabajo. El principio aludido es sin lugar a dudas de indole protectora,
porque por lo regular opera en beneficio del empleado, ya que donde exista una relacién laboral
oculta bajo el ropaje de otra relacidn, su fuerza normativa y garante se centrara en el amparo de las
prerrogativas laborales, sin tener en cuenta la denominacién o el tipo que se le haya dado la relacién
contractual.
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Presupuestos del Principio de Realidad. Segun Decap Carrasco (2000), establece que los
presupuestos del principio de realidad son los siguientes:

Existencia de una conducta. Segun Decap Carrasco (2000, en el ordenamiento juridico
Colombiano estd establecido y regulado que la existencia de la prestacién efectiva del servicio en el
ambito laboral queda demostrado cuando es ejecutado bajo ciertos supuestos o circunstancias, estas
circunstancias descritas y normadas constituyen las conductas o hechos tipos clasificados y definidos
por Decap, los cuales en ultimas son los que determinaran la presencia de un tipo de contratacion de
indole laboral dando prevalencia a lo real ante lo formal. Por lo tanto, aspectos evidentes realizados
por el trabajador como cumplir un horario, recibir una contraprestacion por el servicio prestado,
ejecutar directamente la labor contratada, existir continuidad en la misma y estar sujeto a una
subordinacion o dependencia frente a la otra parte contratante, constituyen el hecho tipo que
determinaran la existencia del hecho trabajo. Pero no cabe la menor duda, que la subordinacién frente
al empleador, la prestacidon personal del servicio y el salario son los supuestos para revelar la
presencia de la relacion laboral establecida.

Tanto asi, que han sido determinados por la legislacién laboral Colombiana como los elementos
esenciales del todo contrato de trabajo. De este modo, se encuentra expresamente reconocido el
numeral 2° del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo que dispone, que “una vez reunidos los
tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de
serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen”.
Segun Bravo y Rosas resaltan que, “la existencia de una conducta o de un hecho tipo, para efectos
de la aplicacién del principio de la Primacia de la Realidad, encontramos que se manifiesta en dos
sentidos: que el hecho configura una relacién laboral, o que la conducta se traduzca en el ejercicio
de un derecho reconocido por la legislacidon o por el ejercicio del servicio”.

b) Existencia de un acuerdo, pacto, documento o escrito

Por lo general al momento de entablar una relacién que comporta la realizaciéon de una obra
determinada se celebran entre las partes contratantes acuerdos verbales o escritos, se suscriben
documentos que demuestran presuntamente la convencién celebrada entre las partes y que tienen
inmersas de forma expresa o tacita las obligaciones, derechos y demds aspectos que mediaran
durante la vida de la labor convenida. Muchas veces, estos acuerdos, documentos, escritos o actos
al momento de confrontarlos con lo ocurrido en la practica denotan la existencia de desajustes entre
uno y otro, no compaginado lo plasmado en ellos si son escritos o no correspondiendo con lo
expresado si son verbales con lo que se presenta en la realidad, permitiendo que mediante esta
disconformidad se desentrafe la establecida y verdadera relacién laboral oculta, esto en aplicacién al
principio estudiado.

c) Oposicién entre éstos y los hechos

Este presupuesto es trascendental al momento de determinar la aplicacién del explorado, se
puede decir, que contiene la esencia de lo que éste representa.

Pues, consiste en que para que tenga operatividad el prenombrado principio laboral, debe
existir un nexo entre la oposicién de los hechos con los documentos, acuerdos, convenios verbales o
cualquier acto celebrado entre las partes contratantes, es decir, se refiere a la discordancia que puede
terciar entre lo ocurrido en la practica y lo emergido de la denominacién adoptada por los
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contratantes, desde la perspectiva formal. Estas discrepancias se pueden derivar de la equivocada o
inadecuada calificacién que las partes dan a la relacidon que establecen, lo que puede ocurrir en un
momento dado con la finalidad de disfrazar la verdadera naturaleza del vinculo que los une.

Propuesta 1: Indemnizacion por Terminacion de la Relacion Laboral

Tomando en cuenta las lineas jurisprudenciales de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, emanadas sobre la aplicacidon del principio de la realidad sobre las formas, en los casos donde
un trabajador, resulta prestandole un servicio personal a una entidad publica o privada bajo los
mismos supuesto de laboralidad del empleo,

Se debe reconocer una indemnizacién a favor del trabajador por la terminacion de la relacidon
laboral que adquirié una vocacién de permanencia en el tiempo. Se cree entonces, que otorgarle la
indemnizacién, es lo mas justo y equitativo en aplicacion del principio mencionado, y también de los
principios a la condicién mas benéfica para el trabajador y la igualdad.

Pues, si bien es cierto que no podra conferirse al contratista trabajador el status de empleado
publico a la luz de la Constitucién y de la Ley segun la jurisprudencia, no es menos cierto que si éste
es sometido por la administracidén a prestarle un servicio personal, bajo continua subordinacién y
dependencia, en condiciones parecidas a las que preceden una relacion laboral administrativa, debe
en virtud de los precitados principios constitucionales, recibir a la finalizaciéon de la relacién laboral
de hecho, la totalidad de las prestaciones no sufragadas y una indemnizacién por la imposibilidad de
reintegrarlo o reubicarlo, la cual se asemejara a la que debe recibir un empleado publico cuando es
retirado del servicio.

Propuesta 2: Contrato Laboral a favor de Contratos de Prestacion de Servicios que se
caractericen por tener una relacion laboral

Segun Organizacion Internacional del Trabajo, tratando de buscar una solucién juridica basada
en consagrar una presuncién a favor del contratista con respecto a la relacion laboral que termina
estableciendo con la entidad publica por imposicién de ésta, se observa cuando se recurre al derecho
comparado que, la legislacién Espanola consagra una singular presunciéon de derecho en el articulo
15.3 del estatuto de los trabajadores Espafioles, la cual a su sentido literal reza: “se presumiran por
tiempo indefinido los contratos temporales celebrados en fraude a la ley”.

Segun Albiol Montesinos, La precitada presuncién, tiene la finalidad de rechazar la indebida
contratacién temporal sucesiva con el mismo trabajador, favoreciéndolo con la contratacién laboral a
término indefinido”.

Segun Lépez (1994), es necesario distinguir el fraude a la ley y la contrataciéon ilegal. La
contratacién ilegal se produce cuando “no se dan los requisitos de causalidad forma, alta en la
seguridad social, cuando el contrato no se denuncia y se prorroga mas alla del término, etc. Esta
opera bajo el sistema de presuncion iuris tantum, admitiendo prueba en contrario de la naturaleza
temporal”. En cambio, el fraude a la ley, se origina “cuando pese a que desde el punto de vista formal
se utiliza legal y de manera aparentemente correcta la contratacién temporal, sin embargo, su
finalidad es conseguir un objetivo contrario a la ley y perjudicar la fijeza del trabajador”, es decir,
evitando la contratacion a término indefinido. Cuando la contratacién temporal se hace en fraude a
la ley, opera la presuncidn por tiempo indefinido, sin posibilidad alguna de prueba en contrario.
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Se desarrolld un andlisis acerca de la contratacion de servicios personales en Colombia
basandose en el principio de realidad de las relaciones de trabajo.

De esta investigacion se concluye que la doctrina nos ensefia los casos en los cuales se pretende con
ciertas figuras contractuales de tipo civil o comercial, encubrir o simular una relacién laboral, pues
basta con probar los elementos esenciales que la comportan, sobre todo la dependencia y
subordinacion.

Se hizo un analisis de la aplicabilidad en la forma de contratacién por prestacion de servicios
personales, no sin antes advertir, que en Colombia se viene presentado una “proliferacion de
contratos de prestacion de servicios” producto del favorecimiento de amistades y pagd de favores
politicos.

Se establecido el concepto y las particularidades del contrato de realidad en la contratacion de
servicios personales, asi como sus diferencias con la relacién contractual que este genera vy la laboral,
se toco profundamente la problematica de la indebida y fraudulenta contratacidén estatal de personal
realizada mediante esta forma.

Se formulé una propuesta encaminada a otorgarle una indemnizacién al trabajador a la
terminacion de la demostrada relacion de la relacién laboral, la condicion mas benefica para el
trabajador y la igualdad, debe recibir a la terminacion de la relacion laboral de hecho, la totalidad de
las prestaciones no sufragadas y una indemnizacion.

Se identificé de acuerdo a la evolucién doctrinal y jurisprudencial el principio de realidad de la
contratacién de servicios personales en Colombia.

Se analizd la importancia y aplicacidn del principio de realidad sobre la forma de contratacion
de servicios personales en Colombia.

Se propusieron soluciones que contribuyan a evitar que las empresas usen la contratacion de
servicios personales para encubrir relaciones laborales.
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