RELACIÓN LABORAL – CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Elementos – Debe acreditar la subordinación y dependencia – Abogado externo 
Cuando existe un contrato de prestación de servicios entre una persona y una entidad pública y se demuestra que hubo subordinación, ejercicio personal de la actividad y remuneración, surge el derecho a que sea reconocida una relación de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional. Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una relación de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la subordinación y dependencia, y el hecho de que desplegó funciones públicas, de modo que no quede duda acerca del desempeño del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor, siempre y cuando de las circunstancias en que se desarrollaron tales actividades, no se deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria relación de coordinación entre las partes contractuales.
RELACIÓN DE SUBORDINACIÓN – Imparten instrucciones precisas – Tiempo, modo y lugar de ejecución 

Concluye la Sala que, si bien es cierto, en el contrato de prestación de servicios se estableció que el contratista cumpliría con el objeto contractual en forma independiente, es decir, sin subordinación alguna, por lo cual no se configuraría relación laboral entre éste y la administración, también lo es que las pruebas recaudadas desvirtúan las cláusulas relacionadas con este aspecto, pues de acuerdo a la forma como se ejecutaron las actividades se observa que entre el actor y la entidad demandada existió el elemento de la subordinación determinada por los horarios que él debía cumplir y las órdenes impartidas por funcionarios de la entidad, quienes eran considerados como sus jefes inmediatos.  Entonces, las actividades desarrolladas por el actor se prestaban de manera personal, evidenciando, igualmente, el elemento de subordinación propio de las relaciones laborales.
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Radicación número: 13001-23-31-000-2002-00860-01(2690-11)
Actor: JORGE ANDRES ALVAREZ ARROYAVE
Demandado: FONDO DE TRANSPORTES Y TRANSITO DE BOLIVAR

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la Sentencia de 2 de septiembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar, que negó las súplicas de la demanda incoada por Jorge Andrés Álvarez Arroyave contra el Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar.

LA DEMANDA

JORGE ANDRÉS ÁLVAREZ ARROYAVE, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el artículo 85 del C.C.A., le solicitó al Tribunal Administrativo de Bolívar declarar:

· La nulidad del acto ficto negativo originado en la falta de respuesta a la petición elevada por el actor ante la entidad demandada en orden a obtener el reconocimiento de los salarios y prestaciones sociales a que tiene derecho.

Como consecuencia de lo anterior, solicitó condenar a la parte accionada a:

· Declarar, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades, que el actor “es un “empleado público” del FONDO DE TRANSPORTES Y TRÁNSITO DE BOLÍVAR y empezó a laborar desde el día primero (1) de Marzo del dos mil (2.000) hasta el día treinta (30) de Noviembre de dos mil (2.000) el cual termino (sic) por causa imputable al empleador”.

· Pagar “los sueldos, primas, bonificaciones, cesantías, intereses a las cesantías, indemnización por despido injusto, indemnizaciones moratorias o salarios caídos, indemnización por no consignar al fondo de cesantías…… y otros emolumentos de la asignación básica correspondiente al cargo que venía ocupando, junto con los incrementos legales desde que se produjo su retiro hasta cuando efectivamente sea reintegrado a su empleo”.

· Ajustar el valor de las condenas con base en el Índice de Precios al Consumidor, atendiendo a lo dispuesto por el artículo 179 (sic) del C.C.A. 

· Dar cumplimiento a la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A., teniendo en cuenta que “Todo pago que haga la entidad demandante (sic) se impute primero a indemnizaciones e intereses causados y luego se impute al capital”. 
· Pagar la condena en costas y agencias en derecho que se le imponga.

Sustentó sus pretensiones en los siguientes hechos:

El señor Jorge Andrés Álvarez Arroyave se vinculó como Asesor Jurídico - Externo, en forma verbal (de hecho), con el Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar, desde el 1 de marzo de 2000 y hasta 15 de mayo del mismo año.

Concluido el mencionado lapso celebró contrato escrito de prestación de servicios profesionales, por el período comprendido entre el 16 de mayo de 2000 y el 15 de agosto de la misma anualidad, el cual, una vez vencido, se prorrogó verbalmente hasta el 31 de diciembre de 2000.

“Posteriormente la entidad demandada le comunico (sic) verbalmente a mi mandante que su contrato de prestación de servicios profesionales ya no era hasta el treinta y uno (31) de diciembre de dos mil (2.000) como esta acordado originariamente, sino hasta el treinta (30) de noviembre de dos mil (2.000) porque el FONDO DE TRANSPORTES Y TRÁNSITO DE BOLÍVAR no tenía disponibilidad presupuestal, para cancelarle sus salarios.”.

El accionante prestaba sus servicios en un horario de 8:00 am a 12:00 am y de 2:00 pm a 6:30 pm., “con la función de responder todos los derechos de petición que le formularan a la entidad, atención al público, atender reclamaciones y elaborar todos los proyectos de resoluciones de esa institución”. Igualmente, para cumplir con las labores encomendadas utilizaba los recursos del ente demandado.

Asimismo, cada mes se expidieron unos certificados de prestación de servicios profesionales, como constancia del cumplimiento del referido contrato, los cuales eran firmados por los jefes inmediatos del demandante, con indicación de “sus deberes, ordenes y clase de trabajo diario conforme a las necesidades de la entidad, además de las tareas antes relacionadas tenía otras, como las de ingresar las ordenes de comparendo (multas) al sistema y realizar las resoluciones que ordenaban el pago de los mismos comparendos y también ingresaba al sistema las citaciones a las audiencias de descargo, contemplada en el Código de Tránsito)”.

El señor Álvarez Arroyave elevó derecho de petición en dos oportunidades con el fin de obtener el pago de los salarios y prestaciones sociales a que tenía derecho, frente a lo cual la entidad solicitó 20 días hábiles para constatar su vinculación, pero finalmente no emitió respuesta alguna.

En el presente caso se configuró una verdadera relación laboral, en tanto medió el elemento de subordinación, toda vez que el actor recibía órdenes en torno a las condiciones de tiempo, modo y lugar en que debía desempeñar sus funciones.

Al accionante no se le pagaron los salarios causados del 1 al 15 de mayo de 2000 y del 16 de julio de 2000 al 30 de noviembre del mismo año; asimismo se le adeudan las prestaciones sociales como cesantías, intereses a las cesantías, prima legal, la indemnización por falta de pago o salarios caídos y la sanción moratoria por omitir la consignación de las cesantías entre el 1 y el 15 de febrero del año siguiente a la culminación del contrato en un fondo privado. 
LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACIÓN

De la Constitución Política, el artículo 53.

Del Decreto 1050 de 1968, los artículos 1° y 5°. 

Del Decreto 3135 de 1968, el artículo 5°.

Del Decreto 1848 de 1969, los artículos 1°, 2° y 55.

Del Decreto 1950 de 1973, el artículo 3°.

Del Decreto 1045 de 1978, los artículos 5°, 17, 32, 45 y 48.

El actor consideró que el acto acusado estaba viciado de nulidad, por las siguientes razones:

Si bien es cierto que el señor Jorge Andrés Álvarez Arroyave celebró un contrato de prestación de servicios con la administración, también los es que durante su ejecución se configuraron todos los elementos de una relación laboral, especialmente el que atañe a la subordinación, por cuanto cumplía un horario de trabajo, atendía órdenes en relación con las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que debía desempeñar sus funciones, utilizaba los elementos facilitados por la entidad demandada y se designó “a una persona para controlar el cumplimiento puntual del contrato”.

De este modo, en consonancia con los precedentes jurisprudenciales trazados por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, se debe dar aplicación al principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades, declarando que el actor desempeñaba labores propias de un empleado público, en los términos del artículo 5° del Decreto 3135 de 1968.

De otro lado, se debe tener en cuenta que en el Sub lite el silencio de la administración dio lugar a que se originara el acto ficto negativo demandado. En efecto, como “actualmente hay una presunción ficta negativa es decir que a mi mandante no se le reconoció su derecho a salarios, prestaciones e indemnizaciones es por eso que invocamos la nulidad del acto administrativo ficto o presunto que es negativo y pedimos el restablecimiento del derecho, para que a mi mandante le paguen sus salarios y prestaciones sociales e indemnizaciones a que tuviere derecho”.

CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar ejerció su derecho de contradicción, oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en los siguientes términos (fls. 160 a 164):

No es cierto que el demandante se haya vinculado al ente accionado entre el 1 de marzo y el 15 de mayo de 2000, pero sí prestó sus servicios entre el 16 de mayo y el 15 de agosto de dicho año, como abogado externo, correspondiéndole la suma de $1.200.000 por concepto de honorarios, con el objeto de “elaborar proyectos de Resolución y de dar respuesta a los derechos de petición que formulen los usuarios del organismo de tránsito”; sin embargo, “una vez terminado dicho contrato, el F.T.T.B. no le volvió a renovar el mismo”.

Entre tanto, la condición de empleado público únicamente se adquiere cuando la persona es nombrada para ejercer un cargo y toma posesión del mismo y, por lo tanto, el actor no tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones sociales reclamados, pues no existió una relación laboral sino un contrato de prestación de servicios profesionales, el cual no da lugar al reconocimiento de tales emolumentos.

Como excepciones se proponen las siguientes: (i) inexistencia de la obligación; (ii) falta de causa y de título de los derechos reclamados; (iii) cobro de lo no debido; y, (iv) caducidad de la acción.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Bolívar, mediante Sentencia de 2 de septiembre de 2011, negó las súplicas de la demanda, con base en los siguientes argumentos (fls. 261 a 279):

En el presente caso se configuró el silencio ficto negativo respecto de la reclamación laboral elevada por el accionante, pues se observa que el 3 de abril de 2002 la administración solicitó 20 días para resolver la petición; sin embargo, como no hubo pronunciamiento alguno, el 18 de julio de 2002 el interesado presentó la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

Ahora bien, jurisprudencialmente se ha establecido que cuando se celebra un contrato de prestación de servicios pero en su ejecución existe subordinación debe darse prevalencia a la realidad sobre las formalidades y, por lo tanto, es procedente pagar al contratista las prestaciones sociales, “independientemente de la denominación jurídica que se le haya dado a dicha relación”.

De acuerdo con las pruebas allegadas al expediente, se encuentra acreditado que el actor prestó sus servicios al Fondo accionado entre el 16 de mayo y el 15 de noviembre de 2000, esto es, durante 6 meses. 

Entre tanto, del dicho de los testigos, no se puede deducir que “el señor ÁLVAREZ ARROYAVE tuvo una vinculación laboral con la entidad demandada, antes de que se suscribiera el contrato de prestación de servicios”. Además, la certificación expedida por el Jefe (E) de la Oficina Asesora Jurídica del Fondo de Transporte y Tránsito de Bolívar, en la que se indica que el demandante prestó sus servicios como Asesor Jurídico Externo, entre el 17 de marzo al 15 de mayo de 2000, es “informal, es decir, la misma no tienen un membrete del Fondo de Transporte y Tránsito de Bolívar, ni un sello de la respectiva entidad (…). Dicho documento, no puede ser tenido en cuenta a juicio de esta Sala de Decisión, pues el mismo no permite tener certeza de que quien lo expide efectivamente se hubiere desempeñado como Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la entidad demandada, y en consecuencia, tampoco tiene la capacidad de demostrar que el actor prestó sus servicios en las fechas allí indicadas”. 

A su turno, el demandante desempeñó el objeto contractual en los términos pactados. Asimismo, no se evidencia que el cumplimiento del horario fuera una circunstancia impuesta por la entidad contratante, pues las funciones que debía desempeñar no lo requerían, además si ello fuera así dicho elemento no es demostrativo de la subordinación sino de una coordinación en orden a llevar a buen fin las actividades contratadas, lo cual también implica la posibilidad de establecer directrices.

En este orden de ideas, no hay lugar a acceder a las pretensiones del accionante, teniendo en cuenta, además, que no probó que en la planta de personal existiera un cargo con funciones análogas.

EL RECURSO DE APELACIÓN

El señor Jorge Andrés Álvarez Arroyave interpuso recurso de apelación contra la decisión del A quo, exponiendo los motivos de inconformidad que a continuación se indican (fls. 281 a 287):

El fallador de primera instancia valoró erróneamente las pruebas allegadas al proceso, pues en el Sub lite se configuraron los elementos propios de una relación laboral, “en donde el actor estaba subordinado pues cumplía órdenes, prestaba personalmente un servicio utilizando las instalaciones y todo el material de la oficina de la entidad pública y devengaba una remuneración por su servicio”.

Además, se hizo una incorrecta interpretación del precedente jurisprudencial, ya que para negar las pretensiones se citó una Sentencia del Consejo de Estado en donde el contratista trabajaba 4 horas diarias, mientras que en el presente caso el accionante tenía una jornada laboral que comprendía todo el día, en horario de oficina, a saber, de 8:00 am a 6:30 pm., puesto que diariamente debía subir al sistema las peticiones de los usuarios, es decir que era necesario tener la referida disponibilidad para la entidad. Asimismo, cumplía labores propias del Fondo demandado, “bajo la subordinación del Jefe de jurídica o en su defecto del subdirector del departamento de jurídica de la entidad, quien le impartía órdenes y funciones”.

Igualmente, se desnaturalizó la figura del contrato de prestación de servicios, en los términos de la Ley 80 de 1993, pues el actor desempeñaba funciones propias de la entidad demandada, que no requerían conocimientos especializados y que también estaban asignadas a cargos de planta, pues eran connaturales al servicio prestado por el Fondo demandado.

De otro lado, en el libelo introductorio se manifestó que el demandante laboró desde el 1 de marzo hasta el 15 de mayo del 2000 en forma verbal y sin contrato; empero, el Tribunal negó la validez de la certificación suscrita por el Jefe de la Oficina Asesora Jurídica del Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar, a través de la cual se demostraba dicho tiempo, argumentando que no tenía sellos, ni el membrete respectivo; sin embargo, de conformidad con el Decreto 2150 de 1995 y la Ley 962 de 2005, se advierte que ello no era necesario y, por lo tanto, se debió haber dado todo el valor probatorio a dicho documento, además no fue tachado de falso. Finalizó:

“Desestima el magistrado ponente, sin hacer un análisis crítico al testimonio del Dr. PEDRO RACINE ARRIETA, cuando el testigo manifiesta que el ACTOR laboró hasta el 31 de diciembre de año 2000, fecha en la cual desde el 30 de noviembre del 2000 no aparece certificación alguna toda vez que el ACTOR tanto en los hechos como el Testigo manifiestan que el ACTOR laboró para el período del 30 de noviembre hasta el 31 de diciembre del 2000 bajo un contrato verbal, tal como pasó con el período comprendido entre el 01 de Marzo al 15 de Mayo del 2000, y que el Dr. RACINE como jefe de jurídica le consta la fecha de ingreso el 01 de Marzo de 2000 sin contrato hasta el 15 de Mayo del 2000, porque el manifiesta en su declaración de testimonio que como jefe de jurídica desde el mes de Junio del 2000 tenía que rendir informes de la gestión que cumplía cada uno de los abogados de Jurídica y las primeras veces pidió la hoja de vida anexo al contrato y se dio cuenta que desde el mes de Marzo estaba el ACTOR laborando en la entidad pública del F.T.T.B. y además una vez salió del cargo el Actor JORGE ÁLVAREZ el tuvo que buscar unos modelos de resoluciones del FTTB, realizados por el ACTOR para resolver unos casos similares y tenían fecha del 01 de marzo del 2000 por eso él manifiesta que recuerda que le consta esa fechas”.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PÚBLICO

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado rindió concepto solicitando confirmar la sentencia impugnada, con base en las siguientes consideraciones (fls. 303 a 307, vto.):

El contrato de prestación de servicios permite que exista coordinación, en orden a que se cumpla en forma idónea el objeto contractual pactado. 

El demandante no logró demostrar el elemento de subordinación sobre el cual edifica sus pretensiones, pues es válido que al momento de ejecutar las actividades asignadas el funcionario autorizado indique las gestiones por realizar, así como que solicite informes al respecto, pues ello en nada desnaturaliza la figura contractual en comento. Continuó:

“De los documentos y declaraciones obrantes en este asunto, acepta esta instancia del Ministerio Público que el accionante prestó sus servicios profesionales “como asesor externo, por tiempo superior al probado formalmente, antes y después del contrato, el primero, al parecer, reconocido por la entidad (folio 48), el segundo al parecer no pagado, confiando en las afirmaciones de la parte actora, pero ello enmarcado dentro de los límites de una prestación de servicios informal, sin vinculación alguna a la institución; por tanto, puedo presentarse alguna situación irregular por la cual debe pagar la entidad, pero no dentro del reconocimiento de una relación laboral, sino de una orden de servicio o un contrato de prestación de servicios, pues así lo describe el demandante, quien afirmó que se le vinculó “verbalmente”, aspecto, que en el derecho de ingreso a la administración no existe, pues deben agotarse etapas mínimas para expedir un contrato sin formalidades plenas, así es que, siendo un asesor jurídico, debía conocer los riesgos de trabajar en esa forma, sin formalidad alguna que le asegurara el respeto por sus derechos”.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir previas las siguientes

CONSIDERACIONES

El problema jurídico por resolver se contrae a determinar si entre la entidad demandada y el accionante existió un vínculo laboral y, en consecuencia, si el segundo tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones dejadas de percibir con ocasión de ese vínculo. 

Con el objeto de resolver el problema expuesto, la Sala encuentra probados los siguientes hechos:

- El 16 de mayo de 2000 el accionante celebró con el Fondo demandado contrato de prestación de servicios, en cual se consignaron las siguientes cláusulas (fls. 45 a 46):

“PRIMERA: OBJETO: EL CONTRATISTA se obliga para con el FONDO a prestar sus servicios profesionales en calidad de Abogado - Externo, elaborando proyectos de resolución y de respuestas a los derechos de petición que formulen los usuarios de este organismo de tránsito.

SEGUNDO: COORDINACIÓN DE ACTIVIDADES. EL FONDO supervisará y coordinará las tareas encaminadas al cumplimiento de las obligaciones asumidas por el Contratista, a través de la Sub-Dirección Jurídica, cuyo titular, le indicará los procesos y gestiones que demanden los servicios profesionales de EL CONTRATISTA, quien rendirá informes cada vez que se lo soliciten respecto a las actividades que le hayan sido encomendadas por el funcionario autorizado.

TERCERO: VALOR DE LOS HONORARIOS Y FORMA DE PAGO: EL CONTRATISTA, percibirá por concepto de honorarios la suma de UN MILLÓN DOSCIENTOS MIL PESOS M.L. MENSUALES ($1,200,0000.oo), los cuales le serán cancelados previa expedición de constancias de cumplimiento de los servicios contratados, suscritas por el titular de la Sub-Dirección Jurídica.

CUARTO: DURACIÓN DEL CONTRATO. Las partes convienen en señalar al presente contrato una duración de 3 meses, contados a partir de el 16 de Mayo del 2000, hasta el 15 de agosto del 2000. Este término de duración podrá prorrogarse de común acuerdo entre las partes.

(…).”.

- De conformidad con las certificaciones expedidas por el Subdirector Jurídico del Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar, se encuentra acreditado que el actor prestó sus servicios a dicha entidad, mediante contrato de prestación de servicios, como Asesor Jurídico Externo, entre el 16 de mayo y el 15 de noviembre de 2000 (fls. 36 y 39 a 44).

- El 25 de julio de 2001 y el 15 de marzo de 2002, el demandante elevó petición ante el Fondo accionado, indicando que dicha entidad, durante el período comprendido entre el 1 de marzo y el 30 de noviembre de 2000, se sustrajo de cumplir las obligaciones laborales que le correspondían en relación con el interesado, por lo cual, solicitó el pago de los siguientes conceptos: (i) indemnización por despido sin justa causa; (ii) quincena del 1 al 15 de mayo de 2000; (iii) sueldos de 4 meses y medio, causados desde el 16 de julio al 30 de noviembre de 2000; (iv) cesantías; (v) intereses a las cesantías; (vi) prima de servicios; (vii) salarios caídos; (viii) sanción moratoria por la omisión en la consignación de las cesantías en un fondo privado; (ix) vacaciones (fls. 32 a 35 y 38).

- El 3 de abril de 2002 la Subdirectora de Talento Humano del Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar, se dirigió al accionante expresándole que “Hemos recibido su derecho de petición y estamos estudiando su solicitud; como quiera que en la Subdirección de Talento Humano, no reposa constancia alguna de su vinculación con este organismo de tránsito, no vemos en la imperiosa necesidad de acudir a los archivos de otras dependencias, con el fin de establecer la veracidad de los hechos planteados en su petición; por lo que le manifestamos, que a partir de la fecha de recibo de esta comunicación vamos a disponer de 20 días hábiles para poder dar la respuesta debida a sus reclamos” (fl. 31).

A efectos de resolver la cuestión planteada la Sala se referirá a los elementos que configuran la relación laboral y luego, a partir del análisis del material probatorio, determinará si los mismos se demostraron en el Sub lite. 

a) De los elementos que configuran la relación laboral.

El artículo 32 de la Ley 80 de 1993 regula el contrato de prestación de servicios en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación: 

(…)

3o. Contrato de Prestación de Servicios. Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. 

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable
.”. 

Entre tanto, la Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997, expresó claramente las diferencias entre el contrato de trabajo y el 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.”.

En este orden de ideas, para que exista un contrato de trabajo se requieren tres elementos esenciales, a saber:

a. La actividad personal del empleado, es decir, realizada por sí mismo; 

b.  La continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse durante el transcurso del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos mínimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al país; y 

c.  Un salario como retribución del servicio.

Esta Corporación ha señalado reiteradamente que para que se configure una relación laboral con la administración deben concurrir dichos elementos
 y, en consecuencia, 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 las prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, conforme lo dispone el artículo 53 de la Constitución
.

En efecto, en toda prestación de servicios, como por ejemplo el mandato, la prestación de servicios profesionales y la relación laboral, existen dos elementos visibles: el servicio y su remuneración. No obstante, por las características especiales de la relación laboral, la jurisprudencia y en general la doctrina jurídica han buscado establecer el elemento determinante que permita distinguirla de las demás prestaciones de servicios y ha encontrado que no puede ser otro que la subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador, la cual es definida por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“La subordinación del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, según la concepción más aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder jurídico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedición de órdenes e instrucciones y la imposición de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son generalmente económicos. 

Se destaca dentro del elemento subordinación, no solamente el poder de dirección, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los propósitos de la organización empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de aquél”.

Ahora bien, sobre el contrato de prestación de servicios esa Corporación en la precitada sentencia C - 154 de 1997
, consideró:

“b. La autonomía e independencia del contratista [de prestación de servicios] desde el punto de vista técnico y científico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la labor, según las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la función pública se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestación de servicios.”.

En ese orden de ideas, en esta modalidad contractual se desarrolla una actividad independiente que puede provenir de una persona jurídica con respecto de la cual no existe el elemento de la subordinación laboral que se refleja en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada, es decir, quien celebra un contrato de prestación de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales y quien celebra un contrato de trabajo tiene el derecho al pago de éstas. 

Vale la pena precisar que el reconocimiento de la existencia de una relación laboral no implica conferir al demandante la condición de empleado público, pues, según lo ha señalado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el sólo 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.”.

De otro lado, en los casos en los cuales se desvirtúa la existencia de un contrato de prestación de servicios por cuanto se logran demostrar los elementos configurativos de una relación laboral, la persona que fue vinculada como contratista tiene derecho a recibir a título de reparación del daño, el pago de las prestaciones sociales dejadas de percibir que son las mismas que devenga el personal de planta, pero liquidadas con base en los honorarios del contratista. Así lo ha considerado esta Corporación:

“(…) 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 como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en la planta de personal, pero sí el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.

El artículo 53 de la Constitución que establece la prevalencia de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, no puede ser escindido, si no concordado con la “irrenunciabilidad a los beneficios mínimos establecidos en normas laborales”, por lo que una vez declarada la situación irregular del contrato de prestación de servicios, la lógica jurídica y la interpretación gramatical de la norma superior no debe ser otra que reconocer las garantías establecidas en las normas jurídicas.

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.

(…)

En consecuencia, se revocará la sentencia impugnada, declarando la nulidad del Oficio 73.300 No. 862 de 18 de septiembre de 2000, proferido por el Director Jurídico de la Seccional del Seguro Social del Tolima, condenando a título de reparación del daño, al pago de las prestaciones sociales que devengue un empleado público en el mismo o similar cargo desempeñado por la actora, liquidada con base en los honorarios contractuales, pagando a título de indemnización las cotizaciones por concepto de Caja de Compensación (...)
”. (Negrillas y subrayas fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, cuando existe un contrato de prestación de servicios entre una persona y una entidad pública y se demuestra que hubo subordinación, ejercicio personal de la actividad y remuneración, surge el derecho a que sea reconocida una relación de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional. 
Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una relación de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la subordinación y dependencia, y el hecho de que desplegó funciones públicas, de modo que no quede duda acerca del desempeño del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor, siempre y cuando de las circunstancias en que se desarrollaron tales actividades, no se deduzca que eran indispensables en virtud de la necesaria relación de coordinación entre las partes contractuales. 

Así las cosas, procede la Sala a determinar si en el Sub-lite se configura o no una relación laboral con fundamento en lo probado en el plenario.

b) Del caso concreto.

Bajo el anterior marco, se analizará si, de acuerdo con los hechos y las pruebas aportadas al proceso, el señor Jorge Andrés Álvarez Arroyave laboró al servicio del Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar, mediando una relación de subordinación.

En primer lugar, en el presente caso se encuentra acreditado que el accionante y el ente demandado suscribieron un contrato de prestación de servicios, estableciendo como objeto que el contratista prestara “sus servicios profesionales en calidad de Abogado - Externo, elaborando proyectos de resolución y de respuestas a los derechos de petición que formulen los usuarios de este organismo de tránsito.”. 

Igualmente, las pruebas documentales aportadas al plenario permiten concluir que el actor prestó sus servicios así:

· Marzo - abril de 2000.

· Del 16 de mayo al 15 de noviembre de 2000.

La primera vinculación se deduce de la Resolución No. 788 de 25 de mayo de 2000, proferida por el Director del Fondo demandado, por la cual se le reconoció al accionante la suma de $2.400.000, por los servicios prestados “como asesor jurídico”. 

En efecto, en el contrato suscrito el 16 de mayo de 2000 se estipuló que como contraprestación al objeto contractual relacionado con el cumplimiento de actividades como “Abogado - Externo” al demandante se le pagarían honorarios en cuantía de $1.200.000 mensuales, por lo cual, resulta válido concluir que la suma reconocida al actor, a través de la citada Resolución No. 788 de 25 de mayo de 2000, es indicativa de que el desembolso corresponde a la sumatoria de dos meses de honorarios por la prestación de sus servicios con anterioridad a la fecha de expedición del mencionado acto administrativo, es decir, marzo y abril de 2000.

Asimismo, la primera vinculación contractual por los aludidos meses fue demostrada mediante los testimonios recaudados en la presente litis, de los cuales se resalta la declaración del señor Pedro Manuel Racine Arrieta, quien manifestó que le constaba que el accionante ingresó al Fondo demandado en los primeros días del mes de marzo del año 2000. Esta aseveración, contrario a lo afirmado por el A quo, denota credibilidad, pues no debe analizarse en forma aislada, sino en consonancia con los demás elementos probatorios allegados al expediente, los cuales, en su conjunto, conducen a concluir que en los meses de marzo y abril el interesado prestó sus servicios profesionales en el Fondo demandado.

A su turno, la segunda vinculación fue establecida por las certificaciones expedidas por el Subdirector Jurídico del Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar, es decir que en total el actor prestó sus servicios durante aproximadamente 8 meses.

Ahora bien, en torno a la forma como el accionante ejecutó el objeto contractual, pueden citarse los siguientes testimonios:

El señor Pedro Manuel Racine Arrieta al rendir su declaración afirmó (fls. 217 a 219):

“lo primero en sí, es que no conozco de la demanda, preciso que en efecto yo me desempeñé como jefe jurídico del fondo de transporte y tránsito de bolívar, en el período comprendido entre junio de 2000 a febrero de 2001 para esa fecha en la oficina jurídica trabajaban o laboraban dos asesores, contratados por el fondo de transporte de bolívar, uno de ellos era el señor GUILLERMO SÁNCHEZ y el otro JORGE ÁLVAREZ ARROYAVE, me consta que estos señores trabajaron hasta diciembre del año 2000 toda vez que para el 31 de diciembre de ese año, por política se tuvo que reducir la planta de personal y yo recuerdo que la junta directiva y el director de ese entonces fusionaron la secretaria general y el cargo de jefe jurídico, esto comenzó a regir a partir del año 2001 para el mes de marzo, el señor JORGE ÁLVAREZ, me consta era una persona muy responsable en el deber que se le había asignado, dado que como asesor se le asignaban trabajos teniendo en cuenta la naturaleza y complejidad de las peticiones que los interesados elevaban al fondo de transportes y tránsito de bolívar, peticiones como nulidades de comparendo, caducidad, reducción de multas etc. El trabajo que se realizaba en esa oficina era voluminoso y de allí que muchas veces yo solicitaba al director que me asignaran otros asesores porque la verdad era que no dábamos abasto ni Guillermo Sánchez, Jorge Álvarez y mi persona, recuerdo también y me consta que Jorge Álvarez abría la oficina el era incluso más puntual que yo y prácticamente la cerraba, yo recuerdo que inicialmente para aprender los movimientos de esa oficina varias veces me asesoraba de Jorge Álvarez y de Guillermo Sánchez, razón, ellos tenían más antigüedad que yo, y a pesar de que yo fui su jefe jurídico por razones prácticas pues me asesoré en algunos asuntos que ellos ya habían resuelto; el señor como lo vengo exponiendo, el señor JORGE ÁLVAREZ y Guillermo Sánchez en relación a ellos me correspondía certificarles su labor que mensualmente desempeñaban en la oficina jurídica como asesores de la misma, ellos se quejaban recuerdo, que no les pagaban el valor mensual pactado por la labor que ellos desempeñaban, yo les explicaba que no se desesperaran que no que sucedía era que el tránsito tenía muchas cargas laborales, acreencias por pagar verbigracia, muchas veces se iban a pagar los salarios al personal de planta y cuando menos lo esperábamos embargaban las cuentas del tránsito y eso impedía que se pagara al personal de planta y por lo tanto al personal externo contratado, incluso a veces, Jorge Álvarez y Guillermo Sánchez me decían que si yo no hacía lo necesario para que le pagaran la remuneración pactada me iban a dejar solo, pero nunca se dio esa situación y cumplían su carga laboral, eran excelentes trabajadores y su conducta también lo era, yo hacía unos parangones entre la conducta de ellos y otros trabajadores y sin ninguna inclinación entre ellos y los demás, eran muy educados en valores, un buen comportamiento conservaron no lo puedo negar. A mi me consta que había una relación laboral, que el señor Jorge Álvarez trabajó mediante contrato con el fondo del transporte de tránsito de bolívar a partir de los primeros días de marzo del año 2000 hasta el 31 de diciembre del año 2000; preciso lo anterior porque a mi me tocaba dar informes de la gestión que cumplía cada uno de ellos como asesores de la oficina jurídica y las primeras veces que lo hice pedí la hoja de vida de ellos anexada al contrato y cuando consultaba para dar respuesta a alguna solicitud o petición yo me fundamentaba en algunos formatos modelos que los señores prenombrados ya habían utilizado para resolver algunas peticiones y eso me llevó al conocimiento pleno que desde la fecha indicada ya ellos estaban laborando como asesores en el fondo de tránsito y transporte de Bolívar. (…) Pregunta: cuál era el horario de trabajo del señor JORGE ALVARES (sic) en la oficina jurídica? Respuesta: de 8:00 AM a las 6:00 PM. Dejo constancia igualmente que ahí había un restaurante interno a las doce se suspendía la sesión de trabajo se almorzaba allí mismo e a (sic) institución y posteriormente iniciábamos las labores en un lapso de una hora u hora y media, la verdad es que por el tanto trabajo que realizábamos las peticiones que formulaban los interesados el tiempote (sic) de descanso en ese interregno lo aprovechábamos para adelantar el trabajo de rigor. Pregunta: recuerda que funciones específicas tenía el señor JORGE ALVARES (sic)? Respuesta: las funciones específicas que tenía el señor ALVARES (sic) eran de carácter jurídico, entre ellas la de proyectar resoluciones mediante la cual se resolvían solicitudes de caducidad de multas, procesamiento de comparendos, reducción de multas, peticiones relacionadas con algunas supuestas irregularidades cometidas por algunos agentes de tránsito, certificaciones, atención al público etc. (…)”.

Por su parte, el señor Armando del Villar depuso sobre los hechos de la demanda en los siguientes términos (fls. 233 a 234):

 “En mi condición de Subdirector Jurídico del tránsito Departamental y en ejercicio de esas funciones conocía al señor Jorge Álvarez Arroyave quien según por asignación interna se destinó a que prestara sus servicios como abogado a la oficina de la cual yo estaba encargado. Durante el tiempo que lo conocí se encargo entre otros: contestación de tutelas, derechos de peticiones, elaboración de resoluciones de prescripciones, y demás actos de orden administrativos que correspondían a su cargo de abogado de la dependencia el cual estuvo a mi cargo. Sus horarios de trabajo correspondía igual a los que yo prestaba coincidiendo desde la mañana aproximadamente 8 am hasta las 6 de la tarde pasadas, a veces nos quedábamos más; siempre lo vi en el tiempo en que estuve en el tránsito encargado de la oficina jurídica desempeñándose como un empleado mas del fondo de transporte, no conocí su asignación mensual en lo que se refiere a su sueldo, pero trabajo allá. Yo trabajé hasta abril del año 2000, la fecha de ingreso no la preciso, fue el año anterior, se que demore algo cercano al año renunciando y dedicándome a mi ejercicio. (…) PREGUNTADO: “Recuerda si el señor Jorge Álvarez recibía órdenes directamente de usted o de otra subdirección?” CONTESTADO: “La Subdirección Jurídica trabajaba en coordinación con la Dirección del Fondo y de la Subdirección Financiera, creo que esa era la relación que existía en el tránsito para efectos de coordinar gestiones de acto administrativo y financiero. Se le consultaba al jurídico al financiero y con relación a las órdenes las recibía de la Subdirección Jurídica, de la Subdirección Financiera y en ocasiones de la Dirección del Fondo directamente.”. 

En relación con los anteriores testimonios se precisa resaltar que ofrecen plena credibilidad por tratarse de los jefes inmediatos del demandante, es decir que tenían conocimiento directo de la forma en que éste desempeñaba sus funciones en el fondo accionado, además, por tratarse de funcionarios de planta, se infiere que no tienen ningún interés las resultas del presente proceso.

Igualmente, el análisis integral de las pruebas documentales y testimoniales allegadas al expediente, permite arribar a las siguientes conclusiones:

(i) El accionante prestaba sus servicios en las instalaciones de la entidad demandada e inclusive se encontraba asignado a una de las oficinas que componían la estructura de la misma.

(ii) El actor cumplía un horario de trabajo, durante toda la vinculación ejerció sus funciones en la Oficina Jurídica del Fondo accionado, situación que pugna con la naturaleza de un abogado externo como se le había contratado.

(iii) Las funciones desempeñadas por el señor Álvarez Arroyave tienen una relación directa con las actividades propias del Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar, de las cuales se destacan las siguientes:

“(…)

c) Recaudar las multas, tasas y el producido denominado Estampilla de Transporte y Tránsito Terrestre.

(…)

g) Recibir dineros en depósitos de entidades oficiales o hacer el recaudo de los mismos.”.

En efecto, al demandante le correspondía elaborar actos administrativos relacionados con multas, prescripciones, resolver los derechos de petición elevados por los usuarios del Fondo demandado, entre otras funciones que sin lugar a dudas contribuían al cumplimiento de los fines de dicha entidad.

(iv) El actor cumplía órdenes de funcionarios que se consideraban sus jefes inmediatos, situación que permite establecer que el contrato de prestación de servicios se cumplió bajo una relación de subordinación, en la cual se le impartieron precisas instrucciones en cuanto al tiempo, modo y lugar de ejecución de las actividades asignadas.

(v) No existe una línea o límite que permita diferenciar la forma como el accionante prestaba sus servicios y el modo en que lo hacían los empleados de planta, queriendo ello decir que se desnaturalizó por completo la figura del contrato de prestación de servicios, pues el demandante era tratado como un trabajador más, pero era discriminado en relación con los salarios y prestaciones sociales a que sí tenía derecho el personal que hacía parte de la estructura de la entidad.

De acuerdo con lo anterior, concluye la Sala que, si bien es cierto, en el contrato de prestación de servicios se estableció que el contratista cumpliría con el objeto contractual en forma independiente, es decir, sin subordinación alguna, por lo cual no se configuraría relación laboral entre éste y la administración, también lo es que las pruebas recaudadas desvirtúan las cláusulas relacionadas con este aspecto, pues de acuerdo a la forma como se ejecutaron las actividades se observa que entre el señor Jorge Andrés Álvarez Arroyave y la entidad demandada existió el elemento de la subordinación determinada por los horarios que él debía cumplir y las órdenes impartidas por funcionarios de la entidad, quienes eran considerados como sus jefes inmediatos. 

Entonces, las actividades desarrolladas por el actor se prestaban de manera personal, evidenciando, igualmente, el elemento de subordinación propio de las relaciones laborales. 

Así, de acuerdo con el principio de primacía de la realidad sobre las formalidades, y probados los elementos de la relación laboral en el Sub exámine, se configura en este caso la existencia de un vínculo laboral, en aplicación de los principios consagrados en los artículos 13 y 53 de la Carta Política. Por lo que, se debe reconocer, a título de reparación del daño
, el valor equivalente a las prestaciones sociales que perciben los empleados públicos de la respectiva entidad contratante con funciones similares a las que desempeñó el actor, las cuales deberían liquidarse con base en los honorarios pactados en el contrato de prestación de servicios.

Respecto del tema que ocupa la atención de la Sala, esta Corporación ha señalado
 que la primacía de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, es un principio constitucional y que si el Juez, en un caso concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgarle a un contratista el carácter de trabajador al servicio del Estado, puede hacerlo pero sin que le sea dable conferirle el status de empleado público, sujeto a un específico régimen legal y reglamentario; pues el aludido principio, no tiene el alcance de excusar con la mera prestación efectiva de trabajo la omisión del cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales previstos para acceder a la función pública que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la posesión, los que a su vez presuponen la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente disponibilidad presupuestal. 

De este modo, el principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades, agota su cometido al desentrañar y hacer triunfar la relación de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacía puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado mismo. Su finalidad no puede dilatarse hasta abarcar como función suya la de aniquilar las que son formalidades sustanciales de derecho público.

Acreditados como están los elementos esenciales de la relación laboral, para (i) los meses de marzo y abril de 2000; y, (ii) desde el 16 de mayo al 15 de noviembre de 2000
, se le debe reconocer al señor Jorge Andrés Álvarez Arroyave -a título de reparación del daño-, el equivalente a las prestaciones sociales que perciben quienes se desempeñan un cargo con funciones análogas a las ejecutadas por éste, tomando el valor de lo pactado en el contrato de prestación de servicios (honorarios); igualmente deberán pagarse los aportes por dicho período a las entidades de Seguridad Social en la debida proporción
.

También se ordenará el pago de los honorarios por el período comprendido entre el 16 de julio y el 30 de noviembre de 2000, pues el accionante afirma que la entidad omitió cumplir con dicha obligación. Al respecto, se precisa resaltar que en torno a la prueba del pago, esto es, quién debe acreditar el cumplimiento del pago de una determinada obligación, esta Corporación ha precisado que tal carga probatoria está radicada en cabeza de quien lo alega. Al respecto, ha expresado
:

“El artículo 1625
 del Código Civil establece una enumeración, no taxativa, de los modos de extinción de las obligaciones dado que toda obligación esta llamada a ser cumplida y por lo tanto a extinguirse a través de la ejecución de la prestación debida
. Dentro de ese listado previsto en la norma está contemplado el pago
, modo de extinción de la obligación entendido como la ejecución total de la prestación debida. Es decir, para que exista el pago es menester la preexistencia de una obligación entendida como el vínculo jurídico existente entre dos sujetos de derecho, en la cual se busca la satisfacción del acreedor y la liberación del deudor a través de la materialización de una prestación
 de dar, hacer o no hacer. 

“Y, respecto de ésta relación jurídica y de su extinción, el artículo 1757 del Código Civil señala que “Incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega aquéllas o ésta.” O sea, que el acreedor deberá probar la existencia de la prestación con miras a hacerla valer ante su deudor y contrario sensu, el deudor debe probar la extinción de la misma, es decir, su liberación como sujeto pasivo dentro de la relación obligacional. 
“En otras palabras, el acreedor debe demostrar el surgimiento de la obligación con la prueba del hecho jurídico generador de la misma y el deudor debe demostrar la ocurrencia del hecho extintivo, lo que aplicado en el caso en concreto, para efectos del cumplimiento de los requisitos de la acción de repetición se materializa en el deber, por parte de una entidad pública de probar el pago efectivo de la indemnización contenida en una sentencia a la víctima.

“Por consiguiente, al analizar el artículo 1626 del Código Civil “…el pago efectivo es la prestación de lo que se debe…” con lo cual se extingue la obligación, en consonancia con el artículo 1757 ibídem en el que se señala que incumbe probar las obligaciones o su extinción al que alega aquellas o ésta; se concluye que corresponde a la entidad demostrar el pago, y en virtud de esa carga aducir, dentro de las oportunidades legales, los elementos de convicción al proceso, que permitan al juez llegar a la veracidad de la ocurrencia de este acto por parte del Estado, en este caso por una conciliación aprobada judicialmente.”. 
De acuerdo con las anteriores directrices jurisprudenciales, se observa que la entidad accionada no cumplió con la carga probatoria que le incumbía en este caso, pues no demostró el pago de las obligaciones originadas en la celebración del contrato de prestación de servicios en referencia. 
Sin embargo, no se ordenará el reconocimiento de los honorarios por los 15 días del mes de mayo de 2000 que reclama el interesado, porque no demostró haber prestado sus servicios en este lapso. En efecto, la certificación obrante a folio 47 del expediente no permite concluir en forma contundente que estuvo vinculado al Fondo accionado entre el 1 y el 15 de mayo de 2000, esto es, los 15 días que el actor echa de menos, pues no existe certeza en torno a su autenticidad y, además, en ésta se indicó que él fue contratista “entre el 17 de Marzo al 15 de Mayo del año 2000”, ello significa que faltarían 16 días del mes de marzo por certificar. Es decir que, en definitiva, existe duda en relación con aproximadamente 15 días reclamados por el demandante ya sea que se imputen al mes de marzo o al mes de mayo que él refiere.

Asimismo, se precisa que no hay lugar al reconocimiento y pago de la sanción moratoria solicitada, pues esta Corporación ha señalado reiteradamente que la providencia judicial que reconoce la existencia de un vínculo laboral tiene el carácter de constitutiva, por lo que, es a partir de la ejecutoria de ella que se cuenta el plazo legal para la consignación de las prestaciones adeudadas, por lo cual esta solicitud no está llamada a prosperar
. Por estas mismas razones, tampoco procede el pago de la indemnización por despido injusto, teniendo en cuenta, además, que en este caso las funciones que le fueron asignadas al demandante se asimilan a las propias de un empleo público y no a las de un trabajador oficial o privado; adicionalmente, el accionante no estaba adscrito al sistema de carrera administrativa ni su desvinculación se produjo con ocasión de la supresión del cargo.

Es por todo lo anterior que se impone revocar la sentencia de primera instancia para, en su lugar, acceder a las pretensiones del actor, 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.

Finalmente, no hay lugar a acceder a la pretensión relativa a la condena en costas, toda vez que la entidad accionada no observó una conducta temeraria ni negligente en el transcurso del proceso, como tampoco desleal con la parte accionante, que pudiera ameritar la imposición de las mismas, de conformidad con lo preceptuado por el artículo 171 del Código Contencioso Administrativo
.

DECISIÓN

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 2 de septiembre de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Bolívar, que negó las súplicas de la demanda incoada por Jorge Andrés Álvarez Arroyave contra el Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar. En su lugar, 

Declárase la existencia del acto ficto o presunto, derivado del silencio administrativo negativo en el que incurrió el Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar frente a la petición que presentó el demandante en orden a obtener el reconocimiento de los salarios y prestaciones sociales a que tiene derecho.

Declárase la nulidad del Acto Administrativo ficto relacionado en el numeral anterior.

Ordénase a título de reparación del daño al Fondo de Transportes y Tránsito de Bolívar reconocer y pagar a favor del actor, las prestaciones sociales que correspondan a un empleado con funciones similares a las desempeñadas por él, tomando como base los honorarios contractuales, durante los períodos en los cuales se demostró la existencia de la relación laboral, esto es, (i) los meses de marzo y abril de 2000; y, (ii) desde el 16 de mayo al 15 de noviembre de 2000
, así como el pago de los aportes por dicho período a las entidades de Seguridad Social en su debida proporción, en los términos de la parte motiva de esta sentencia.

Asimismo, se deberán pagar los honorarios correspondientes al lapso comprendido entre el 16 de julio y el 30 de noviembre de 2000, siempre y cuando la entidad demandada no hubiere cumplido ya con esta obligación, en orden a que la parte accionada no incurra en un doble pago por el mismo concepto.

Niéganse las demás súplicas de la demanda de acuerdo a lo expuesto en las consideraciones de esta providencia.
Indéxese la condena, en los términos consignados en la parte motiva de esta providencia.

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 fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesión.

BERTHA LUCÍA RAMÍREZ DE PÁEZ           
  GERARDO ARENAS MONSALVE

VÍCTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
� Los apartes subrayados fueron declarados condicionalmente exequibles por la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara.


� Ver artículo 23 del Código Sustantivo del Trabajo, en el que se especifican los elementos de la relación laboral.


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Subsección B, sentencia de 25 de marzo de 2010. Expediente N° 0817-2009. C.P. Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila.


� Sentencia C-386 de 2000, M. P. Antonio Barrera Carbonell.


� Con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara


� Consejo De Estado, Sección Segunda, Subsección A. Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000. M.P. Nicolás Pájaro Peñaranda.


� Consejo de Estado, Sección Segunda, Sentencia de 19 de febrero de 2009, expediente No. 3074-2005, Actora: Ana Reinalda Triana Viuchi,  M.P. Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez.


� Mediante sentencia del 19 de febrero de 2009, Consejera Ponente Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez, expediente No. 3074-2005, actora: Ana Reinalda Triana Viuchi, se indicó que la liquidación de la condena en los contratos realidad se hará por medio de una indemnización a título de reparación de daño.


� Ver entre otras la sentencia de 17 de marzo de 2011, proferida por ésta Subsección, dentro del expediente N°  559 de 2010. Actora: Jannette Esperanza García Castiblanco. Sobre el principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades, se reiteraron algunos pronunciamientos de la Corte Constitucional.


� En el expediente no obra prueba de vinculación por otros tiempos. 


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, Consejero Ponente: Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de 2 de septiembre de 2010, Expediente No. 250002325000200700394 01 (1392-2009), Actor: Alberto Muñoz Pardo.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia de 5 de diciembre de 2006, Radicación No. 25000232600020000145401 (28.238), Actor: Nación - Ministerio de Defensa Nacional, Demandado: Juan Pablo Melo Ospina. 


� Artículo 1625. Toda obligación puede extinguirse por una convención en que las partes interesadas, siendo capaces de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula.


Las obligaciones se extinguen además en todo o parte:


1) Por la solución o pago efectivo


2) Por la novación


3) Por la transacción 


4) Por la remisión


5) Por la compensación


6) Por la confusión


7) Por la pérdida de la cosa que se debe


8) Por la declaración de nulidad o por la rescisión


9) Por el evento de la condición resolutoria


10) Por la prescripción.


(...)


� Entendiéndose que la ejecución de la prestación debida - pago- no es la única forma de extinción de la obligación pero si es la que encierra una mayor relevancia, dado que existen otros modos que tienen como finalidad finiquitar la obligación como la novación, la transacción, la remisión etc. 


� Artículo 1626 del Código Civil. El pago efectivo es la prestación de lo que se debe.


� HINESTROSA, Fernando. Tratado de las Obligaciones. Universidad Externado de Colombia. Primera Edición. Bogotá, 2002.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, Consejero Ponente: Dr. Víctor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de 25 de agosto de 2011, Expediente No. 250002325000200800246 01 (0023-2011), Actora: Ana Etelvina Malaver Garzón.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, sentencia de 18 de febrero de 1999, Expediente No 10.775, Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque. Ver también la sentencia de 3 de noviembre de 2005, proferida por esta Subsección, con ponencia del Dr. Jesús María Lemos Bustamante, Radicación número: 66001-23-31-000-2001-00088-01(2797-03), Actora: Mariluz Cardona Botero.


� En el expediente no obra prueba de vinculación por otros tiempos. 





