CONTRATO REALIDAD - Antecedente jurisprudencial −Subordinación
Es menester precisar que el reconocimiento de la existencia de una relación laboral como la mencionada no implica conferir a la demandante la condición de empleada pública, pues según lo ha señalado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el solo hecho de trabajar para el Estado.  Si el interesado vinculado bajo la forma de contrato de prestación de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la subordinación o dependencia respecto del empleador, prestación personal del servicio y remuneración, tendrá derecho al pago de prestaciones sociales en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo (art. 53 C.P.).  Ahora bien, es necesario aclarar que la relación de coordinación de actividades entre contratante y contratista, implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que signifique necesariamente la configuración de un elemento de subordinación.

CONTRATO REALIDAD −RELACION LABORAL - Elementos −Desvirtuar
Para verificar la existencia de la relación laboral, es necesario analizar los tres elementos existentes en la relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio, remuneración y subordinación. Sobre el primero y segundo, la Sala dirá que en efecto se presentaron, pues de las órdenes de trabajo, se concluye que el servicio fue prestado y pagado exclusivamente a la actora, como se desprende de las Ordenes de Servicio, visibles en el expediente.  Sumado a ello, la actora prestó sus servicios durante aproximadamente 7 años, lo que demuestra la necesidad y continuidad de las actividades que desempeñó, las cuales, por su extensa duración, tenían vocación de permanencia en el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, en consecuencia, esa Entidad desvirtuó la naturaleza excepcional y temporal del contrato de prestación de servicios, y a través de esa figura, pretendió evadir el pago de las prestaciones sociales a favor de la demandante.  Ahora bien, del estudio de las funciones desempeñadas por la demandante durante el tiempo en que estuvo vinculada con la entidad, mal podría sostenerse, que existió una relación de coordinación, pues desarrolló su actividad de conformidad con las orientaciones emanadas por su empleador, ya que laboró de manera subordinada y no bajo su propia dirección y gobierno.  En estas condiciones queda desvirtuada la vinculación como contratista para dar lugar a una de carácter laboral, que si bien es cierto no puede tener la misma connotación del empleado vinculado mediante una relación legal y reglamentaria, no es menos cierto que este tipo de personas laboran en forma similar al empleado público con funciones administrativas.  

CONTRATO REALIDAD − TIEMPO LABORADO− Liquidación −honorarios pactados – Cotización Salud − pensión 

Respecto a la liquidación de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posición que ha venido sosteniendo la Sección Segunda, de ordenar la indemnización reparatoria con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razón a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la única forma de tasar objetivamente la indemnización de perjuicios, ya que la otra forma sería asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas presentándose una situación subjetiva de la Administración para definir esta identidad, implicando reabrir la discusión al momento de ejecutar la sentencia. Esta Sección con el cambio Jurisprudencial prohíja la aplicación del artículo 16 de la Ley 446 de 1998, respecto de una reparación integral de los daños causados por la Administración al momento de celebrar el contrato realidad, indicando que es apenas lógico que la condena ordene producir plenos efectos, ello es, que el tiempo laborado sea útil para el reconocimiento de la pensión de jubilación.  Asimismo, debe tenerse en cuenta el Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993, aplicable al sub-lite, el cual garantiza el cubrimiento de las contingencias, tales como Pensión y Salud; por su parte, el Decreto 1295 de 1994, dispuso la afiliación de los trabajadores al Sistema General de Riesgos Profesionales y la Ley 21 de 1982 previó la afiliación a las Cajas de Compensación Familiar y el pago del subsidio familiar.  Sobre el tema de las prestaciones sociales, han sido clasificadas, en general, dependiendo a cargo de quien está la obligación de efectuar el aporte, así, unas son a cargo del empleador (vr.gr. prestaciones comunes u ordinarias como primas, cesantías, riesgos profesionales, caja de compensación etc) y otras compartidas con el trabajador (vr.gr. pensión y salud). Las vacaciones en cambio, no tienen la connotación de prestación salarial porque son un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada año de servicios.
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Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la Sentencia de 19 de octubre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que negó las súplicas de la demanda incoada por Mónica María Arias Ramírez contra el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid.
LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad del Oficio No. 001998 de 10 de junio de 2003, en el que la Directora de Gestión Humana del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid negó a la actora el pago de las prestaciones sociales y la indemnización moratoria.

Como consecuencia de lo anterior solicitó que se declare que prestó sus servicios de manera personal, en el periodo comprendido entre el 10 de junio de 1995 y el 19 de mayo de 2002, sin solución de continuidad y mediante órdenes de servicio; que la terminación de la relación de trabajo fue ilegal y sin justa causa; el reconocimiento y pago de los siguientes factores salariales y prestacionales que derivaron de la relación laboral: cesantías, intereses a las cesantías e indemnización moratoria por el no pago oportuno de éstas; vacaciones, primas de vacaciones, servicios, navidad y de vida cara; indemnización moratoria por el pago tardío de las referidas prestaciones; indemnización por terminación de la relación laboral sin justa causa; aportes que se debieron haber consignado al fondo de pensiones y devolución de las sumas que canceló la demandante por ese concepto. Así mismo, solicitó la devolución de los dineros que pagó por retención en la fuente; dar cumplimiento al fallo en los términos de los artículos 177 y 178 del C.C.A.; indexar las sumas que se generen de la sentencia conforme al I.P.C.; pagar los intereses de mora conforme a lo señalado por la ley y la Superintendencia Bancaria; y pagar las costas del proceso.

PETICIÓN SUBSIDIARIA

Solicitó que en el evento en que se declare que entre las partes hubo varios contratos de trabajo, independientes el uno del otro, se reconozcan las prestaciones relacionadas en el acápite anterior. Así mismo, que se condene a la entidad demandada a pagar:

· Indemnización convencional o legal por despido ilegal e injusto, con aplicación del daño emergente y lucro cesante, las cuales se deberán pagar respecto a cada contrato, teniendo en cuenta que cada relación laboral fue independiente y que se prorrogó varias veces por periodos distintos.

· Indemnización moratoria, equivalente a un día de salario por cada día de retardo en el pago de las prestaciones sociales, en relación con cada uno de los contratos o periodos de vinculación de la demandante.

Para fundamentar sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:

Prestó sus servicios al Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, en forma personal, subordinada y continuada, desde el 10 de julio de 1995 hasta el 19 de mayo de 2002, sin solución de continuidad mediante órdenes de servicio que fueron renovadas periódicamente.

Durante las referidas fechas no le pagaron prestaciones sociales legales y extralegales originadas de la relación laboral, entre éstas, las previstas en las Leyes 6 de 1945, 50 de 1990 y 344 de 1996.

Se desempeñó en el cargo de Asistente de Compras, adscrita a la Dirección de Servicios Generales, con una asignación mensual de $1.500.000,00.

La relación laboral que surgió entre la actora y la entidad demandada se ejecutó bajo la modalidad de contrato de trabajo, pues cumplía un horario de lunes a viernes entre 7:30 a.m - 12:00 m y 1:15 p.m. y 5:35 p.m y recibió órdenes de los Directores de la Unidad Administrativa, quienes fungían como sus jefes inmediatos.

Laboró en iguales condiciones que los servidores públicos de la entidad demandada, con subordinación y remuneración, pues tenía identidad de horarios y funciones respecto de aquellos. Acató reglamentos y presentó evaluaciones de desempeño. 

Dentro de la planta de personal de la entidad demanda existía el mismo cargo o funciones, además, su labor correspondía a actividades cotidianas y no fue de corta duración.

A la fecha, la actora no ha recibido el pago de prestaciones sociales, legales y extralegales, derivadas de la relación laboral y señaladas en las Leyes 6 de 1945, 50 de 1990 y 344 de 1996, esto es, cesantía, interés a la cesantía, vacaciones, primas de vacaciones, servicios, navidad y vida cara.

Mediante Oficio No. 001998 de 10 de junio de 2003, la Directora de Gestión Humana de la Entidad contestó negativamente la solicitud de reconocimiento de prestaciones derivadas de la relación laboral.

Durante el tiempo en que permaneció el citado vínculo, efectuó la totalidad de los aportes a seguridad social y se le retuvo el 10% de los dineros que recibía como retribución a sus servicios.

NORMAS VIOLADAS 

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Constitución Política, artículos 2, 13, 25, 53 y 125; Ley 6 de 1945, artículos 1, 5, 12 literal f) y 17; Ley 50 de 1990; Ley 295 de 1996; Ley 344 de 1996; Decreto 2127 de 1947; Decreto 2712 de 1999; Decreto Ley 2400 de 1968; Decreto Ley 3074 de 1968; Código Sustantivo de Trabajo, artículos 18, 64, 67 y ss. y Código de Procedimiento Laboral, el artículo 2 y s.s.

La demandante consideró que el acto acusado estaba viciado de nulidad, conforme a los siguientes argumentos:

Se debe garantizar el principio de primacía de la realidad sobre las formalidades, pues la entidad demandada desnaturalizó el contenido del numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, en el que se regulan los contratos de prestación de servicios, pues los suscritos entre las partes no fueron utilizados para sortear situaciones coyunturales, transitorias o excepcionales, sino para evadir obligaciones prestacionales, ya que pretendía mantenerlos en forma indefinida. 

La accionada pretendió mantener los contratos de prestación de servicios en forma indefinida, a sabiendas de que las labores que desarrolló la actora, no tenían carácter transitorio, sino vocación de permanencia.

La demandante desempeñó funciones propias de un Asistente de Compras, bajo la modalidad de Profesional Universitario, en un cargo que existe en la planta de cargos de la institución, por ello debía prestar sus servicios de forma personal y cumplir con horarios, lo que conllevó a una continuada subordinación; además, recibía una contraprestación mensual.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, a través de apoderado, contestó la demanda ((fls. 86 a 99), y se opuso a las pretensiones con la siguiente argumentación:

La actora se vinculó a la Entidad a través de contratos de prestación de servicios, con interrupciones y sin dependencia o subordinación, pues mediante acuerdo de voluntades se generaron obligaciones relativas a disponibilidad y tiempo para el desempeño de labores, es decir, se creó una relación contractual y no legal y reglamentaria.

Para desarrollar el objeto del contrato, debía acatar el cronograma de actividades en consenso con el Coordinador del área encargada, sin que para ello se le exigiera el cumplimiento de un horario o se presentara subordinación.

Prestó sus servicios hasta el 17 de mayo de 2002, fecha en la que suscribió con la entidad demandada el acta de terminación por mutuo acuerdo de la Orden de Servicios No. 0263 de 2002.  Adicionalmente, el 26 de mayo de ese año, dirigió una comunicación al Rector de la Institución, en la que presentó renuncia a la referida orden.

No se le indemnizó por la terminación del contrato ni se le pagaron prestaciones sociales, tampoco la sanción moratoria prevista en el artículo 65 del C.S. del T. por cuanto éstas no operan para los contratos señalados en el numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993. Además, el contrato terminó por la manifestación unilateral de la contratista de darlo por finalizado.

Los móviles que conllevaron a la administración a utilizar los servicios de la actora están precedidos de la necesidad de cubrir deficiencias que no podían ser subsanadas por el personal de planta.

Formuló las excepciones de buena fe, por cuanto la Entidad, durante el tiempo en que permaneció el vínculo contractual, le reconoció los conceptos propios de los contratos de prestación de servicios; inexistencia de la obligación, en razón a que pagó los honorarios a que había lugar; no causación de prestaciones ni vínculo laboral, debido a que la demandante se desempeñó en la modalidad de contrato de prestación de servicios previsto en el numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993; y pago, ya que se le cancelaron los honorarios correspondientes a la citada modalidad contractual.
LA SENTENCIA 

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante Sentencia de 19 de octubre de 2011, negó las pretensiones de la demanda (fls. 321 a 330), con la siguiente argumentación:

Luego de efectuar un análisis jurisprudencial, concluyó que la modalidad de contratos de prestación de servicios procede en aquellos eventos en que la función de la administración no pueda ser asumida por personas vinculadas a ella, pero ese tipo de vinculación debe cumplir con varias elementos, como son, que el objeto contractual verse sobre actividades que no sean inherentes al funcionamiento de la entidad, o que de serlo, no cuente la entidad con el personal de planta necesario para atenderlas; la autonomía e independencia del contratista y la vigencia temporal del contrato.

Después de efectuar una relación de pruebas, señaló que dentro del plenario obran copias de contratos de prestación de servicios, en los que se evidencia que para el periodo comprendido entre el 10 de junio de 1995 y el 15 de junio de 2002, la actora suscribió múltiples contratos, sin embargo, a pesar de la continuidad de éstos, no se demostró la subordinación, ya que no se registró el cumplimiento de un horario, instrucciones u órdenes de un presunto empleador ni se probaron los criterios funcional, de igualdad, temporalidad y excepcionalidad descritos en la jurisprudencia, pues no se pudo establecer si las labores desarrolladas por la demandante fueron iguales a las que cumplían los servidores públicos vinculados a la planta de personal de la entidad demandada. 

En el asunto se demostró la necesidad del servicio, la contratación temporal y la remuneración como contraprestación, esto es, el pago de honorarios. Aclaró que la relación de coordinación de actividades entre contratante y contratista, implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el buen desempeño de las funciones encomendadas, entre las que se pueden incluir la imposición de unas obligaciones específicas, recibir instrucciones de su contratante, reportar informes periódicos sobre sus resultados, y eventualmente, el cumplimiento de horarios que requieran la prestación del servicio, sin que ello implique subordinación.

EL RECURSO 

La parte actora mediante apoderado, interpuso recurso de apelación, con la sustentación visible a folios 332 a 341.

En el Fallo de Primera Instancia no se aplicaron los criterios y principios laborales descritos en el artículo 53 de la Carta Política, como la primacía de la realidad, aplicación de la condición más beneficiosa para el trabajador, estabilidad en el empleo e irrenunciabilidad de los beneficios mínimos establecidos en las normas laborales.

A la actora se le vulneró su condición de empleada pública, pues no se valoraron debidamente las pruebas allegadas al proceso, a partir de las cuales era posible acreditar dicha calidad.

Los contratos de prestación de servicios suscritos entre las partes se prolongaron desde el 10 de julio de 1995 hasta el 15 de junio de 2002, lo que demuestra que las funciones que realizó obedecieron a la ausencia de personal de planta, tal como lo señaló la entidad en la contestación de la demanda, lo cual evidencia la conexidad entre las tareas que desempeñaba respecto de las efectuadas por ese personal y que éstas correspondían al giro ordinario y permanente del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid para el cabal cumplimiento de su objeto social.

La naturaleza de la labor para la cual fue contratada, esto es, Asistente de Compras, necesariamente implica una relación de subordinación y no de coordinación, por cuanto ese cargo requiere la existencia de un jefe inmediato o de un superior jerárquico, ya que no podía realizar sus funciones de manera autónoma e independiente, bajo su propio riesgo o con sus instrumentos de trabajo personal. Citó la Sentencia de 1 de octubre de 2009. Rad. 2304-2006. M.P. Dra. Bertha Lucía Ramírez.

Del contenido de los referidos contratos, el Juez puede inferir que el cargo para el que se contrató a la actora implica una típica relación de subordinación y dependencia, pues para obtener su pago debía allegar certificación emitida por su Jefe, en la que acreditara la prestación efectiva del servicio.

La actora carecía de autonomía administrativa o presupuestal para realizar las compras, pues debía someter ese proceso a consideración de su jefe, quien tomaba las decisiones pertinentes. Adicionalmente, en el contrato se fijó una cláusula que señaló: “Las demás funciones inherentes al cargo que le sean asignadas por su superior inmediato” por tanto la contratista debía efectuar actividades que le indicaba su superior inmediato, lo que evidencia que se trató de una relación de trabajo, no de servicios.

Mediante los Acuerdos Nos. 06, 13 y 15 de 2002, la entidad demandada reguló su planta de cargos, y en razón a que la actora prestó sus servicios hasta el 19 de mayo de 2002, no pudo hacer parte de la misma, por ello se le vinculó a través de contratos de prestación de servicios.

Igualmente, por medio de la Resolución No. 0547 de 17 de octubre de 2008, la Institución adoptó el Manual de Requisitos, Funciones y Competencias Laborales, con el propósito de adecuarlo a la Ley 909 de 2004 y a los Decretos 785 y 2539 de 2005. Posteriormente, ese Manual fue ajustado por medio de las Resoluciones No. 264 de 2007, 152 de 2008, 531 de 2007 y 267 de 2008, expedidas por la Entidad demandada. En virtud de las citadas disposiciones, el cargo de Asistente de Compras quedó establecido dentro de la referida planta o al menos subsumido dentro de la categorización y nomenclatura de otro equivalente.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

El Procurador Segundo Delegado ante el Consejo de Estado emitió Concepto (folios 413 a 418), en el que solicitó confirmar la Sentencia apelada.

La demandante se desempeñó en el cargo de Asistente de Sección de Compras en el periodo comprendido entre el 1 de agosto de 1996 y el 15 de junio de 2002 y el objeto de las órdenes de prestación de servicios que suscribió con la Institución consistió en “el manejo del programa Atlas de medio tiempo adscrita a la sección de compras”.

No se demostró la subordinación, dependencia o el cumplimiento de un horario, y la actora no aportó pruebas sobre la supervisión o jefatura a que debía someterse, en consecuencia no hay lugar a reclamar la existencia de la relación laboral.

A partir del estudio de los contratos de prestación de servicios no se pudo determinar las condiciones o circunstancias en las que la señora Mónica María Arias desarrolló sus funciones y de esa manera establecer si el servicio que prestó corresponde al giro normal de la función que cumplen los empleados de planta de la entidad. 

La prueba documental obrante en el expediente no demostró que la contratista desarrollara actividades bajo subordinación o dependencia de un jefe inmediato, o en cumplimiento de un horario de trabajo. Tampoco se allegó prueba testimonial que pudiera establecer una relación laboral.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver la controversia, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURÍDICO

Consiste en determinar si la señora Mónica María Arias Ramírez tiene derecho a que el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid le pague las prestaciones que le adeuda como consecuencia del contrato realidad suscrito para el desempeño del cargo de Asistente de Compras, o si por el contrario se celebraron contratos de prestación de servicio ajustados a la Ley.

ACTO ACUSADO

Oficio No. 001998 de 10 de junio de 2003, suscrito por la Directora de Gestión Humana del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid que negó la existencia de una relación laboral y el reconocimiento de prestaciones sociales, y señaló que el vínculo existente entre éste y la demandante fue contractual y estuvo regido por las disposiciones del numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 (fl. 7 a 9).

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

El 16 de mayo de 2002, la actora presentó renuncia a la orden de prestación de servicios No. 0263 de 2 de mayo de 2002, y señaló que ésta se haría efectiva a partir del 20 del mismo mes y año (fl. 102).

El 17 de mayo de 2002, la Rectora (E) del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid y la demandante suscribieron Acta de Terminación por Mutuo Acuerdo de la Orden de Servicios No. 0263 de 2 de mayo de 2002 (fl. 103).

De acuerdo con la Certificación de 8 de septiembre de 2003 proferida por la Directora de Gestión Humana del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, la señora Mónica María Arias Ramírez suscribió los siguientes contratos de prestación de servicios (fl. 10 a 13):

	Contrato No.
	Fecha

	O.S. 524
	1 de agosto a 30 de septiembre de 1996.

	O.S. 658
	1 de octubre a 20 de diciembre de 1996.

	O.S. 710
	21 de diciembre de 1996 a 31 de diciembre de 1996

	O.S. 011
	1 de enero de 1997 a 15 de enero de 1997

	O.S.   75
	16 de enero a 30 de junio de 1997.

	O.S. 331
	1 de agosto a 30 de septiembre de 1997.

	O.S. 643
	1 de octubre a 12 de diciembre de 1997

	O.S.   43
	16 de enero a 30 de junio de 1998

	O.S. 423
	1 a 15 de enero de 1999

	O.S.   48
	16 de enero a  30 de junio de 1999

	O.S. 420
	1 de julio a 30 de agosto de 1999

	O.S. 645
	1 de septiembre a 30 de noviembre de 1999.

	O.S. 645
	1 a 31 de diciembre de 1999

	O.S.   20
	3 de enero a 30 de abril de 2000.

	O.S. 165
	1 de mayo a 31 de agosto de 2000.

	O.S. 338
	1 de septiembre a 30 de noviembre de 2000.

	O.S. 338
	1 a 30 de diciembre de 2000.

	O.S. 021
	2 de enero a 30 de junio de 2001

	O.S. 210
	3 de julio a 30 de septiembre de 2001.

	O.S. 361
	1 de octubre a 31 de diciembre de 2001.

	O.S.   20
	2 de enero a 31 de marzo de 2002.

	O.S. 161
	1 a 30 de abril de 2002

	O.S. 263
	2 de mayo a  15 de junio de 2002


“OBJETO:

· COLABORAR CON EL RESPONSABLE DE LA SECCIÓN EN EL PROCESO DE PLANEACIÓN, ORGANIZACIÓN, EJECUCIÓN Y CONTROL DE LAS ADQUISICIONES DE BIENES DE LA INSTITUCIÓN.

· ESTUDIAR LAS SOLICITUDES DE REGISTRO DE PROVEEDORES CONTROLANDO QUE ÉSTA SE HAGA DE ACUERDO A LOS FORMATOS ESTABLECIDOS CON EL MANUAL DE PROCEDIMIENTO PARA EL ÁREA DE COMPRAS.

· COADYUDAR AL JEFE EN LAS VISITAS A LOS PROVEEDORES CUANDO SE CONSIDERE PERTINENTE, PARA UNA ADECUADA SELECCIÓN DE ÉSTOS.

· COORDINAR CON LA SECCIÓN DE MANTENIMIENTO LA INCLUSIÓN DE LOS PROVEEDORES DE DICHA ÁREA EN LO CORRESPONDIENTE (SIC) BASE DE DATOS Y REMITIRLAS AL RESPONSABLE PARA LE (SIC) APROBACIÓN DEL COMITÉ DE COMPRAS, ESTÉN DEBIDAMENTE MOTIVADAS Y QUE CORRESPONDA REALMENTE A SATISFACER LAS NECESIDADES DE LAS DIFERENTES DEPENDENCIAS DE LA INSTITUCIÓN.

· SOLICITAR POR ESCRITO O TELEFÓNICAMENTE DEPENDIENDO DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN COORDINACIÓN CON EL RESPONSABLE, LAS COTIZACIONES MÍNMAS (SIC) DE ACUERDO A LAS SOLICITUDES DE COMPRA.

· DISEÑAR PROGRAMAS PARA LA EVALUACIÓN DEL CUMPLIMIENTO DE LOS PROVEEDORES DE LA COORDINACIÓN CON LA SECCIÓN DE ALMACÉN Y RECOMENDAR EL RETIRO DEL PROVEEDOR SI ES EL CASO.

· ESTUDIAR Y PROPONER AL JEFE Y A LA OFICINA DE CONTROL INTERNO LOS CAMBIO (SIC) DE LOS PROCEDIMIENTOS PARA EL PROCESO DE ADQUISICIONES, SIEMPRE Y CUANDO ÉSTOS CONTRIBUYAN A QUE LAS ACTIVIDADES SE HAGAN CON MAYOR CELEBRIDAD (SIC), EFICIENCIA Y CONTROL.

· SUMINISTRAR MENSUALMENTE A LA DIRECCIÓN DE SERVICIOS GENERALES EL LISTADO DE EQUIPOS QUE REQUIERAN SER ASEGURADOS, ASÍ COMO EL LISTADO DE EQUIPOS DADOS DE BAJA PARA RETIRAR DE LA PÓLIZA DE SEGUROS”.

Dentro del plenario reposa copia de las siguientes órdenes de servicio (fl. 14 a 57):

	Contrato No.
	Fecha
	Objeto

	375 de 5 de septiembre de 1995

(fl. 14).
	10 de julio a 20 de diciembre de 1995.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor en el manejo de programas Atlas de medio tiempo adscrita a la Sección de Compras.

	0524 de 5 de agosto de 1996 (fl. 15).
	1 de agosto a 30 de septiembre de 1996.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0658 de 26 de septiembre de 1996

(fl. 18).
	1 de octubre a 20 de diciembre de 1996.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0075 de 24 de enero de 1997 (fl. 20).
	16 de enero a 30 de junio de 1997.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0331 de 1 de agosto de 1997 (fl. 22).
	1 de agosto a 30 de septiembre de 1997.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0643 de 30 de septiembre de 1997 (fl. 24).
	1 de octubre a 30 de noviembre de 1997. 
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras

	0043 de 14 de enero de 1998 (fl. 25).
	16 de enero a 30 de junio de 1998.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0423 de 7 de julio de 1998 (fl. 26).
	1 de julio a 3 de noviembre de 1998.


	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	Otrosí al Contrato No. 0423 de 7 de julio de 1998 (fl. 27).
	4 de noviembre a 18 de diciembre de 1998.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0048 de 22 de enero de 1999 (fl. 28).
	16 de enero a 30 de junio de 1999.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	420 de 17 de julio de 1999 (fl. 29).
	1 de julio a 31 de agosto de 1999.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0645 de 21 de septiembre de 1999 (fl. 31).
	1 de septiembre a 30 de noviembre de 1999.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	Otrosí la Contrato No. 0645 de 21 de septiembre de 1999 (fl. 34).
	1 a 15 de diciembre de 1999.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	Otrosí la Contrato No. 0645 de 21 de septiembre de 1999 (fl. 33).
	16 a 31 de diciembre de 1999.


	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0020 de 26 de enero de 2000 (fl. 35).
	3 de enero a 30 de abril de 2000.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras y Administrador de Bienes.

	0165 de 8 de mayo de 2000 (fl. 38).
	1 de mayo a 31 de agosto de 2000.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras y Administrador de Bienes.

	0338 de 5 de septiembre de 2000 (fl. 40).
	1 de septiembre a 30 de noviembre de 2000.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras y Administrador de Bienes.

	Otrosí al Contrato No. 338 de 5 de septiembre de 2000 (fl. 42).
	1 a 30 de diciembre de 2000.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras y Administrador de Bienes.

	0021 de 2 de enero de 2001 (fl. 43).
	2 de enero a 30 de junio de 2001.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0210 de 3 de julio de 2001 (fl. 45).
	3 de julio a 30 de septiembre de 2001.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0361 de 1 de octubre de 2001 (fl. 47).
	1 de octubre a 16 de diciembre de 2001.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	Otrosí al Contrato No. 0361 de 1 de octubre de 2001 (fl. 49).
	17 a 31 de diciembre de 2001.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0020 de 2 de enero de 2002 (fl. 50).
	2 de enero a 31 de marzo de 2002.
	La prestación de servicios personales por parte del ejecutor como Asistente de Compras.

	0161 de 1 de abril de 2002 (fl. 54).
	1 a 30 de abril de 2002.
	Asistente de Compras.

	0263 de 2 de mayo de 2002 (fl. 56).
	2 de mayo a 15 de junio de 2002.
	Asistente de Compras.


· Vía gubernativa

A través de petición radicada el 23 de mayo de 2003, la demandante, mediante apoderado, solicitó al Rector del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid el reconocimiento y pago de las cesantías y sus respectivos intereses; vacaciones; primas de vacaciones, servicios, vida cara y navidad; subsidio familiar; obligaciones pensionales; indemnización por el no pago oportuno de las citadas prestaciones; y devolución de las sumas que pagó por concepto de pensiones y retención en la fuente (fl. 5 y 6).

Por medio del Oficio No. 001998 de 10 de junio de 2003 la Directora de Gestión Humana de la mencionada Entidad, dio respuesta negativa a la referida solicitud, al considerar que el vínculo existente con la actora no configuró una relación laboral, sino que fue contractual y estuvo regido por las disposiciones del numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 (fl. 7 a 9).

· Seguridad Social

A través de Oficio No. 2004006520 de 25 de agosto de 2004, el Coordinador de Afiliaciones POS de la Compañía Suramericana de Servicios de Salud S.A. - SUSALUD informó (fl. 129):

“(…) que la Señora MÓNICA MARÍA ARIAS RAMÍREZ identificada con la C.C. 43.830.077, estuvo afiliada al pos de SUSALUD desde el 13 de abril de 1999 hasta el 28 de febrero de 2003, así:

Inicialmente estuvo afiliada en calidad de beneficiaria cónyuge del señor Rodrigo Alfonso Medina Restrepo identificado con la C.C. 98.533.505.

Después del 16 de julio de 2001 hasta el 19 de noviembre de 2001, se afilió en calidad de trabajador independiente.

Posteriormente, el 07 de noviembre de 2002, presentó afiliación en calidad de trabajador dependiente con el empleador AYUDA TEMPORAL Y ASESORÍA LTDA. identificado con NIT. 860.047.472 y así mismo, dicho empleador presentó una novedad de traslado hacia otra EPS, quedando con cobertura en SUSALUD hasta el 28 de febrero de 2003.

(…)

Teniendo en cuenta todo lo mencionado anteriormente, informamos que la señora Mónica María Arias Ramírez, no estuvo afiliada a SUSALUD con el empleador POLITÉCNICO COLOMBIANO JAIME ISAZA CADAVID (…)”

Mediante Oficio No. 1050010-101342 de 22 de septiembre de 2004, el Jefe del Departamento Jurídico Protección S.A. expresó (fl. 131):

“(…) 

que la Señora Mónica María Arias Ramírez, identificada con cédula de ciudadanía No. 43.830.077 de Medellín, presenta afiliación al Fondo de Pensiones Obligatorias Protección a través del empleador Ayuda Temporal y Asesoría Ltda., identificado con el NIT. 860047472, desde el 11 de julio de 2001, como traslado de régimen del Instituto de los Seguros Sociales

(…)”

En Oficio de 18 de diciembre de 2012 remitido a esta Corporación, la Directora de Gestión Humana del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid señaló (fl. 408):

“(…) Es de precisar que el cargo de Asistente de Compras no existe, y quien hace las veces de Administrador de Bienes es un Profesional Especializado Grado 11, cargo este de Libre Nombramiento y Remoción, cuyo superior jerárquico es el Director de Servicios Generales y Mantenimiento(…)”.

Análisis de la Sala

JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON EL CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS 

La Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997 con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara, estableció las diferencias entre el contrato de carácter laboral y aquel de prestación de servicios, así: 

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de servicios independientes. En efecto, para que aquel se configure se requiere la existencia de la prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. En cambio, en el contrato de prestación de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada. 

Del análisis comparativo de las dos modalidades contractuales- contrato de prestación de servicios y contrato de trabajo, se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disímiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En síntesis, el elemento de la subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administración sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensú, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración contratante en impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de un horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de prestación de servicios independiente.”.

Lo anterior significa que el contrato de prestación de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinación o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgirá el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, artículo 53 de la Constitución Política.

La relación de trabajo se encuentra constituida por tres elementos, a saber, la subordinación, prestación personal del servicio y remuneración por el trabajo cumplido.

Es menester precisar que el reconocimiento de la existencia de una relación laboral como la mencionada no implica conferir a la demandante la condición de empleada pública, pues según lo ha señalado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el solo hecho de trabajar para el Estado:

“Como ya lo ha expresado la corporación, para acceder a un cargo público se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos señalados en la constitución y en la ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condición de empleado público”. 

Al respecto, la Sala Plena del Consejo de Estado, en decisión adoptada el 18 de noviembre de 2003, Radicación IJ-0039, Consejero Ponente Nicolás Pájaro Peñaranda, Actora: Maria Zulay Ramírez Orozco, manifestó:

“Es inaceptable, además, porque si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la aspiración del servicio público; situación que hace imperiosa la contratación de personas ajenas a la entidad. 

Y si ello es así, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Sería absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de cafetería, cuya prestación no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. 

En vez de una subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las cláusulas contractuales.”

En el citado fallo se concluyó lo siguiente:

El vínculo contractual que subyace en los contratos de prestación de servicios no es contrario a la ley.

No existe identidad de la relación jurídica derivada del contrato (sitio donde se prestó el servicio) con la situación legal y reglamentaria, ya que, entre otras razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en ningún caso conferir el status de empleado público, sujeto a un específico régimen legal y reglamentario.

No existe violación del derecho de igualdad por el hecho de la suscripción de los contratos de prestación de servicios, puesto que la situación del empleado público, la cual se estructura por la concurrencia de elementos sin los cuales dicha relación no tiene vida jurídica (artículo 122 de la Constitución Política), es distinta de la que se origina en razón de un contrato de prestación de servicios. Esta última no genera una relación laboral ni prestacional.

Se hizo énfasis en la relación de coordinación entre contratante y contratista para el caso específico. 

Pese a lo anterior, si el interesado vinculado bajo la forma de contrato de prestación de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la subordinación o dependencia respecto del empleador, prestación personal del servicio y remuneración, tendrá derecho al pago de prestaciones sociales en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo (art. 53 C.P.).

Tal posición ha sido adoptada por la Sala en los siguientes términos
: 

“De acuerdo con lo anterior, en un plano teórico y general, cuando existe un contrato de prestación de servicios entre una persona y una entidad pública y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relación de trabajo, esto es, subordinación, prestación personal y remuneración, surge el derecho a que sea reconocida una relación de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional.

(...)

 De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante estuvo vinculada mediante contratos de prestación de servicios u órdenes de servicios durante los periodos que se encuentran señalados en el acápite de hechos probados.

La Sala reconocerá la existencia de una relación laboral por la existencia de una relación de subordinación entre la entidad contratante y la contratista, según se desprende de las cláusulas que a continuación se transcriben, además del ejercicio por parte de ésta de labores propias de un funcionario público:

(...)

Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante desarrolló su actividad bajo la figura de contratos u órdenes de prestación de servicios lo hizo para cumplir una relación de tipo laboral, pues el cumplimiento de labores encomendadas se llevó a efecto en desarrollo de instrucciones impartidas por sus superiores y debía reportar a estos el desarrollo de la actividad.”
Ahora bien, es necesario aclarar que la relación de coordinación de actividades entre contratante y contratista, implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que signifique necesariamente la configuración de un elemento de subordinación.

Caso Concreto

De las pruebas documentales allegadas al plenario para determinar la existencia de una relación laboral entre la actora y el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, se destaca la consecutividad de las Órdenes de Servicio suscritas entre las partes, ya que fue contratada sucesivamente desde el año 1995 hasta el 2002, periodo en el que se presentaron interrupciones mínimas, lo cual demuestra la necesidad del cargo, igualmente dentro de las obligaciones o actividades que tenía descritas en dichas Órdenes, debía efectuar las actividades propias del objeto del contrato y otras relacionadas, tales como las señaladas en la Certificación de 8 de septiembre de 2003
, que se indican a continuación:

“OBJETO:

· COLABORAR CON EL RESPONSABLE DE LA SECCIÓN EN EL PROCESO DE PLANEACIÓN, ORGANIZACIÓN, EJECUCIÓN Y CONTROL DE LAS ADQUISICIONES DE BIENES DE LA INSTITUCIÓN.

· ESTUDIAR LAS SOLICITUDES DE REGISTRO DE PROVEEDORES CONTROLANDO QUE ÉSTA SE HAGA DE ACUERDO A LOS FORMATOS ESTABLECIDOS CON EL MANUAL DE PROCEDIMIENTO PARA EL ÁREA DE COMPRAS.

· COADYUDAR AL JEFE EN LAS VISITAS A LOS PROVEEDORES CUANDO SE CONSIDERE PERTINENTE, PARA UNA ADECUADA SELECCIÓN DE ÉSTOS.

· COORDINAR CON LA SECCIÓN DE MANTENIMIENTO LA INCLUSIÓN DE LOS PROVEEDORES DE DICHA ÁREA EN LO CORRESPONDIENTE (SIC) BASE DE DATOS Y REMITIRLAS AL RESPONSABLE PARA LE (SIC) APROBACIÓN DEL COMITÉ DE COMPRAS, ESTÉN DEBIDAMENTE MOTIVADAS Y QUE CORRESPONDA REALMENTE A SATISFACER LAS NECESIDADES DE LAS DIFERENTES DEPENDENCIAS DE LA INSTITUCIÓN.

· SOLICITAR POR ESCRITO O TELEFÓNICAMENTE DEPENDIENDO DE LAS CIRCUNSTANCIAS EN COORDINACIÓN CON EL RESPONSABLE, LAS COTIZACIONES MÍNMAS (SIC) DE ACUERDO A LAS SOLICITUDES DE COMPRA.

· DISEÑAR PROGRAMAS PARA LA EVALUACIÓN DEL CUMPLIMIENTO DE LOS PROVEEDORES DE LA COORDINACIÓN CON LA SECCIÓN DE ALMACÉN Y RECOMENDAR EL RETIRO DEL PROVEEDOR SI ES EL CASO.

· ESTUDIAR Y PROPONER AL JEFE Y A LA OFICINA DE CONTROL INTERNO LOS CAMBIO (SIC) DE LOS PROCEDIMIENTOS PARA EL PROCESO DE ADQUISICIONES, SIEMPRE Y CUANDO ÉSTOS CONTRIBUYAN A QUE LAS ACTIVIDADES SE HAGAN CON MAYOR CELEBRIDAD (SIC), EFICIENCIA Y CONTROL.

· SUMINISTRAR MENSUALMENTE A LA DIRECCIÓN DE SERVICIOS GENERALES EL LISTADO DE EQUIPOS QUE REQUIERAN SER ASEGURADOS, ASÍ COMO EL LISTADO DE EQUIPOS DADOS DE BAJA PARA RETIRAR DE LA PÓLIZA DE SEGUROS”.

Por otro lado, al realizar un análisis de las Órdenes de Servicio suscritas
, se evidencia que en éstas se fijaron obligaciones o actividades, las cuales tuvieron vocación de permanencia durante el término en que se desarrolló el vínculo entre las partes. Para el efecto, se hará una distinción entre las obligaciones y actividades previstas en cada uno de éstos, así:

En la Orden de Servicios No. 0375 de 5 de septiembre de 1995 se indicó:


“Obligaciones: Para el cumplimiento del objeto de la presente orden EL EJECUTOR se obliga a: a. Brindar asesoría al personal de compras en el manejo de los paquetes disponibles en la red, específicamente de compras y proveedores. b. Manejar el sistema atlas, en cuanto a depuración y corrección de errores. c. Elaborar informes adicionales a los encontradas (sic) en el programa atlas. d. Estudiar los reportes arrojados por el programa, para un mejor aprovechamiento del sistema en la sección de compras. e. realizar copias de seguridad y restauración de las bases de datos. f. Las demás funciones que le sean asignadas en forma regular u ocasional por su superior inmediato”.

Adicionalmente, en las Órdenes Nos. 0524 de 5 de agosto de 1996, 0658 de 26 de septiembre de 1996, 0075 de 24 de enero de 1997, 0331 de 1 de agosto de 1997, 0643 de 30 de septiembre de 1997, 0043 de 14 de enero de 1998, 0423 de 7 de julio de 1998, 0048 de 22 de enero de 1999 y 420 de 17 de julio de 1999, se fijaron las siguientes obligaciones:

“(…) a. Colaborar con el jefe de la sección de planeación en el proceso de planeación, organización, ejecución y control de las adquisiciones de bienes devolutivos y de consumo necesarios para el desarrollo de las actividades de la institución. b. Estudiar las solicitudes de registro de proveedores controlando que éstas se hagan de acuerdo a los formatos establecidos en el manual de procedimientos para el área de compras. c. Coadyudar al jefe en las visitas a los proveedores cuando se considere pertinente, para una adecuada selección de éstos. D. Coordinar con la sección de mantenimiento la inclusión de los proveedores de dicha área en la correspondiente base de datos y remitirlas al jefe para la aprobación del Comité de Compras. e. Verificar que las solicitudes de compra, estén debidamente motivadas y que correspondan a satisfacer realmente las necesidades de las diferentes dependencias de la institución. f. Solicitar por escrito o telefónicamente dependiendo de las circunstancias en coordinación con el jefe, las cotizaciones mínimas de acuerdo a las solicitudes de compra. g. Estudiar las cotizaciones considerando precios unitarios, descuentos comerciales y condicionados, garantías, calidad y tiempo de entrega de los productos y remitir el estudio al jefe para que tome la decisión. h. Controlar que las cotizaciones para adquisiciones de bienes cuando se trate de contratación con formalidades plenas, se lleve a cabo de acuerdo al manual de procedimientos, velando porque éstos lleguen en sobres cerrados al comité de compras. i. Tramitar ante la oficina jurídica la elaboración de los contratos cuando se trate de adquisiciones con formalidades plenas y coordinar con éste, que el proceso se haga con celeridad y eficiencia. j. verificar permanentemente que las órdenes de compra se lleven a cabo de conformidad con los procedimientos y se incluyan en el sistema computarizado. k. Diseñar programas para la evaluación del cumplimiento de los proveedores, en Coordinación con la Sección de Almacén y recomendar el retiro del proveedor si es del caso. l. Estudiar y proponer al jefe y a la oficina de control interno los cambios a los procedimientos para el proceso de adquisiciones, siempre y cuando éstos contribuyan a que las actividades se hagan con mayor celeridad, eficiencia y control. m. Aplicar las recomendaciones que la Oficina de control Interno plantee para el sistema de control en el área. n. Las demás funciones inherentes al cargo que le sean asignadas por su superior inmediato (…)”. 

En la Orden de Prestación de Servicio No. 0658 de 26 de septiembre de 1996, se fijaron las mismas obligaciones citadas, excepto la prevista en el literal n), que señaló: “Las demás funciones inherentes al cargo que le sean asignadas por el responsable del área”. Adicionalmente, en las Órdenes de Servicio Nos. 0645 de 21 de septiembre de 1999 y 0021 de 2 de enero de 2001 dicho literal se suprimió.

Por otro lado, además de las referidas obligaciones, en las Órdenes de Servicio Nos. 0020 de 26 de enero de 2000, 0165 de 8 de mayo de 2000, 0338 de 5 de septiembre de 2000 y 0021 de 2 de enero de 2001 se fijaron las siguientes: 

“(…) n. Programar, coordinar y controlar la realización de inventarios físicos, periódicos y anuales, de acuerdo a los requerimientos establecidos en la contraloría. o. Supervisar o autorizar el traslado de bienes dentro y fuera de la institución, previo cumplimiento de los requisitos pertinentes. p. Formular políticas sobre conservación, custodia y recuperación de los bienes entregados por la institución a las diversas dependencias y velar porque se hagan de acuerdo con las normas legales existentes. q. Asesorar a las diferentes áreas académicas y administrativas en todas las actividades relacionadas con el proceso de control de inventarios. r. Incorporar dentro del inventario por dependencias, todos los bienes comprados por la institución o donados por ésta. s. Levantar y notificar a los organismos competentes los expedientes que hacen referencia a la pérdida o hurto de bienes, propiedad de la institución. t. Efectuar los trámites necesarios para dar de baja, rematar, vender o donar los elementos obsoletos e inservibles que se encuentran dentro de la bodega de inventarios. u. Suministrar mensualmente a la dirección de servicios generales el listado de equipos que requieren ser asegurados, así como el listado de equipos dados de baja para retirar de las pólizas de seguros.”

Igualmente, en las Órdenes de Servicio Nos. 0210 de 3 de julio de 2001, 0361 de 1 de octubre de 2001, 0020 de 2 de enero de 2002, 0161 de 1 de abril de 2002 y 00263 de 2 de mayo de 2002, se indicaron las actividades correspondientes a la demandante, cuya descripción corresponde a las anteriormente señaladas, esto es, las descritas desde el literal a) hasta el m).

Para verificar la existencia de la relación laboral, es necesario analizar los tres elementos existentes en la relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio, remuneración y subordinación. Sobre el primero y segundo, la Sala dirá que en efecto se presentaron, pues de las órdenes de trabajo, se concluye que el servicio fue prestado y pagado exclusivamente a la actora, como se desprende de las precitada Ordenes de Servicio, visibles de folios 14 a 57 del expediente.

Si bien es cierto que dentro del plenario no existen pruebas documentales que demuestren claramente el elemento de subordinación, como llamados de atención, memorandos, sanciones, felicitaciones, investigaciones disciplinarias etcétera, que permitan afirmar que dependía del superior jerárquico, recibiendo órdenes continuas y realmente subordinadas, también lo es, que tal elemento debe ser apreciado con el conjunto de las pruebas obrantes, como uno de los indicios que contribuyen a la convicción del Juez sobre la situación fáctica materia de conocimiento. 

Del análisis de las actividades y obligaciones contenidas tanto en la certificación expedida por la entidad y en las Ordenes de Servicios, se evidencia que la actora cumplía con la labor contratada de acuerdo con los lineamientos fijados por la institución, pues además de ejecutar el objeto del contrato -esto es, prestar servicios personales como Asistente de Compras y Administrador de Bienes- debía cumplir compromisos que iban más allá de una relación de coordinación, pues desarrollaba actividades en consonancia con lo señalado por su superior inmediato.

En tal sentido, se observa que durante la época en que prestó sus servicios debía colaborar con el responsable de la sección en el procesos de planeación, organización y control de la adquisición de bienes de la institución, estudiar las solicitudes de registro de los proveedores, coadyudar al jefe en las visitas a éstos, estudiar y proponer al jefe y a la Oficina de Control Interno los cambios de procedimiento para el proceso de adquisiciones, verificar que las solicitudes de compra satisfagan las necesidades de la institución, estudiar cotizaciones, tramitar ante la Oficina Jurídica la elaboración de los contratos, verificar permanentemente las órdenes de compra, entre otras. Además, en la mayoría de las citadas órdenes, se indicó que debía cumplir con las demás funciones inherentes al cargo que le sean asignadas por su jefe o superior inmediato.

Así las cosas, es evidente que las obligaciones y actividades que se le adjudicaron para el cumplimiento de las referidas Órdenes, se enmarcan dentro del contexto de las funciones que desarrolla la entidad de manera continua, tales como las relativas al proceso de compras, pues su cumplimiento estaba dirigido a prestar colaboración y analizar situaciones inherentes a esa área, la cual es relevante para el funcionamiento de la institución. Adicionalmente, exigían que el trabajo realizado por la actora estuviera supervisado por un superior inmediato, quien según el tenor literal de los contratos mencionados, tenía la facultad de asignarle las demás funciones inherentes al cargo. 

Sumado a ello, la actora prestó sus servicios durante aproximadamente 7 años, lo que demuestra la necesidad y continuidad de las actividades que desempeñó, las cuales, por su extensa duración, tenían vocación de permanencia en el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, en consecuencia, esa Entidad desvirtuó la naturaleza excepcional y temporal del contrato de prestación de servicios, y a través de esa figura, pretendió evadir el pago de las prestaciones sociales a favor de la demandante. 
Ahora bien, del estudio de las funciones desempeñadas por la señora Mónica María Arias Ramírez durante el tiempo en que estuvo vinculada con la entidad, mal podría sostenerse, que existió una relación de coordinación, pues desarrolló su actividad de conformidad con las orientaciones emanadas por su empleador, ya que laboró de manera subordinada y no bajo su propia dirección y gobierno
.

Frente a los tiempos laborados, según se señaló en la Certificación de 8 de septiembre de 2003
 y en las copias de las Órdenes de Prestación de Servicios
 suscritas por las partes, se evidencia que la señora Arias Ramírez prestó sus servicios a la entidad demandada por los siguientes periodos:

Del 10 de julio al 20 de diciembre de 1995, sin embargo, con posterioridad a ese periodo, su vinculación con la Entidad tuvo una interrupción aproximada de ocho (8) meses, ya que retornó al servicio el 1 de agosto de 1996, por tanto, de esa época no puede predicarse la existencia de una relación laboral, pues no se demostró la necesidad ni la continuidad en la prestación del servicio.

Posteriormente, laboró del 1 de agosto de 1996 al 30 de junio de 1997; del 1 de agosto al 12 de diciembre de 1997, del 16 de enero al 18 de diciembre de 1998; del 1 de enero al 31 de diciembre de 1999; del 3 de enero al 30 de diciembre del 2000; del 2 de enero al 30 de junio de 2001; del 3 de julio al 31 de diciembre de 2001; y del 2 de enero al 17 de mayo de 2002, fecha en la que se suscribió el acta de terminación de la Orden de Servicios No. 0263 de 2 de mayo de 2002
.

Así las cosas, en razón a las actividades que desarrolló en las señaladas fechas, la entidad accionada le deberá reconocer las prestaciones que correspondan al personal de planta que desarrollaba funciones análogas.

Del contenido de las Órdenes de Servicio suscritas entre las partes, se evidencia que la señora Mónica María Ramírez prestó sus servicios de manera personal y recibió remuneración en razón a dicha prestación.

En el caso de autos, las referidas Órdenes, tuvieron algunas interrupciones en su ejecución, sin que ello evidencie la ausencia de un genuino interés de la Administración por emplear sus servicios, dada la imposibilidad de suplirlos con personal de planta. No se trató, entonces, de una relación o vínculo de tipo esporádico u ocasional sino de una verdadera relación de trabajo que, por ello, requirió de la continuidad durante alrededor de 7 años, constituyéndose en un indicio claro de que bajo la figura del contrato de prestación de servicios se dio en realidad una relación de tipo laboral.

Mal podría sostenerse, entonces, que existió una relación de coordinación, cuando la actividad de la actora se cumplió de conformidad con las orientaciones emanadas por el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, prestando sus servicios de manera subordinada y no bajo su propia dirección y gobierno3. 

En este orden de ideas, no puede desconocer la Sala la forma irregular como ha procedido la entidad demandada, utilizando contratos de prestación de servicios para satisfacer necesidades administrativas permanentes. En estas condiciones la modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una práctica contraria a las disposiciones atrás señaladas, pues la función pública no concibe esta modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas que son permanentes e inherentes a este.

En estas condiciones queda desvirtuada la vinculación como contratista para dar lugar a una de carácter laboral, que si bien es cierto no puede tener la misma connotación del empleado vinculado mediante una relación legal y reglamentaria, no es menos cierto que este tipo de personas laboran en forma similar al empleado público con funciones administrativas. 

LA CONDENA EN EL CONTRATO REALIDAD

El fundamento según el cual el contratista que desvirtúa su situación no se convierte automáticamente en empleado público, no restringe la posibilidad de que precisamente luego de probar la subordinación se acceda a la reparación del daño, que desde luego no podrá consistir en un restablecimiento del derecho ordenando el reintegro y el pago de los emolumentos dejados de percibir, dada su inexistencia en la Planta de Personal imposibilitando retrotraer las cosas a su estado anterior, pero sí, el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.

Respecto a la liquidación de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posición que ha venido sosteniendo la Sección Segunda, de ordenar la indemnización reparatoria con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en razón a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la única forma de tasar objetivamente la indemnización de perjuicios, ya que la otra forma sería asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas presentándose una situación subjetiva de la Administración para definir esta identidad, implicando reabrir la discusión al momento de ejecutar la sentencia.

LA SEGURIDAD SOCIAL

Régimen Pensional y Sistema Integral de Salud

Esta Sección con el cambio Jurisprudencial
 prohíja la aplicación del artículo 16 de la Ley 446 de 1998, respecto de una reparación integral de los daños causados por la Administración al momento de celebrar el contrato realidad, indicando que es apenas lógico que la condena ordene producir plenos efectos, ello es, que el tiempo laborado sea útil para el reconocimiento de la pensión de jubilación.

Asimismo, debe tenerse en cuenta el Sistema de Seguridad Social Integral previsto en la Ley 100 de 1993, aplicable al sub-lite, el cual garantiza el cubrimiento de las contingencias, tales como Pensión y Salud; por su parte, el Decreto 1295 de 1994, dispuso la afiliación de los trabajadores al Sistema General de Riesgos Profesionales y la Ley 21 de 1982 previó la afiliación a las Cajas de Compensación Familiar y el pago del subsidio familiar.

Sobre el tema de las prestaciones sociales, han sido clasificadas, en general, dependiendo a cargo de quien está la obligación de efectuar el aporte, así, unas son a cargo del empleador (vr.gr. prestaciones comunes u ordinarias como primas, cesantías, riesgos profesionales, caja de compensación etc) y otras compartidas con el trabajador (vr.gr. pensión y salud). Las vacaciones en cambio, no tienen la connotación de prestación salarial porque son un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada año de servicios.

En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, esta Sala no advierte dificultad para su condena y liquidación, pues están establecidas en las normas especiales que rigen dicha situación y su pago está a cargo del empleador, sin embargo, tratándose de las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un fin social, la situación debe ser analizada con otros criterios dependiendo del sujeto activo que efectúa la cotización.

En efecto, en nuestro ordenamiento jurídico las prestaciones sociales referentes a pensión y salud son cubiertas por las partes que integran la relación laboral, así por ejemplo, en materia pensional durante la ejecución de las órdenes de servicio del actora, se destinaba el equivalente al 10% de la tasa de cotización, monto cubierto por el empleador con un 75% y el trabajador con un 25% (artículo 20 de Ley 100 de 1993 sin sus modificaciones posteriores), y en materia de salud la base de cotización de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores públicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en Salud, es la misma contemplada en el sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 (parágrafo primero art. 204).

Por tanto, la reparación del daño en el sub-lite no podrá ser la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la entidad demandada no trasladó al respectivo Fondo de Pensiones o Empresa Prestadora de Salud, debiéndose pagar a la actora quien finalmente tenía la obligación de efectuar dichos aportes como contratista o trabajador independiente (Artículos 15 y 157 de la Ley 100 de 1993).

Sobre el tema pensional, la Sección Segunda de esta Corporación, ya había reconocido tal prestación ordenado computar el tiempo laborado para efectos pensionales, explicando que una vez demostrada la relación laboral, el verdadero principio de la realidad sobre las formalidades permite el otorgamiento de los derechos implícitos, con el siguiente tenor literal:

“Así las cosas, el Estado infractor no puede entonces beneficiarse de su conducta irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su actuación a quien ha sido de esa manera contratado, pues el verdadero sentido del principio de la realidad sobre la formalidad lo que impone es que se le reconozca con certeza y efectivamente todo derecho que deviene del despliegue de su actividad laboral.

(…)

Por lo anterior, los derechos que por este fallo habrán de reconocerse, se ordenarán no a título de indemnización, como ha venido otorgándose de tiempo atrás, sino como lo que son: el conjunto de prestaciones generadas con ocasión de la prestación del servicio y el consecuente cómputo de ese tiempo para efectos pensionales junto con el pago de las cotizaciones correspondientes, aspectos éstos que no requieren de petición específica, pues constituyen una consecuencia obligada de la declaración de la existencia de tal relación…”

Acreditados como están los elementos esenciales de la relación laboral, se le debe reconocer a la señora Mónica María Arias Ramírez -a título de reparación del daño-, el equivalente a las prestaciones sociales correspondientes a un empleado público en el mismo o similar cargo desempeñado por la actora, tomando el valor de lo pactado en los contratos de prestación de servicios (honorarios).

Adicionalmente, es necesario precisar que el reconocimiento de la existencia de una relación laboral no le confiere a la señora Arias Ramírez la calidad de empleada pública, pues según lo ha expresado esta Corporación, esa condición no se otorga por el simple hecho de trabajar para el Estado, por tal razón, no hay lugar a pagar la indemnización por terminación de la relación laboral sin justa causa. 

Frente al pago de prestaciones sociales, la Entidad demandada, en su calidad de empleadora, deberá pagar la cuota parte que debió trasladar tanto al respectivo Fondo de Pensiones como a la Empresa Prestadora de Salud a que estuviera afiliada la actora, de conformidad con lo previsto en el artículo 204 de la Ley 100 de 1993. 
No hay lugar a reconocer una indemnización por el no pago oportuno de las prestaciones, pues como lo indicó esta Sección
, la sentencia que reconoce la relación laboral tiene carácter constitutivo, por lo que es a partir de aquella que nacen a la vida las prestaciones correspondientes, de esta manera es imposible que se presente mora en el reconocimiento y pago de las prestaciones, cuando ni siquiera existían
.

No hay lugar al reconocimiento de los conceptos pagados por retención en la fuente reclamados en la demanda, pues éstos van ligados con la validez y ejecución del contrato de prestación de servicios, por tanto es incompatible con la naturaleza del contrato laboral.

Esta Sala venía aplicando el fenómeno de la prescripción de conformidad con el artículo 41 del Decreto 3135 de 1968, la Sala Plena de la Sección Segunda mediante Sentencia del 19 de febrero de 2009
 reconsideró su postura e indicó que teniendo en cuenta que la providencia judicial tiene el carácter de constitutiva, es a partir de la ejecutoria de aquella que se cuenta ese término. El Despacho que sustancia la presente causa acoge lo expuesto en esa ocasión.

Así las cosas, la Sala revocará la Sentencia de 19 de octubre de 2011, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda, toda vez que conforme a las consideraciones ya expuestas, éstas deben prosperar. 

Es por todo lo anterior que se impone revocar la sentencia de primera instancia para en su lugar, acceder a las pretensiones principales de la demandante, en los términos de la parte motiva de esta providencia, no sin antes ordenar que las sumas que resulten de la condena aquí impuesta sean ajustadas de conformidad con el artículo 178 del C.C.A. y con la siguiente fórmula:

R = Rh x IPC final  
                 IPC inicial

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es el que corresponde a la prestación social, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el índice inicial (vigente en la fecha en que debería efectuarse el pago). Los intereses serán reconocidos en la forma señalada en el último inciso del artículo 177 del C.C.A., adicionado por el artículo 60 de la Ley 446 de 1998. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la fórmula se aplicará separadamente, mes por mes.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA

REVÓCASE la Sentencia de 19 de octubre de 2011 proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, que negó las pretensiones de la demanda instaurada por Mónica María Arias Ramírez contra el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid y, en su lugar,

DECLÁRASE la nulidad del Oficio No. 001998 de 10 de junio de 2003, mediante el cual la Directora de Gestión Humana de la entidad demandada, negó el reconocimiento del vínculo laboral y el pago de las prestaciones sociales a la actora.

CONDÉNASE a título de reparación del daño al Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, a reconocer y pagar a favor de la demandante, las prestaciones sociales que correspondan al personal de planta que desarrollaba funciones análogas, tomando como base los honorarios contractuales, durante los períodos señalados a folio 27 de esta providencia, en los cuales se demostró la existencia de la relación laboral, conforme a las Órdenes de Prestación de Servicio y las Certificaciones que obran en el plenario, así como el pago de los aportes por dichos períodos a las entidades de Seguridad Social en su debida proporción, en los términos de la parte motiva de esta sentencia.

NIÉGANSE las demás súplicas de la demanda de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
INDÉXESE LA CONDENA, en los términos consignados en la parte motiva de esta sentencia.

CÚMPLASE la sentencia de conformidad con lo dispuesto en los artículos 176 y 177 del C.C.A. 

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase.

La anterior providencia la estudió y aprobó la Sala en sesión de la fecha.

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ            GERARDO ARENAS MONSALVE

Relatoría: JORM/Lmr.
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