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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 26146500104C11
Fecha: 04/08/2014 04:53:05 p.m.

Bogota, D.C.

Sefor
JAIRO CAMARGO
E-mail: jairotecamargo@gmail.com

REF. VARIOS. Disfrute de un dia compensatorio para una persona vinculada por
contrato de prestacion de servicios por ser jurado de votacion. RAD, 20142060090062
del 19 de junio de 2014.

Respetado Sefior:
En atencion a su comunicacion de la referencia, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica”, sefiala frente al contrato de prestacion de servicios lo siguiente:

"ARTICULO 32. De los Coniratos Estalales. Son contratos esltatales todos los actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren fas entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones espeaciales, @ derivados del efercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
que. a titulo enunciativo, se definen a continuacian’.

()

Son contratos de prestacion de servicios los que cefebren las enfidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Eslos coniratos sélo podran
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimiento especializado.

En ningtin case estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrargn por el
{érmino estrictamente indispensable”. (Subrayado fuera de texto)

Por otro lado, el Decreto 1510 De 2013, “Por el cual se reglamenta el sistema de compras y
contratacion publica”, sefiala:

“ARTICULQ 81. Contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion, o para la
ejecucién de trabajos artisticos que solo pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Las
entidades estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacién directa la prestacion de sewvicios
profesionales y de apoyo a la gestion con la persona natural o juridica que esté en capacidad de efecular &l
objeto del contrato, siempre y cuandc la entidad estatal verifique la idoneidad o experiencia requerida y
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refacionada con el drea de que se trale. En este caso, no es necesario que fa entidad estatal haya obtenido
previamente varias oferfas, de lo cual el ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestién corresponden a aquellos de naluraleza intelectual diferentes
a los de consulforia que se derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad esfatal, asi coma los
relacionados con actividades operalivas, logisticas, o asistenciales.

La entidad estatal, para la confratacién de trabajos artisticos gue solarente puedan encomendarse a
determinadas personas nalurales, debe justificar esta situacion en los estudios y documentos previos”.

Como puede observarse de las normas anteriormente sefialadas, los contratos de prestacidn de
servicios son una modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarroliar
actividades relacionadas con la administracion o funcicnamiento de la entidad y sélo pueden
celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieran conocimientos especializados, guardando concordancia con o establecido
en el articulo 123 de la Constitucion Politica en cuanto autoriza que los particulares
temporalmente desempenien funciones publicas.

La sentencia de la Corte Constitucional C-614 de 20089, frente al contrato de prestacién de
servicios, sefiala:

“E} conltrato de prestacion de servicios es un conlrato estatal que celebran las entidades para desamollar
actividades refacionadas con su administracién o funcionamiento, y sdlo podrén celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requierarn conocimientos
especializados. En ningtin casc estos contralos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable™

(...}

For ef contranio, existiré una relacién contractusl regida por la Ley 80 de 1993 cuando: |) se acuerde la
prestacion de servicios relacionadas con la administracion o funcionamiento de la enfidad publica, i) no se
pacte subordinacion porgue el contratista es auténomo en el cumplimiento de la labor contratada, i) se
acuerde un valor por honoranos prestados y, iv) la labor contratada no pueda realizarse con personal de
planta o se requieran conocimientos especializados. Dicho en ofros términos. esta ditima condicicn para
suscribir contratos de prestacién de servicios hace referencia a aquellos casos en los que la entidad piblica
contratante requiere adelantar labores ocasionales. extraordinarias o que temporalmente exceden su
capacidad organizativa y funcional, pues se desdibyjaria la relacion confractual cuando se contratan por
prestacion de servicios a personas que deben desempefiar exactaments las mismas funciones que, de
manera permanente, se asignan a los empleados pablicos”

A su vez la misma Corte en Sentencia C-154 de 1997, manifestd frente a la temporalidad del
contrato estatal de prestacion de servicios lo siguiente:

“El contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aguellos eventos en que la funcion de la
administracién no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando
requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas. a. La
prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la sjecucion de labores en razén de fa
experencia, capacitacién y formacion profesional de una persona en determinada matena, con la cual se
acuerdan las respectivas labores profesionales. b. La autonomia e independencia del contratista desde el
punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. ¢. La vigencia del contralc
es femporal y por io tanto su duracién debe ser por tiempo limitado y el indispensable para giecutar el objeto
contractual convenido. Por dltimo, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion lahoral, razén por la cual no es procedente en
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aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacidn y del contrato de trabajo en
general, pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara
desvirtuada la presuncién establecida en el precepto acusado y surgiréd entonces ef derecho al page de las
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de fa primacia de fa realidad sobre
las formas en las relaciones de trabajo”. (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, el contrato de prestacion de servicios es una modalidad de
vinculacién con el Estado de tipo excepcional que se justifica constitucionalmente si es
concebida como un instrumento para atender funciones ocasionales, que son aquellas que no
hacen parte del “giro ordinario” de las labores encomendadas a la entidad, o que, siendo parte
de ellas, no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieren de conocimientos
especializados; vinculacidon que en ningun caso debe conllevar subordinacion.

De otra parte y una vez revisadas las normas sefialadas en su consulta, se reitera que el
contratista no se subsume en la categoria de servidor plblico, en consecuencia se considera
autdnomo e independiente; por tanto para determinar los derechos que tiene un contratista de
prestacién de servicios corresponde revisar lo establecido en el contrato y lo reguiado en la Ley
80 de 1993 y sus normas reglamentarias.

De otra parte, el Decreto 2241 de 1986, "por el cual se adopta el Cddigo Efectoral’, en su
articulo 105, seriala lo siguiente:

ARTICULO 105. El cargo de jurado de volacién es de forzosa aceptacion. y la nofificacién de tales
nombramientos se entendera surdida por la sola publicacién o fijacion en lugar ptublico de fa lista respectiva,
que haré el Registrador del Estado Civil o su delegado diez (10) dias calendario antes de fa votacion.

Los jurados de votacién deberén fijar en lugar visible y adherido a fa umna respectiva, sus nombres y numero
de cédula, con las finnas correspondientes.

Los jurados de volacion que trabajen en el sector piblico o privado tendrdn derecho a un (1} dia
compensatorio de descanso remunerado dentro de los cuarenta y cinco (45) dias siquientes a fa votacion”.
(Subrayado y negrilia fuera de texto)

Sobre el derecho al descanso, la Corte Constitucional en la Sentencia C-1005 del 22 de
noviembre de 2007, Magistrado Ponente, Dr. Humberto Antonio Sierra Port6, sefiald:

“Del caracter fundamental del derecho al descarnso, 1a jurisprudencia constitucional ha deducido su carécter
de derecho irrenunciable, que se predica de todos los trabajadores incluso aqueflos que por la especial
naturaleza de sus funciones deben tener mayor disponibilidad que los restantes”.

De conformidad con lo anterior y en atencidn a su inquietud, esta Direccidn considera que las
disposiciones del articulo 105 del Decreto 2241 de 1986 son aplicables a las personas que
hayan sido jurados de votacién y que trabajen en el sector privado o pulblico; en consecuencia
en criterio de esta Direccién, dichas disposiciones, como ya se anotd, no les son aplicables a
los contratistas.

Frente a las diferencias entre la relacién laboral y la vinculacion contractual, la Corte
Constitucional mediante sentencia C-614 de 2009 del 2 de septiembre de 2009, Magistrado
Ponente: Dr. Jorge Ignacic Pretelt Chaljub, expresé lo siguiente:
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“En desarrollo de fo dispuesto en la Constitucidn, el legisiador definié el contralo laboral como "aquel por ef
cual una persona patural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica. bajo la
confinuacdta dependencia o subordinacion de la sequnda v _mediante remuneracién (...). En mulfiples
oportunidades, la Corte Constitucional ha resaitado las diferencias entre el contrato de prestacion de
servicios y el contrato faboral. Asi, por ejemplo, en la senlencia que analizd la constitucionalidad def
concepto legal de contrato de prestacion de servicios, la Corte recordd sus caracteristicas para efeclos de
distinguirto def contrato laboral, asf:

{..)

h. La autonomia e independencia del contratista desde el punfo de vista técnico y cientifico, constituye ef
elemento esencial de este confrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de
discrecionalidad en cuanto concieme a la ejecucion def objeto contractual dentro del plazo fijado y a ia
realizacién de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por parle del personal perfeneciente a la
entidad oficial cormespondiente y solo, excepcionalmente, en los casos previsigs, cuando las aclividades de
ia_administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializadas,
aguellas podran ser ejercidas a través de la modalidad det contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del conlfrato es femporal y, por lo fanto. su duracidn debe ser por tiempo fimifado y ef
indispensable para ejecutar el objeto contractual convernido. En ef caso de gue las actividades con eflos
atendidas demanden una permmanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal
para convertirse en ordinario y permanente, seré necesario que la respectiva entidad adopte fas medidas y
provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el artfculo 122 de fa Carta
Politica, segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto conespondiente.

Por gitimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de prestacion de
servicios de que trata el preceplio acusado y la_naturaleza de las funciones desarrolladas. no es posible
admitir confusion alguna con ofras formas coniractuales y mucho menos con los elementos confiqurativos de
la relacion lahoral, razon por la cual no es procedente en aqguellos eventos el reconocimiento de los
derechos derivados de la subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro gue si se acredita
la existencia de las caracteristicas esenciales de ésfe quedara desvirtuada la presuncion establecida en el
precepto acusado y swgird entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las forrmas en las relaciones de
frabajo (...)". {Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con {a Corte Constitucional, la relacidn laboral exige una remuneracion salarial para
prestar un servicio, cumpliendo una jornada laboral bajo una continuada dependencia o
subordinacion del empleador.

Se precisa que a diferencia de la relacién laboral, 1a relacién contractual se da cuando: i) se
acuerde la prestacion de servicios relacionadas con la administracion o funcionamienio de la
entidad publica, i) no se pacte subordinacién porque el contratista es autdnomo _en el
cumplimiento _de la labor contratada, iii) se acuerde un valor por honorarios prestados vy, iv) [a
labor contratada no pueda realizarse con personal de planta o se requieran conocimientas
especializados.

Es de anotar que la relacién contractual tiene como caracteristicas la autonomia e
independencia del contratista; por consiguiente los contratistas no son servidores publicos sino
particulares que prestan una funcidén publica, en consecuencia no pueden ser considerados ni
empleados publicos ni trabajadores oficiales y su relacidn esta regulada por el contrato y por las
disposiciones contenidas en la Ley, en ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones laborales.
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Ahora bien, respecto de los conceptos juridicos que emite este Departamento como respuesta a
las consultas, no son de obligaterio cumplimiento, teniendo en cuenta que se erigen como una
orientacién o posicion juridica, resultado de la interpretacion de las normas juridicas que regulan
las relaciones laborales de los servidores publicos, por fo tanto, no tienen el caracter de
vinculantes, es decir, en definitiva quien decide es la entidad respectiva.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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