RELACION LABORAL – Elementos - Actividad personal - Subordinación. Remuneración - Evolución jurisprudencial
Constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una relación de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio (de manera permanente), la remuneración respectiva y especialmente la subordinación y dependencia en el desarrollo de una función pública, de modo que no quede duda acerca del desempeño del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor público. Para la Sala, en el sub lite realmente están configurados los tres elementos que, al concurrir, hacen presumir la existencia de una relación laboral, cuales son: (i) Una actividad personal, pues la accionante no ejecutó el objeto contratado a través de una tercera persona; (ii) una remuneración que se pagó representada bajo la forma de honorarios y, por supuesto,  (iii) una continuada subordinación que se traduce en el cumplimiento de las órdenes de la gerencia o del jefe de la oficina de control interno de la entidad en el desarrollo de sus tareas en la oficina de control interno que, como se expuso, es una función  administrativa permanente  en las entidades estatales, incluyendo empresas como la demandada. 
PRESCRIPCION - DERECHOS PRESTACIONALES -  CONTRATO REALIDAD – Sentencia
Vale señalar que en aquellos eventos en que se accede a las pretensiones de la demanda, se ha concluido la no prescripción de las prestaciones causadas con ocasión del contrato realidad, en tanto la exigibilidad de los derechos prestacionales en discusión, es literalmente imposible con anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relación laboral, dado su carácter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decisión que nace a la vida jurídica el derecho laboral reclamado, por lo tanto, no podría operar en estos casos el fenómeno procesal extintivo con antelación a la decisión judicial.  

RELACION LABORAL – Empleado Público
El hecho de declarar la existencia de una relación laboral oculta bajo un contrato de prestación de servicios y el consiguiente reconocimiento de prestaciones sociales, no implica investir al contratista de la condición de empleado público, dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o elección y su correspondiente posesión. 

RELACION LABORAL – Existencia La declaración de su existencia da lugar al reconocimiento y pago de prestaciones sociales, tomando como referencia los honorarios pactados en el contrato.

El reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, cuando se declara la existencia de  una relación laboral como contrato realidad surgida de un contrato de prestación de servicios, se reconocen y calculan tomando como referencia no  el monto de las asignaciones salariales que devenga un empleado de planta de la respectiva entidad, sino el monto que se haya pactado como honorarios en cada contrato. 

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS – CONTRATO LABORAL – Diferencias

«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.» (Los apartes resaltados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional mediante sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, MP Dr. Hernando Herrera Vergara, salvo que se acredite la existencia de una relación laboral subordinada).
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”

Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

Bogotá D.C., once (11) de julio de dos mil trece (2013).-

Radicación número: 13001-23-31-000-2009-00513-01(1454-12)
Actor: LUCÍA HERNÁNDEZ SALGADO.

Demandado: EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE                     BOLIVAR - EDURBE S.A.

APELACIÓN SENTENCIA                           AUTORIDADES DISTRITALES                                                

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 10 de febrero de 2011, proferida por la Sala de Decisión 004 del Tribunal Administrativo de Bolívar, que negó las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

Por intermedio de apoderado y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el artículo 85 del C.C.A., la Sra. LUCÍA HERNÁNDEZ SALGADO demanda
 se declare la nulidad del oficio No. 000238 del 26 de febrero de 2009, por el cual la entidad demandada le niega la existencia de relación laboral y el reconocimiento de prestaciones sociales.

A título de restablecimiento del derecho solicita se condene a la EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE BOLÍVAR S.A. EDURBE S.A., a: (i) Reconocerle y pagarle las prestaciones sociales que se cancelan a los empleados vinculados de planta; (ii) pagarle indemnización de perjuicios materiales y morales por despido injusto; (iii) cancelar los porcentajes de cotización de salud y pensión que debió trasladar a la EPS y al fondo de pensión respectiva durante  todo el tiempo que prestó sus servicios, y que todo ese tiempo le computa para efectos pensionales; (iv) devolver  las sumas de dinero deducidos durante la ejecución de los contratos, y (v) que todas las sumas se paguen de manera indexada.

El sustento fáctico de lo solicitado se puede resumir en los siguientes términos: 

Estuvo vinculada a la EDURBE S.A., por más de 4 años a través de contratos sucesivos de prestación de servicios, entre el 1º de abril de 2004 y el 20 de mayo de 2008, cumpliendo funciones similares a las de un servidor público, con un horario habitual y permanente de 8 AM a 12 M y de 2 PM a 6 PM de lunes a viernes, recibiendo pago quincenalmente, existiendo una relación de subordinación.

Señala que su vinculación careció de los elementos que caracterizan los contratos de prestación de servicios definido en el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, cuales son su precariedad, su temporalidad, la transitoriedad, la urgencia y la excepcionalidad, porque el servicio que prestó lo fue de manera personal, sin autonomía y con total subordinación, sumado que se trató de labores conexas o complementarias al objeto social de la empresa demandada, como Empresa Industrial y Comercial del Estado que es. 

Manifiesta que durante la ejecución de los contratos le hicieron diversas deducciones, tales como la retención en la fuente, sobretasa deportiva a favor del Ider, estampilla a favor de la Universidad de Cartagena y estampilla años dorados; y que, además, la empresa accionada nunca consignó en un fondo de pensiones lo que por ley debía aportar.

Indica que hizo reclamo el 29 de diciembre de 2008; recibiendo respuesta negativa por parte de la accionada a través del oficio cuya nulidad impetra.

Que el día 3 de septiembre de 2009 se llevó a cabo diligencia de conciliación prejudicial ante el procurador 21 judicial II para asuntos administrativo delegado ante el Tribunal Administrativo de Cartagena, resultando fallida.

Normas violadas y concepto de violación.

Los artículos 13 y 53 de la Constitución Política.

Precisa que en su caso existió realmente fue una relación laboral fingida a través de contratos de prestación de servicios, pues su actividad la desplegó cumpliendo horarios como el personal de planta y bajo la continua dependencia y/o subordinación de la entidad contratante, por ello debe prevalecer el principio constitucional de la realidad sobre las formas y, en ese orden de ideas, le asiste el derecho a recibir las mismas prestaciones sociales que se reconoce y paga a los funcionarios de planta, así como el pago de los aportes en la proporción que corresponde al empleador  por salud y pensiones.

Contestación de la demanda
.

Dentro del término legal a través de apoderado la Edurbe S.A., contestó la demanda, oponiéndose a las pretensiones.

Como eje central de su oposición sostiene que los servicios prestados por la actora fue bajo los parámetros de contratos de prestación de servicios; que no existió subordinación durante la ejecución de los contratos, sino una relación de coordinación entre las partes contractuales para el desarrollo de la labor encomendada, que permitió impartir instrucciones de sus superiores, así como tener que reportar informes, y realizar las tareas dentro de unos horarios, con miras a procurar el resultado deseado, sin que se haya limitado la autonomía de la contratista.

Igualmente señala que los contratos se trataron de objetos disímiles y en épocas distintas,  lo que desvirtúa la continuidad que pretende la parte actora. 

Que por mandato legal corresponde a los contratistas asumir el pago de salud y pensiones, así como ser sujeto de retenciones permitidas por el marco legal y reglamentario, como lo fue la retefuente, la deducción de la sobretasa deportiva a favor del Ider, estampilla a favor de la Universidad de Cartagena y estampilla años dorados;  no obedeciendo ello a un capricho de la empresa.

Propuso las excepciones de: (i) Falta de competencia, al considerar que el asunto es competencia de los jueces laborales del circuito; (ii) inexistencia de la obligación y carencia de derecho, argumentando que el contrato de prestación de servicios no da lugar al reconocimiento y pago de prestaciones, y (iii) prescripción, por los eventuales derechos que tuviere la demandante y haya transcurrido el término de ley para reclamarlos.

LA SENTENCIA
 
La Sala de decisión 004 del Tribunal Administrativo de Bolívar mediante sentencia del 10 de febrero de 2011 negó las  pretensiones de la demanda.

Despachó desfavorablemente las excepciones así: (I) Falta de competencia, en razón a que la entidad demandada es una empresa industrial y comercial del estado del orden distrital, donde los empleados de dirección y confianza -como lo es el gerente- son empleados públicos, con facultad de expedir actos administrativos como lo es el que se cuestiona dentro del proceso, y en virtud del artículo 132 numeral 1 del C.C.A., el conocimiento corresponde en 1ª instancia al Tribunal Administrativo; (ii) inexistencia de la obligación y carencia de derecho, expone que serán analizadas como argumentos de la defensa, y ( iii) prescripción, dice que se analizará al finalizar el estudio de la litis, porque al tratarse de derechos reclamados a título de restablecimiento pende de la eventual declaratoria de nulidad del acto demandado.

El Tribunal trae a colación la sentencia del 18 de noviembre de 2003 de la Sala Plena de esta Corporación, donde se establece que la relación surgida de los contratos de prestación de servicios es de coordinación y no de subordinación; cita en extenso la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional que declaró exequible apartes del numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993; transcribe grandes apartes del salvamento de voto a la decisión de 2003 de Sala Plena
, y relaciona lo que denomina hechos relevantes probados, para concluir que:

“En el caso bajo estudio no se encuentra suficientemente demostrada la subordinación, puesto que si bien se demostró la prestación de un servicio a Edurbe, y la retribución económica por el servicio prestado, estos son elementos comunes al contrato de prestación de servicio y a la relación laboral, teniendo como límite de diferencia el elemento de la subordinación,… elemento que a juicio de la Sala no fue demostrado de manera certera y eficaz…, ya que del material probatorio… no se pudo demostrar la obligación de cumplir un horario para poder cumplir con el objeto del contrato…Los testimonios de los compañeros NIRIS ESTHER MEZA BATISTA, YANILA CABARCAS SUAREZ, YOHIS MARICEL JIMENES ANGULO y LUIS MIGUEL CALVO SANCHEZ, … no son prueba suficiente para determinar la existencia del elemento subordinación…puesto que la permanencia en las instalaciones de la entidad en horario de trabajo, y la utilización de implementos de la empresa para realizar informes… no son hechos generadores de subordinación. Además… las tareas de supervisión de un contrato, asesoría en materia de control interno y un balance contable, son actividades que a juicio de la Sala no llevan implícita la subordinación para su cumplimiento.”

LA APELACIÓN

La parte demandante inconforme con la decisión del juez de primera instancia presenta y sustenta recurso de apelación.

Sostiene que contrario a lo afirmado por el a quo, de las pruebas documentales aportadas y que no fueron tachadas ni desconocidas por la demanda como la certificación del 21 de enero de 2005 suscrita por la Secretaria General del Edurbe S.A., y la del 14 de enero de 2008 suscrita por el Subdirector Administrativo y Financiero, vistas en conjunto con la prueba testimonial y el objeto de los contratos, emerge que la actora prestó sus servicios en las instalaciones de la encartada y desempeñó funciones como cualquiera otra funcionaria de planta, bajo subordinación durante 4 años, a través de continuos contratos de prestación de servicios.

Que el elemento subordinación está suficientemente establecido.

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN

Las partes no presentaron alegatos ante esta instancia.

El Ministerio Público rindió concepto
 solicitando revocar la sentencia y, en su lugar, decretar la nulidad del acto enjuiciado, al considerar que están dados los tres elementos de los que se presume la existencia de una relación laboral, como son: La prestación personal del servicio como funcionaria de control interno de la entidad demandada; la subordinación en virtud de la cual recibía órdenes y obedecía requerimientos y solicitudes de sus superiores y, a cambio, recibía una remuneración por los servicios prestados. 

No observándose causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado se procede a decidir previas las siguientes, 

CONSIDERACIONES 

Problema jurídico a resolver.

Se contrae a establecer si la actora tiene derecho al reconocimiento del “contrato realidad” durante los periodos en que estuvo vinculada mediante contratos de prestación de servicios a la EMPRESA DE DESARROLLO URBANO  DE BOLÍVAR S.A EDURBE, como profesional universitario de control interno, con los consecuentes pagos salariales y prestacionales que se derivan de una relación laboral, o si por el contrario existió una relación eminentemente contractual sin derecho a prestación alguna, tal como lo afirmó la demandada en el acto cuestionado.

Análisis de la Sala. 

Como preámbulo a definir el caso la Sala hace las siguientes reflexiones: 

El contrato estatal de Prestación de Servicios está consagrado en el numeral 3º del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, que en su tenor literal dice:

“ARTÍCULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(…)

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.” (Los apartes resaltados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional mediante sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, MP Dr. Hernando Herrera Vergara, salvo que se acredite la existencia de una relación laboral subordinada).

La Corte Constitucional en la sentencia C-154 de 1997 expone las características del contrato de prestación de servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo
, y queda establecido que el contrato de prestación de servicios se distingue por el alto de grado de autonomía de que goza el contratista para desarrollar el objeto contratado, así como la excepcionalidad y temporalidad de los mismos; entre tanto una relación laboral responde a la realización de labores bajo continuada subordinación, entendida ésta en palabras de la Corte Constitucional
 como el continuo poder jurídico de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedición de órdenes e instrucciones de la manera como debe realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, como miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa. 

Por ello cuando el inciso 2º del numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra la expresión “En ningún caso…generan relación laboral ni el pago de prestaciones sociales”, no estableció una presunción de iure o de derecho, que no admite prueba en contrario, lo que indica que el afectado podrá demandar por la vía judicial el reconocimiento de la existencia de la vinculación laboral y, por consiguiente, el pago de las prestaciones a que haya lugar.

El Consejo de Estado en el año 2003
 asumió posición según la cual no se reconoce la existencia de relación laboral en circunstancias en las cuales el contratista coordina con la entidad estatal contratante la prestación del servicio, al estimar que no existe relación de subordinación por el hecho de concurrir un sometimiento a las condiciones necesarias para el desarrollo del objeto contratado, que incluye el cumplimiento de horario, recibir una serie de instrucciones de sus superiores o tener que reportar informes sobre sus resultados; sin embargo desde el año 2005
 dicho criterio fue rectificado y/o puesto en su  justo contexto, retomando la Corporación la tesis inicial fraguada desde el año de 1999
, conforme la cual una vez demostrados los elementos que configuran una relación laboral, especialmente el elemento subordinación, hay lugar a declarar la existencia de la misma al amparo del principio constitucional de primacía de la realidad sobres las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales. Posición esta que se ha consolidado hasta la fecha.

En efecto, a partir de sentencia del 23 de junio de 2005
, con ponencia del Magistrado Jesús María Lemos Bustamante, entre otras, existe línea jurisprudencial de esta Corporación –hoy pacífica- conforme la cual cuando una persona natural desarrolla su actividad bajo la figura de contratos u órdenes de prestación de servicios, pero se prueba que el cumplimiento de las labores encomendadas se llevaron a efecto en desarrollo de instrucciones impartidas por sus superiores, así como el deber de reportar a éstos el desarrollo de la actividad y el cumplimiento de horarios, amén de que se trate del ejercicio por parte del contratista de labores propias de un funcionario público, se infiere que veladamente lo que realmente existe es una relación aboral, con los efectos que ello comporta. 

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los contratos realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuración, que constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una relación de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio (de manera permanente), la remuneración respectiva y especialmente la subordinación y dependencia en el desarrollo de una función pública, de modo que no quede duda acerca del desempeño del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor público.

Vale señalar que en aquellos eventos en que se accede a las pretensiones de la demanda, se ha concluido la no prescripción de las prestaciones causadas con ocasión del contrato realidad, en tanto la exigibilidad de los derechos prestacionales en discusión, es literalmente imposible con anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relación laboral, dado su carácter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decisión que nace a la vida jurídica el derecho laboral reclamado, por lo tanto, no podría operar en estos casos el fenómeno procesal extintivo con antelación a la decisión judicial.
   

Aunado a lo anterior la Sala conservando línea jurisprudencial de esta Corporación y de la Corte Constitucional, recuerda que el hecho de declarar la existencia de una relación laboral oculta bajo un contrato de prestación de servicios y el consiguiente reconocimiento de prestaciones sociales, no implica investir al contratista de la condición de empleado público, dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o elección y su correspondiente posesión
. 

Consecuente con lo anotado en el párrafo anterior, este Máximo Tribunal Administrativo tiene establecido, que el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, cuando se declara la existencia de  una relación laboral como contrato realidad surgida de un contrato de prestación de servicios, se reconocen y calculan tomando como referencia no  el monto de las asignaciones salariales que devenga un empleado de planta de la respectiva entidad, sino el monto que se haya pactado como honorarios en cada contrato. 

Pruebas. En el cuaderno principal se encuentran las siguientes:
- Copia simple -fl.35- de carnet de la empresa demandada donde aparece nombre, cédula y foto de la actora con la leyenda “CONTROL INTERNO”. 

- Copia simple -fl.36- carnet expedido en enero de 2005 por la empresa demandada, firmado por la gerente, donde aparece nombre, cédula y foto de la actora, identificándola como “PROFESIONAL UNIVERSITARIO”.

- Fl.37 copia simple de certificación del 14 de enero de 2008 suscrita por el Subdirector Administrativo y Financiero de Edurbe, Francisco Caraballo Angulo
. 

- Fl.38, copia simple de certificación del 21 de enero de 2005 suscrita por la Secretaria General de Edurbe, Amira Salvador Betancour
. 

- Fls.59-63 obra copia simple petición hecha por la actora solicitando reconocimiento de la relación laboral y el pago de prestaciones.

- Fls.179-181 copia autenticada del oficio No. 000283 del 26 de febrero de 2009 firmado por el Gerente de Edurbe S.A., a través del cual se responde negativamente la petición de la actora.

- Fls.67-68 acta de audiencia de conciliación celebrada el 3 de diciembre de 2009 ante la Procuraduría 21 Judicial II de Cartagena, donde obra que se declaró fallida.

- Fls. 69-73 certificado de existencia y representación de Edurbe S.A.
. 
- Auto decreta pruebas. Fl.124-125. 

- Declarantes de la parte actora: NIRIS ESTHER MEZA BATISTA
 (fls.193-196), YANILA CABARCAS SUÁREZ
 (fls.197-201) y JHOYS MARICEL JIMÉNEZ ANGULO
 (fls.202-206). 

- Interrogatorio de parte a la actora (fls.207-209).

Manifiesta que es cierto que esencialmente realizó dos actividades, como ayudante profesional en la oficina de control interno  y adelantando la contabilidad en el contrato de supervisión del proyecto corredor de carga; y cuando le interrogan de si es cierto que el apoyo profesional a la oficina de control interno  fue de aproximadamente 2 años de los 4 laborados, contestó: “No es cierto, porque yo desde que ingresé a la empresa EDURBE fue para desempeñarme en la Oficina de Control Interno, al inicio, durante 9 meses era la jefe de la Oficina, luego continué como profesional universitario en la misma oficina y comisionada por la Directora de EDURBE, Dra. MARLENE ROMERO, para hacer auditoria en los diferentes peajes del proyecto Corredor de carga, o sea los de la Manga, Ceballos, Abocol, India Catalina y Corralito de Piedra, pero sin desprenderme de las funciones que ejercía en la Oficina de Control Interno”.

A la pregunta de cómo ejecutaba las dos actividades, de profesional universitaria de control interno y las de auditoría  en los peajes del proyecto corredor de carga, respondió. “Yo asistía a EDURBE, me ubicaba en mi oficina, la Oficina de Control Interno, e iba desarrollando todas las funciones asignadas en las diferentes áreas de la entidad y organizaba un horario de acuerdo a la disponibilidad del vehículo que tenía EDURBE para trasladarme a los distintos peajes y luego regresaba a la oficina a procesar la información, a elaborar los informes y continuar con mis funciones de la Oficina de Control Interno”.

A la pregunta en qué consistía la función de los contratos de llevar la contabilidad en el proyecto corredor de carga, manifestó: “Consistía en verificar el recaudo que se llevaba a cabo, diariamente, en cada uno de los cinco peajes del proyecto CORREDOR DE CARGA y realizar el informe de la verificación hecha. Luego se comparaba con el informe que la Dirección del PROYECTO CORREDOR DE CARGA (sic) le entregaba a Edurbe” Y cuando le pregunta si para atender esta función necesariamente debía cumplir horarios y si estaba sujeta a órdenes específicas de algún superior, dijo: “Si. Debía ingresar a la empresa EDURBE de 8 a 12 y de 2 a 6 y entregar el informe, una copia a la Oficina de Control Interno, al Dr. FABIO TITO MORENO PERTUZ, y la otra a la Directora MARLENE ROMERO”.

- Testimonios de la parte demandada: Se decretó la recepción de los testimonios de Guillermo Pacheco Castelar, Luis Calvo Sánchez y Alexandra Espinoza, y sólo declaró LUIS CALVO SÁCHEZ
 cuyo testimonio obra a fls.215-219.

A fl. 216 obra tacha objetiva al testimonio del declarante Luis Calvo Sánchez, propuesto por la apoderada de la actora por considerarlo sesgado, debido al tiempo que lleva y el vínculo de subordinación con la entidad demandada; al mismo folio aparece auto del 20 de octubre de 2011, por el cual el despacho señala que dicha tacha será desatada en la sentencia.

- Oficio No. 000848 del 4 de agosto de 2011 (fl.138) suscrito por la Tesorera de la Edurbe S.A., atendiendo requerimiento del Tribunal, al que anexa los certificados de los valores que le fueron descontados a la actora durante los años 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008, por concepto de retefuente, tasa deportiva a favor del Ider, estampilla a favor de la Universidad de Cartagena y estampilla años dorados (fls.138-162).

- Fl.182 certificación enviada por el Edurbe del 5 de agosto de 2011, firmada por el Subdirector Administrativo y Financiero, en la que se describen las prestaciones que se paga a los servidores públicos de la entidad.

- Fls.183-185 oficio del 11 de agosto de 2011 de la EPS Salud Total donde informa que en 2004 la actora no registra aporte con ningún empleador y que en 2008 aportes como independiente.

- Fls.186-192 oficio de la Seccional Bolívar del I.S.S., del 2 de septiembre de 2011 relación de pagos cotizados efectuados por la actora.

- Fls.39-58 están las planillas de autoliquidación de pagos mensuales hechos por la actora, de aportes al sistema de Seguridad Social integral, durante la ejecución de los contratos.

- Oficio  No. 000858 del 4 de agosto de 2011(fl.163) suscrito por el Gerente de Edurbe S.A., dando respuesta al Tribunal, allega copia autenticada de todos los contratos suscritos con la actora (fls.164-178), que se relacionan a continuación.

	Año
	Contrato

Número


	Fecha inicio
	Fecha termina.
	Valor total
	plazo

	2004
	063-04

	1-abril-04
	31-12-04
	$8.100.000 a pagar por quincenas de $450.000.
	9 meses

	2005
	Sin No.
	3-01-05
	3-02-05
	$2.000.000 pagaderos en dos quincenas.
	1 mes

	2005
	045-05

	2-02-05
	2-05-05
	$3.600.00 pagaderos quincenalmente
	3 meses

	2005
	154-05
	3-05-05
	2-08-05
	$3.600.00 pagaderos quincenalmente.
	3 meses

	2005
	288-05
	3-08-05
	2-09-05
	$1.200.000 pagados en dos quincenas.
	1 mes

	2005
	324-05
	3-09-05
	2-10-05
	$1.200.000 pagados en dos quincenas
	1 mes

	2005
	378-05
	4-10-05
	3-02-06
	$4.800.000 pagaderos quincenalmente
	4 meses

	2006
	191-06

	1-06-06
	1-12-06
	$13.200.000 pagaderos quincenalmente
	6 meses

	2006
	504-06
	1-12-06
	31-12-06
	$2.200.000 pagaderos en dos quincenas.
	1 mes

	2007
	012-07

	15-01-07
	15-09-07
	$19.550.000 pagaderos quincenalmente
	8 meses



	2007/08
	450-07
	20-12-07
	20-05-08
	$12.218.750 pagaderos quincenalmente
	5 meses


En la generalidad de los contratos, en su cláusula 2ª de la parte considerativa, se manifiesta como justificación de la contratación de la actora, “Que en la planta de personal de la empresa no hay personal disponible  para que realice las funciones”. 

Solución del caso.

La demandante busca se declare la nulidad del oficio No. 000238 del 26 de febrero de 2009, por medio del cual la accionada le contesta negativamente su pretensión de que se reconozca la existencia de una relación laboral como contrato realidad y el pago de prestaciones.

La demandada sostiene que el contrato de prestación de servicios no genera relación laboral ni da lugar a prestaciones sociales, y que simplemente existió con la actora una relación de coordinación, no de subordinación.

Dentro del objeto social de la entidad accionada aparece que es promotora, gerente, ejecutora, consultora y operadora de proyectos de infraestructura,  tales como obras civiles, hidráulicas, sanitarias y ambientales, obras de transporte y comunicaciones, lo que indica que estas actividades hacen parte de su cotidiano giro ordinario empresarial.

El primer contrato suscrito con la actora, el No. 063-04, con plazo de 9 meses, su objeto fue: “prestar sus servicios profesionales como jefe de control interno a Edurbe S.A., y en desarrollo del mismo tendrá las siguientes funciones. FUNCIONES Y OBLIGACIONES: a) desarrollar un adecuado sistema de verificación, esquema de control productivo donde se definen los riesgos existentes en la planeación y ejecución de los procesos y las causas  que lo ocasionan con el fin de desarrollar los controles pertinentes para que no se presuman (sic) obstáculos en el desarrollo de las actividades propias de la entidad, b) las demás que le asigne la Gerencia y que sea acordes con la naturaleza de su función”

Y en algunos el objeto fue “…prestar sus servicios para llevar la contabilidad en el contrato de Supervisión de la Etapa de Operación Plena del Contrato de Concesión No. VAL-0868804, que tiene por objeto la construcción, mantenimiento y operación del proyecto denominado Corredor de Acceso Rápido a la variante de Cartagena. Las demás que le asigne la Gerencia y que sean acordes con la naturaleza de su función”
Los otros tuvieron como común denominador “ ...prestar sus servicios como apoyo profesional en el área de Control Interno, y a realizar auditorías en proyectos asignados por la gerencia ó el jefe de control interno, y en desarrollo del mismo tendrá las siguientes funciones: a) Desarrollar un adecuado sistema de verificación, realización de informes que se lleven a cabo en la oficina de Control Interno, llevar el control del cronograma de rendición de informes de las demás dependencias, realizar auditorías en los proyectos asignados y presentar informe respectivo. b) Las demás que le asigne la gerencia y que sean acordes con la naturaleza de su función”.
Sopesados los testimonios de los declarantes NIRIS ESTHER MEZA BATISTA, (fls.193-196), YANILA CABARCAS SUÁREZ (fls.197-201) y JHOYS MARICEL JIMÉNEZ ANGULO (fls.202-206), son coherentes con el dicho de la actora en su interrogatorio,  cuando manifiesta que ingresó a Edurbe S.A., inicialmente para desempeñarse por 9 meses como jefe de la oficina de control interno y, luego, continuó como profesional universitaria en la misma oficina, además de ser comisionada por la Directora de la entidad para hacer auditorias en los diferentes peajes del proyecto Corredor de carga, pero sin desprenderse de las funciones que le correspondía en la oficina de control interno.

Igualmente son coherentes los dichos de los testigos con lo señalado por la actora en su interrogatorio, en cuanto a que prestaba sus servicios  a la empresa de 8 a 12 y de 2 a 6, sumada la entrega de informes. 

En armonía con todo ello se encuentran las certificaciones del 14 de enero de 2008 (fl.37), expedida por el Subdirector Administrativo y Financiero de Edurbe, Francisco Caraballo Angulo, en la que expresa que la actora “labora en esta empresa mediante contrato de prestación de servicio en las oficinas de control interno, como profesional universitario desde el día 1 de abril de 2004 hasta la fecha”;  y la del 21 de enero de 2005 (fl38), suscrita por la secretaria general de la empresa, donde manifiesta que la Sra. Lucía Hernández Salgado “se desempeñó en el cargo de jefe de control interno en el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2004 hasta el 31 de diciembre de 2004”. Adicionalmente están copias simples de Carnets (fls35-36), que portaba la actora y que la identificaba como profesional universitario de control interno, con firma de la gerencia de ese momento.

En el presente caso, la Sala considera que las certificaciones y los carnets aportados en copias simples serán valorados en esta instancia, para cumplir el cometido para la cual las adjuntó la parte actora, por cuanto estuvieron durante todo el proceso, no fue controvertida su autenticidad por parte de la demandada (ejercicio positivo y negativo del derecho de contradicción de la prueba
), razón por la cual serán apreciadas en el sub examine. Posición que no sólo ha asumido la Sección Segunda de esta Corporación
, sino otras Secciones
. 
Si bien los testimonios no se cuentan sino que se sopesan, para la Sala el testimonio del señor LUIS CALVO SÁCHEZ (fls.215-219) , único declarante de los solicitados por la demandada,  no tiene la suficiencia y fuerza para derrumbar la coherencia de los testimonios de NIRIS ESTHER MEZA BATISTA, YANILA CABARCAS SUÁREZ y JHOYS MARICEL JIMÉNEZ ANGULO  que, contrario a la conclusión del a quo, vistos en conjunto con el dicho de la actora en su interrogatorio, el objeto y obligaciones de los contratos y las certificaciones, sí evidencian que detrás del telón de los contratos de prestación de servicios yace una verdadera relación laboral, concurriendo los elementos que la configuran, resaltando el elemento subordinación, pues no existió el amplio margen de autonomía de que gozan los contratistas del Estado para ejecutar el objeto contratado, brillando por su ausencia la temporalidad y excepcionalidad que distingue este tipo de contratos, de suerte que se trató de labores continuas realizadas bajo las órdenes impartidas por la empresa demandada, tanto así que los declarantes son precisos en decir que no atendía ninguna otra actividad diversa al desempeño de la labor en la entidad demandada.  

Por mandato legal todos las organismos y entidades de las ramas del poder Público en sus diferentes órdenes y niveles, incluyendo las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades de economía mixta en las cuales el Estado posea el 90% o más de capital social, como es el caso de Edurbe S.A., deben contar con oficina o división de control interno
, lo que indica que se trata de una función administrativa de carácter permanente.

La misma Ley 87 de 1993, por la cual se establecen las normas para el ejercicio del control interno en las entidades y organismos del estado, consagra como regla general que debe existir funcionario de planta que ejerza las funciones de control interno, y sólo bajo ciertas condiciones permite que las entidades puedan contratar la organización del sistema de control Interno y el ejercicio de las auditorías internas, con empresas privadas colombianas de reconocida capacidad y experiencia
, mas no con personas naturales.

El conjunto de pruebas, analizado bajo las reglas de la sana crítica, desvirtúa las características del contrato de prestación de servicios y devela la existencia del contrato realidad entre la demandante y la accionada, que trascendió la simple coordinación, pues cumplía funciones propias de la entidad que no eran temporales, dado que la vinculación se mantuvo por 4 años,  aunado que entre la culminación de un contrato y la firma de otro la actora continuaba prestando el servicio; no contaba con autonomía e independencia para realizar las labores encomendadas, porque las mismas se realizaban bajo las precisas directrices del Jefe de la Oficina de Control interno y de la Gerente de la entidad, a quienes rendía informes, sumado que estaba sujeta a cumplir horario de trabajo, por lo tanto eran tareas que desempeñó bajo continuada dependencia y subordinación.

Para la Sala, en el sub lite realmente están configurados los tres elementos que, al concurrir, hacen presumir la existencia de una relación laboral, cuales son: (i) Una actividad personal, pues la accionante no ejecutó el objeto contratado a través de una tercera persona; (ii) una remuneración que se pagó representada bajo la forma de honorarios y, por supuesto,  (iii) una continuada subordinación que se traduce en el cumplimiento de las órdenes de la gerencia o del jefe de la oficina de control interno de la entidad en el desarrollo de sus tareas en la oficina de control interno que, como se expuso, es una función  administrativa permanente  en las entidades estatales, incluyendo empresas como la demandada.

El hecho de que en algunos contratos su objeto haya sido prestar sus servicios para llevar la contabilidad en el contrato de Supervisión de la Etapa de Operación Plena del Contrato de Concesión No. VAL-0868804, no es señal que a la demandante se le haya relevado de sus funciones en la oficina de control interno, como quiera que en estos contratos se pactó también que a la contratista le correspondía cumplir “las demás que le asigne la Gerencia y que sean acordes con la naturaleza de su función”; facultad genérica de la que hizo uso la gerencia para exigir la continuación de las labores de profesional universitaria de control interno, a la par con la elaboración de la contabilidad, aspecto que en sí mismo dibuja la continuada dependencia y subordinación. 

Es más, recuerda esta Sala que conforme lo dispuesto en el artículo 1º del Decreto 3074 de 2008 que modifica y adiciona el artículo 2º del decreto 2400 de 1968, “Para el ejercicio de funciones de carácter permanente se crearán los empleos correspondientes, y en ningún caso, podrán celebrarse contratos de prestación de servicios para el desempeño de tales funciones”. Norma declarada exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-614 del 2 de septiembre de 2009
.

En esta providencia establece la Corte, que es muestra de que no se está frente a un simple contrato de prestación de servicios, sino delante de una real relación laboral, (i) si las funciones contratadas están referidas a las que usualmente debe adelantar la entidad pública, en los términos señalados en el reglamento, la ley y la Constitución; (ii) si las funciones contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la realización frecuente de la labor, o sea que si se suscriben órdenes de trabajo y/o contratos sucesivas, que muestra el indiscutible ánimo de la administración por emplear de modo permanente y continuo los servicios de una misma persona, y no se trata de una relación o vinculo de tipo ocasional o esporádico, y (iii) si la gestión contratada equivale al giro normal de los negocios de una empresa.

En este orden de ideas, no puede desconocer la Sala la forma irregular como procedió la entidad accionada, utilizando contratos de prestación de servicios para satisfacer necesidades administrativas permanentes e inherentes a su rol empresarial. En estas condiciones la modalidad de contrataciones sucesivas se convierte en una práctica anómala, pues la tarea de control interno no concibe la contratación del servicio con personas naturales.

Es diáfano que la demandante una vez dejó la jefatura de control interno continuó como Profesional Universitaria en la misma oficina, cumpliendo no sólo las tareas propias de esta dependencia bajo las directrices del nuevo jefe, sino que, además, realizaba las auditorías que le asignaba la gerencia en los diferentes peajes del proyecto corredor de carga. 

En el sub examine encuadran los supuestos fácticos con los criterios expuestos por la Corte Constitucional y los que a lo largo de los años ha forjado la Sección Segunda del Consejo de Estado, para inferir la existencia de una relación laboral; por ello la Sala en virtud del principio de la primacía de la realidad sobre las formas consagrado en  el artículo 53 de la Ley Fundamental, estima que realmente los contratos de prestación de servicios suscritos entre Edurbe S.A. y la demandante responden a una relación laboral, no a una simple relación de coordinación, por lo tanto hay lugar a anular el acto cuestionado y a ordenar, al amparo del artículo 13 de la Constitución Política, como restablecimiento del derecho el reconocimiento y pago de todas las prestaciones que se otorgan a los servidores públicos de planta de Edurbe S.A.; prestaciones que, como se anotó en el acápite de reflexiones, deberán ser tasadas tomando como referencia el monto de honorarios acordados en cada uno de los contratos, sin que ello implique otorgar el estatus de servidora pública a la Sra. Lucía Hernández Salgado.

De conformidad con la Ley 100 de 1993 la obligación de pago al régimen de seguridad social en salud y pensiones es compartida entre empleador y trabajador, pero como dicho pago lo asumió en su integridad la accionante durante la ejecución de los contratos de prestación de servicios, se ordenará al Edurbe S.A., cancelar a favor de la demandante los porcentajes de cotización que le correspondían de conformidad con la citada ley. La tasación de dicho porcentaje igualmente se debe hacer tomando como referencia el valor acordado como honorarios en los contratos. 

La anterior no es una decisión extra petita, porque se trata de derechos inherentes a la relación laboral, consecuencia obligada de la declaración de su existencia.

Sobre las sumas causadas se reitera, como ya se indicó, no opera el fenómeno prescriptivo por tratarse de una sentencia de carácter constitutivo, a partir de la cual nace el derecho a favor de la actora, razón por la cual sobre las cesantías que se reconozca no habrá lugar a la aplicación del contenido de la Ley 244 de 1995, pues la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia, como tampoco se aplicará la sanción por el no pago oportuno de aportes a seguridad social.

Ahora, la solicitud para que se ordene la devolución de las deducciones hechas durante la ejecución de los contratos por concepto de sobretasa deportiva a favor del Ider, estampilla a favor de la Universidad de Cartagena y estampilla años dorados, no tiene vocación de prosperar, porque se trata de situaciones irreversibles, si se tiene en cuenta que fueron impuestos, tasas y contribuciones legalmente establecidas que, una vez fueron deducidas, eran giradas a sus destinatarios.

La pretensión de condena por perjuicios materiales y morales se despachará negativamente, toda vez que dentro del curso del proceso no se desplegó ninguna actividad probatoria tendiente a corroborar tales daños, y conforme lo dispuesto en el artículo 177 del C.P.C., incumbe a la parte que lo solicita probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico perseguido; no basta la simple enunciación y/o el simple pedido sin el respaldo probatorio que así lo demuestre, porque no se trata de hechos notorios o presumibles.

Conclusión.

Resultado de lo expuesto la Sala revocará la sentencia del primera instancia, anulará los efectos del oficio No. 000238 del 26 de febrero de 2009, por ende reconoce la existencia de una relación laboral configurada entre el 1º de abril de 2004 y el 25 de mayo de 2008, y a título de restablecimiento se ordenará el pago de las mismas prestaciones sociales que se paga a los servidores de planta, conforme lo señalado en párrafos precedentes, así como el pago a la actora del porcentaje para seguridad social que legalmente le correspondía a la demandada,  y todo el tiempo se computará para pensión.

Las sumas que resulten serán indexadas de conformidad con el artículo 178 del C.C.A., aplicando la siguiente fórmula:

R = Rh  índice final    

                índice 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 debió efectuarse el pago). Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la fórmula se aplicará separadamente, mes por mes.    

Finalmente no se condena en costas a la accionada, pues la Sala no advierte temeridad o mala fe en la conducta asumida por Edurbe S.A.

Decisión

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección A, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

                                     F A L L A

REVÓCASE la sentencia del 10 de febrero de 2011 del Tribunal Administrativo de Bolívar, que negó las pretensiones de la demanda, dentro del proceso promovido por la Sra. LUCÍA HERNÁNDEZ SALGADO contra la EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE BOLÍVAR S.A. EDURBE S.A.

En su lugar, se dispone:

1°.  DECLARAR LA NULIDAD del oficio No. 000238 del 26 de febrero de 2009, expedido por la gerencia de la EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE BOLÍVAR S.A. EDURBE S.A., que negó el reconocimiento prestacional solicitado por la actora, en consecuencia como expresión de la primacía de la realidad sobre las formalidades se reconoce la existencia de una relación laboral entre la actora y la entidad demandada del 1º de abril de 2004 al 25 de mayo de 2008. 

2°.- Como restablecimiento del derecho, ORDÉNASE a la EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE BOLÍVAR S.A. EDURBE S.A., reconocer y pagar a favor de la Sra. LUCÍA HERNÁNDEZ SALGADO las prestaciones sociales que se reconocen a los servidores públicos de planta, correspondientes a los períodos en los cuales se demostró la existencia de la relación laboral, es decir, entre 1º de abril de 2004 y el 25 de mayo de 2008, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.
3º.- Asimismo se ORDENA a la EMPRESA DE DESARROLLO URBANO DE BOLÍVAR S.A. EDURBE S.A., pagar a la actora el porcentaje que le corresponde como empleador por salud y pensiones y que la accionante asumió en su integridad, conforme lo anotado en la parte considerativa. 

4º.- DECLÁRASE que el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios, se debe computar para efectos pensionales.

5°.- INDÉXESE LA CONDENA, en los términos consignados en la parte motiva.

6º.- NIÉGANSE las demás pretensiones

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.  

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesión celebrada en la fecha.

GUSTAVO   EDUARDO   GÓMEZ   ARANGUREN                                         ALFONSO   VARGAS  RINCÓN

LUÍS   RAFAEL  VERGARA   QUINTERO
� El escrito de la demanda fls.4-18. Fue inadmitida inicialmente por auto del 9 de julio de 2010 -fl.94; corregida en término a través de escrito que obra fls.96-99.


� Escrito de contestación visible fls.111-122.





� Fls.230-240.





� Salvamento de voto hecho por los magistrados Ricardo Hoyos Duque, Germán Rodríguez Villamizar, Alier Eduardo Hernández E., y Jesús María Lemos Bustamante.





� Fl.240.





� Fls.242-255. 





� Obra a fls.275-281.


� Dice la Corte:


        “El contrato de prestación de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la función de la administración no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes características:


        a. La prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer para la ejecución de labores en razón de la experiencia, capacitación y formación profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.


        El objeto contractual lo conforma la realización temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrá, por esta razón, el contrato de prestación de servicios tener también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del artículo 210 de la Constitución Política, según el cual “...Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que señale la ley.”.


         b. La autonomía e independencia del contratista 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. 


         c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su carácter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, será necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el artículo 122 de la Carta Política, según el cual se requiere que el empleo público quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente. 


         Por último, teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia del contrato de prestación de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusión alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos de la relación laboral, razón por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinación y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales de éste quedará desvirtuada la presunción establecida en el precepto acusado y surgirá entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo. 


         Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de servicios independientes. En efecto, para que aquél 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 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 sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de 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”. (Resaltado no es del texto original).





� Se pueden consultar las sentencias T-172 de 1997 MP Dr. Vladimiro Naranjo Mesa; la T-646 de 1998 MP Dr. Antonio Barrera Carbonell; entre otras.





� Sentencia de Sala Plena del Contencioso Administrativo del 18 de noviembre de 2003, radicado IJ 0039-01, CP Dr. Nicolás Pájaro Peñaranda. Actora: María Zulay Ramírez Orozco.


En esta providencia se dice:


“…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.” (Resaltado extraño al texto original).


� Como es la sentencia del 23 de junio de 2005, expediente 0245, CP Dr. Jesús María Lemos Bustamante.





� Tesis trazada desde sentencia del 18 de marzo de 1999, expediente11722-1198-98, CP Dr. Flavio Rodríguez Arce.





� Entre otras cosas, en  este fallo del 23 de junio de 2005, CP Dr. Jesús María Lemos Bustamante, se dice:





“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 períodos 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, (…).”





De la profusa jurisprudencia de la Sección Segunda del Consejo de Estado -que refleja esta posición- se pueden consultar, por mencionar algunas, las siguientes sentencias de la Subsección A: del 1º de marzo de 2012, radicado interno 0681-11, CP Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren, y del 19 de abril de 2012, radicado interno 2204-11, CP Dr. Alfonso Vargas Rincón; y de la Subsección B: Sentencia del  15 de junio de 2011, radicado interno1129, CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve, y del 16 de febrero de 2012, radicado interno 1691-11, CP Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez.


�  A partir de la sentencia de la Sala Plena de la Sección Segunda del 19 de febrero de  2009, CP Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez, se acogió de manera unánime la posición de que “[e]s a partir de la decisión judicial que desestima los elementos de la esencia del contrato de prestación de servicios que se hace exigible la reclamación de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porque conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas…” (Resalta la Sala).


 


� La Corte Constitucional en la sentencia C-555 de 1994, MP Dr. Eduardo Cifuentes Muñoz, al respecto señaló:





“La mera prestación de trabajo, así beneficie al Estado, se comprende, aparte de calificarse como relación laboral y derivar de ella los derechos contemplados en las normas que la regulan, no coloca a la persona que la suministra en la misma situación legal y reglamentaria en la que pueda encontrarse otra persona que desempeña como empleado público una actividad similar. Admitir que ello pudiera ser así, significaría hacer caso omiso de: (1) la existencia de un acto administrativo que ordene la respectiva designación, que es sustituido por una simple práctica realizada al margen de las condiciones constitucionales y legales que deberían darse para poder producir la vinculación; (2) la posesión para tomar el cargo, de modo que sigilosamente pueden ingresar al servicio público personas que no asumen públicamente el compromiso de obedecer la Constitución y las leyes; (3) la planta de personal que no contempla el empleo o cargo que mediante la vía de hecho pretende consolidarse; (4) la disponibilidad presupuestal para atender el servicio, con lo cual se pueden generar obligaciones que superan las posibilidades fiscales, además por parte de personas y autoridades no autorizadas para gravar el erario público y a través de procedimientos no democráticos ; ....”





� En ella hace constar: “Que la Señora LUCÍA HERNÁNDEZ SALGADO con Cédula de ciudadanía No. 45.460.224 de Cartagena, labora en este empresa mediante contrato de prestación de servicio en las oficinas de control interno, como profesional universitario desde el día 1 de abril de 2004 hasta la fecha”.





� En esta certificación se dice: “Que la doctora LUCIA HERNA´NDEZ SALGADO identificada con la cédula de ciudadanía número 45.460.224 de Cartagena, se desempeñó en el cargo de jefe de control interno en el periodo comprendido entre el 1 de abril de 2004 hasta el 31 de diciembre de 2004.”





� Dentro de sus actividades de su objeto social aparece: “d) Promotora, gerente, ejecutora y consultora de los proyectos de infraestructura;… “g) Promotora, gerente, ejecutora, consultora y operadoras de  los proyectos de: Obras civiles, hidráulicas, sanitarias y ambientales…y obras de transporte y comunicaciones”





� NIRIS ESTHER MEZA BATISTA en su relato inicial dice: “Me consta que la doctora LUCIA trabaja en Manga en EDURBE S.A en la oficina de control interno el cargo de ella era profesional Universitario de Control Interno, el jefe de ella se llama Fabio Tito Moreno, también en el cargo de ella la mandaban hace(sic) auditoría en los peajes, laboraba de lunes a viernes de ocho 8 a doce (12) de la mañana y de 2 dos a seis 6 de la tarde, ella tenía su escritorio y su computador, todo era de EDURBE,…”. Cuando le preguntan por qué le consta el horario, responde: “Porque yo también trabajaba en EDURBE como secretaria en la oficina de Dirección Administrativa, todos los días nos dábamos los buenos días y las buenas tardes, y el hasta mañana,..”. A la pregunta si las labores de la actora eran funciones propias de los trabajadores de planta del Edurbe, contestó: “Si eran las mismas funciones propias de los trabajadores de la empresa, porque esas funciones las realizaban los trabajadores de allá…” En otra respuesta agrega que las labores que desarrollaba la demandante “eran de carácter permanente”. Y a la pregunta de si las labores de la actora en el Edurbe le permitían desempeñar otra actividad, contestó: “No porque ella trabaja tiempo completo en EDURBE”. (Resaltado no son del texto original).





Igualmente conforme su testimonio las labores de auditoría a los peajes del proyecto corredor de carga, correspondían a funciones propias del cargo de profesional universitario de Control Interno del Edurbe.





� YANILA CABARCAS SUÁREZ en su relato inicial indica: “Yo se que LUCIA tenía un contrato continuo, porque desde que yo estaba en EDURBE yo siempre ví a LUCIA TRABAJAR (sic) ahí… Nosotras cumplíamos un horario de oficina, entrabamos a las 8 de la mañana y salíamos a las 12 pm y salíamos a las 6 de la tarde. Inclusive había días que nos tocaba ir a trabajar los sábados, esta solicitud se hacía por parte de los jefes inmediatos en EDURBE”. Así mismo expone que “se desempeñaba exclusivamente en la Oficina de Control Interno, que su jefe era FABIO TITO, ella se desempeñaba como profesional, y sé que hacía unas auditorías en el corredor de Carga porque EDURBE  la mandaba”: Señala que el horario “lo establecía la propia empresa edurbe”, y que: “Debido a las ocupaciones al servicio de EDURBE ella no podía desempeñarse en otras actividades durante el horario de trabajo, porque como dije anteriormente era horario de oficina”. A la pregunta cuál fue el objeto común de todos los contratos, responde: “Ella se desempeñaba como profesional de Control Interno, ella siempre estaba en esa oficina, nunca la vi ejerciendo otras funciones diferentes”. A la pregunta  si existió alguna interrupción entre un contrato y otro  contestó: “había una interrupción mientras se fijaba (sic) el contrato pero la persona no dejaba de laborar”. “Ella trabajaba de tiempo completo”. (Resaltado no son del texto original).





Declara que la actora tenía oficina asignada junto con los implementos de labor, indicando además que  portaba carnet de identificación que le expidió el Edurbe.





� JHOYS MARICEL JIMÉNEZ ANGULO en su relato inicial expone: “Si la conozco, la conocía trabajando en EDURBE, cuando yo entré ya ella tenía unos meses de estar ahí, ella entró en 2004 y yo entré en 2005. Ella trabajaba en las oficinas de control interno y también hacia auditoría en el corredor de carga de peajes, no sé como se llamaba el cargo que ella tenía pero si sé que ella permanecía en la empresa”. En otra respuesta manifiesta: “La vinculación era por órdenes de trabajo y lo sé porque… siempre en EDURBE nos hacían órdenes de trabajo, cuando se acababa una orden seguíamos trabajando hasta que  se juntaba una orden con la otra… las órdenes las hacía la Secretaria de gerencia de EDURBE… y la Gerente era la que firmaba…” y continúa en otra respuesta: “Porque la empresa no nos suspendía, y a los dos o tres días se generaba la siguiente orden con fecha continua a la que se había terminado la otra orden, ese tiempo no lo perdíamos y nos lo pagaban completo”. Cuando le preguntan si en la planta de cargos de Edurbe existían empleos que desempeñaran las mismas funciones que la actora, responde: “No, solo a ella la veíamos en el cargo ese en Control interno y en la parte de auditoria del Corredor de Carga de la Concesión Vial”. En cuando al horario dice: “Era un horario de servicio normal, de 8 a 12 y de 2 a 6, puntualmente”, y en cuanto a quién establecía el horario manifestó: ”La Empresa, su jefe que era el señor FABIO TITO no recuerdo el apellido, Que era (sic) el jefe de Control Interno, se lo exigía” A la pregunta de si la labor de la actora era temporal o permanente contestó: “Eran de carácter permanente… lo que hacía en EDURBE no le permitía trabajar en nada diferente a lo que decía la orden recibida por EDURBE” En otros apartes de su declaración expresa: “ella desde que yo entré, en el año 2005, siempre la vía saliendo para el Corredor de Carga para hacer la auditoría en los peajes, hasta que salí la vi en eso, tanto en control interno  como haciendo la auditoría”. “Ella salía a hacer las auditorías de los peajes, dos o tres veces al mes, y lógicamente no era todo el día, iba y hacía sus diligencias, quizás medio día, y después volvía a su trabajo de control interno, porque cuando uno está en una empresa le delegan varias funciones  y uno tiene que ver cómo las realiza para cumplir con todas”. A la pregunta si sabía a quién rendía la actora informes de sus funciones y con qué regularidad, dijo: “Ella rendía informes a su jefe inmediato FABIO TITO y ya la regularidad es internamente de cada departamento, y eso no lo se”. (Resaltado no son del texto original).








� LUIS CALVO SÁNCHEZ expresa que trabaja de planta hace 19 años en el Edurbe, desempeña el cargo de Auxiliar contable y en relación con la actora  manifestó: “Si la conozco, la conocí desde que entró a EDURBE como en el año 2004… ella estaba como asesora de control interno y entró por OPS… Como asesora de control interno demoró como dos años pero no lo recuerdo ahora mismo, ella se retiró en el 2008 pero ella ingresó como asesora de control interno y después cambió y la pusieron para que llevara la contabilidad de los peajes en el corredor de carga”. Cuando le pregunta el despacho si en la planta del EDURBE existían otros empleos que desempeñaran las mismas funciones que la actora, contestó: “NO”.





A la pregunta del apoderado de la demandada, de si la actora necesariamente estaba sujeta a órdenes y de quién, responde: “Como asesora de control interno cumplía las funciones de control interno y en los peajes revisar o supervisar la entrada a los peajes, o sea contar los carros…Ordenes específicas no tenía, porque como todos, tenemos jefe que es el gerente y ella le pasaba informe al gerente de lo que pasaba y de lo que hacía”.


Cuando le preguntan específicamente con relación a las tareas de llevar la contabilidad, si la actora cumplía horario para hacerlas, dijo: “ella para cumplir esa labor no le exigían horario, y los peajes no se si era de aquí de Manga o de allá de Mamonal, porque como yo trabajo en contabilidad no me daba cuenta cuando ella cumplía esas funciones”.


Cuando le cuestionan si la actora para realizar las labores de contabilidad en el corredor tenía autonomía, da una respuesta desde su subjetividad, cuando responde: “Pienso yo que a ella…”


A la pregunta de la apodera de la actora de si el servicio que prestaba a Edurbe en control interno y de contabilidad del proyecto corredor de carga, era temporal o permanente, responde: “Asesor interno, toda empresa necesita un asesor interno y lo de la contabilidad de los peajes EDURBE YA NO lo está haciendo”.


De su declaración se extrae que la actora inició como jefe de control interno y luego es reemplazada por el señor Fabio Tito Moreno.


Cuando le preguntan la relación de su cargo como auxiliar de contabilidad de Edurbe y las funciones de la actora entre el 2004y 2008, dijo: “Nada que ver, porque lo que ella hacía se lo reportaba a la gerente y la gerente era quien mandaba informe, pero al área de contabilidad nada porque acá no nos interesaba eso para la contabilidad de la empresa, era importante para pasar el informe de interventoría que estaba haciendo EDURBE”.





Informa que la entidad no la afilió a salud y pensiones a la actora, que tampoco le pagaron prestaciones y que le hicieron descuentos, porque así corresponde hacerlo con los contratistas.








� El objeto de este contrato fue “prestar sus servicios profesionales como jefe de control interno a Edurbe S.A., y en desarrollo del mismo tendrá las siguientes funciones. FUNCIONES Y OBLIGACIONES: a) desarrollar un adecuado sistema de verificación, esquema de control productivo donde se definen los riesgos existentes en la planeación y ejecución de los procesos y las causas  que lo ocasionan con el fin de desarrollar los controles pertinentes para que no se presuman obstáculos en el desarrollo de las actividades propias de la entidad, b) las demás que le asigne la Gerencia y que sea acordes con la naturaleza de su función”





� Del contrato 045-05 al 378-05 el objeto fue: “…prestar sus servicios para llevar la contabilidad en el contrato de Supervisión de la Etapa de Operación Plena del Contrato de Concesión No. VAL-0868804, que tiene por objeto la construcción, mantenimiento y operación del proyecto denominado Corredor de Acceso Rápido a la variante de Cartagena. Las demás que le asigne la Gerencia y que sean acordes con la naturaleza de su función”





� El objeto del contrato 191 y 504 del 2006 fue: “ ...prestar sus servicios como apoyo profesional en el área de Control Interno, y  a realizar auditorías en proyectos asignados por la gerencia ó el jefe de control interno, y en desarrollo del mismo tendrá las siguientes funciones: a) Desarrollar un adecuado sistema de verificación, realización de informes que se lleven a cabo en la oficina de Control Interno, llevar el control del cronograma de rendición de informes de las demás dependencias, realizar auditorías en los proyectos asignados y presentar informe respectivo. b) Las demás que le asigne la gerencia y que sean acordes con la naturaleza de su función”.





� El objeto de los contratos 012 y 450 de 2007 fue: “Prestar sus servicios como para Realizar Auditorías Contable en las diferentes estaciones de peajes que hacen parte del corredor de Acceso Rápido a la Variante de Cartagena y Apoyo en el área de Control Interno, y a realizar auditorías en proyectos asignados por la gerencia ó el jefe de control interno, y en desarrollo del mismo tendrá las siguientes funciones: a) Desarrollar un adecuado sistema de verificación, realización de informes que se lleven a cabo en la oficina de Control Interno, llevar el control del cronograma de rendición de informes de las demás dependencias, realizar auditorías en los proyectos asignados y presentar informe respectivo. b) Las demás que le asigne la gerencia y que sean acordes con la naturaleza de su función”.





� Este contrato fue prorrogado por 3 meses más a partir del 16 de septiembre de 2007.


� El precedente jurisprudencial constitucional señala: 





“El derecho de contradicción apunta a dos fenómenos distintos. De una parte, a la posibilidad de oponer pruebas a aquellas presentadas en su contra. Desde esta perspectiva, el derecho de contradicción aparece como un mecanismo directo de defensa, dirigido a que las razones propias sean presentadas y consideradas en el proceso. Su vulneración se presentaría cuando se impide o niega la práctica de pruebas pertinentes, conducentes y oportunas en el proceso. Por otro lado, se refiere a la facultad que tiene la persona para (i) participar efectivamente en la producción de la prueba, por ejemplo interrogando a los testigos presentados por la otra parte o por el funcionario investigador y (ii) exponer sus argumentos en torno a lo que prueban los medios de prueba”. Corte Constitucional, sentencia T-461 de 5 de junio de 2003, expediente: T-696038.





� Al respecto se puede consultar sentencia de la Sección Segunda, Subsección A, del 4 de marzo de 2010, radicado interno 1413-08, CP Dr. Gustavo Eduardo Gómez Aranguren; así como la sentencia de la Sección Segunda, Subsección B, del 7 de octubre de 2010, radicado interno 1343-09, CP Dra. Bertha Lucía Ramírez de Páez, por mencionar algunas.





En la última de éstas se dice:





“La Sala tendrá en cuenta los documentos arrimados al proceso con el libelo introductorio porque a pesar de que el artículo 254 del Código de Procedimiento Civil prevé los casos en los que las copias tendrán el mismo valor probatorio del original, lo cierto es que el artículo 253 del mismo Estatuto autoriza el aporte de documentos en copia; el artículo 268 numeral 3º ibídem, permite el aporte en copia de los documentos que no estén en poder de quien los allega, y el 252 Ibídem, establece que el documento público se presume auténtico, mientras no se compruebe lo contrario, mediante tacha de falsedad. En el sub-lite las copias simples corresponden a documentos que obran en los archivos de la Administración Postal Nacional ADPOSTAL, como son el Contrato de Conducción de Correo y los Acuerdos para la Prestación del Servicio de Conducción de Correo, Autorizaciones para la Prestación de Servicios de “Transporte de Correos” y Contratos de Prestación de Servicios y demás documentos. Se trata de copias de documentos públicos que no fueron tachados de falsos y tienen el reconocimiento implícito de quien los aporta (artículo 276, ejusdem), por lo que no puede descartarse de plano su valor probatorio. El Tribunal desconoció el valor probatorio de las copias aportadas sin analizar lo antes dicho y olvidando que ADPOSTAL en la contestación de la demanda, en el acápite de pruebas pidió que se tengan como tales “1) Los documentos que aportó la parte demandante”, lo que significa que aceptó la veracidad y autenticidad de las mismas. En estos casos, el escrito de contestación de la demanda no es un acto de oposición meramente formal, sino que su contenido se constituye en una declaración de parte o confesión espontánea plenamente valorable dentro del proceso, según lo establecido en el artículo 194 del C. de P.C.”





� De la Sección Tercera se puede consultar al respecto la sentencia del 9 de mayo de 2011, radicado 36912, CP Dr. Enrique Gil Botero, y la sentencia del 9 de mayo de 2012, radicado 30.040, CP Dr. Jaime Santofimio Gamboa, entre otras. 





� Disponen el artículo 1º y 3º de la ley 87 de 1993,  por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las entidades y organismos del Estado y se dictan otras disposiciones, que:


 “ARTÍCULO 1o. DEFINICIÓN DEL CONTROL INTERNO. Se entiende por control interno el sistema integrado por el esquema de organización y el conjunto de los planes, métodos, principios, normas, procedimientos y mecanismos de verificación y evaluación adoptados por una entidad, con el fin de procurar que todas las actividades, operaciones y actuaciones, así como la administración de la información y los recursos, se realicen de acuerdo con las normas constitucionales y legales vigentes dentro de las políticas trazadas por la  dirección y en atención a las metas u objetivos previstos.


El ejercicio del control interno debe consultar los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad y valoración de costos ambientales. En consecuencia, deberá concebirse y organizarse de tal manera que su ejercicio sea intrínseco al desarrollo de las funciones de todos los cargos existentes en la entidad, y en particular de las asignadas a aquellos que tengan responsabilidad del mando.”





“ARTÍCULO 3o. CARACTERÍSTICAS DEL CONTROL INTERNO. Son características del Control Interno las siguientes:


a) El Sistema de Control Interno forma parte integrante de los sistemas contables, financieros, de planeación, de información y operacionales de la respectiva entidad;


b) Corresponde a la máxima autoridad del organismo o entidad, la responsabilidad de establecer, mantener y perfeccionar el Sistema de Control Interno, el cual debe ser adecuado a la naturaleza, estructura y misión de la organización;


c) En cada área de la organización, el funcionario encargado de dirigirla es responsable por el control interno ante su jefe inmediato de acuerdo con los niveles de autoridad establecidos en cada entidad;


d) La Unidad de Control Interno, o quien haga sus veces, es la encargada de evaluar en forma independiente el Sistema de Control Interno de la entidad y proponer al representante legal del respectivo organismo las recomendaciones para mejorarlo;


e) Todas las transacciones de las entidades deberán registrarse en forma exacta, veraz y oportuna, de forma tal que permita preparar informes operativos, administrativos y financieros.”





� En lo pertinente dispone el artículo 7º de la ley 87 de 1993:


“ARTÍCULO 7o. CONTRATACIÓN DEL SERVICIO DE CONTROL INTERNO CON EMPRESAS PRIVADAS. Las entidades públicas podrán contratar con empresas privadas colombianas, de reconocida capacidad y experiencia, el servicio de la organización del Sistema de Control Interno y el ejercicio de las auditorías internas. Sus contratos deberán ser a término fijo, no superior a tres años, y deberán ser escogidos por concurso de méritos en los siguientes casos:


a) Cuando la disponibilidad de los recursos técnicos, económicos y humanos no le permitan a la entidad establecer el Sistema de Control Interno en forma directa.


b) Cuando se requieran conocimientos técnicos especializados.


c) Cuando por razones de conveniencia económica resultare más favorable.(…)”








� MP Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.








