CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — Autonomia del contratista —
Ejecucion — Objeto contractual — Elemento esencial — Caracter excepcional

«La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de
un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor, segln las estipulaciones
acordadas.

Es evidente que por regla general la funcidén publica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de
planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través
de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.»

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Vinculo contractual — Situacion
reglamentaria — Derecho a la igualdad — Necesidad contractual — Relacién de
coordinacion

[...] la Sala Plena del Consejo de Estado, en decisién adoptada el 18 de noviembre de 2003,
Radicacién 1J-0039, Consejero Ponente Nicolas Pajaro Pefiaranda, Actora: Maria Zulay
Ramirez Orozco, manifesté: 1. El vinculo contractual que subyace en los contratos de
prestacion de servicios no es contrario a la ley. 2. No existe identidad de la relacion juridica
derivada del contrato (sitio donde se prest6 el servicio) con la situacion legal y reglamentaria, ya
que, entre otras razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en ningln caso
conferir el status de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario. 3.
No existe violacién del derecho de igualdad por el hecho de la suscripcién de los contratos de
prestacion de servicios, puesto que la situacion del empleado publico, la cual se estructura por
la concurrencia de elementos sin los cuales dicha relaciéon no tiene vida juridica (articulo 122 de
la Constitucion Politica), es distinta de la que se origina en razén de un contrato de prestacién
de servicios. Esta Ultima no genera una relacion laboral ni prestacional. 4. La situacién del
empleado publico es diferente a la que da lugar al contrato de trabajo, que con la Administracion
sélo tiene ocurrencia cuando se trata de la construccién y mantenimiento de obras publicas. 5.
Se hizo énfasis en la relacion de coordinacién entre contratante y contratista para el caso
especifico.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — Entidad publica — Relacion de
trabajo — Requisitos — Subordinacién — Prestacion personal del servicio —
Remuneracion — Prerrogativas prestacionales

«[...] en un plano teérico y general, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre
una persona y una entidad publica y se demuestra la existencia de los tres elementos propios
de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacién, prestacion personal y remuneracion, surge
el derecho a que sea reconocida una relacion de trabajo que, en consecuencia, confiere al
trabajador las prerrogativas de orden prestacional. [...]»

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — Relaciéon de coordinacion —
Diferencia — Relacion de subordinacion



[...] el trabajo desempefiado por determinados contratistas no se podria considerar como
generador de una relacién laboral, por cuanto en el mismo se presentaban relaciones de
coordinacién, mas no de subordinacion, con el siguiente tenor literal: «[...] Es inaceptable,
ademas, porque si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de
empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no
alcance para colmar la aspiracion del servicio publico; situacion que hace imperiosa la
contratacion de personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben
someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las
distintas actividades. [...]»

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “B”

Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Bogota D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil diez (2010)
Radicacion namero: 05001-23-31-000-1999-01714-01(0259-10)
Actor: GONZALO AGUDELO VIANA

Demandado: RED DE SOLIDARIDAD SOCIAL

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia de 2 de junio de 2009, proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Antioquia por la cual neg0é las suplicas de la demanda incoada por

Gonzalo Agudelo Viana contra la Red de Solidaridad Social.

LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad del Oficio No. 10704 de 15 de febrero de

1999, por el cual el Director Administrativo y Financiero de la Red de Solidaridad



Social le notificé el vencimiento del Contrato de Prestaciéon de Servicios suscrito

entre el demandante y la accionada.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitdé se ordene su reintegro al cargo de
Asesor de la Region de Uraba a otro de igual o superior categoria, sin solucion de
continuidad; reconocerle y pagarle los salarios y prestaciones sociales dejados de
percibir desde el momento de la desvinculacién hasta el reintegro; y dar cumplimiento

a la sentencia en los términos de los articulos 176 a 178 del C.C.A.

En subsidio solicit6 la nulidad del Oficio No. 15131 de 6 de agosto de 1999, expedido
por la Secretaria General del Programa para la Reinsercién de la Red de Solidaridad
Social; como consecuencia de lo anterior se le reconozcan y paguen las primas
técnica, de vacaciones, navidad y semestrales, vacaciones, auxilio de cesantias, los
valores descontados por concepto de retencién en la fuente, indemnizaciéon moratoria
0, en su lugar, indemnizacibn compensatoria de perjuicios equivalente a las

prestaciones sociales y a la indemnizacién moratoria.

Para fundamentar sus pretensiones, expuso los siguientes hechos:
El demandante prest6 sus servicios desde el 11 de noviembre de 1994, enlaRed de
Solidaridad Social (antes Fondo de Solidaridad y Emergencia Social FSES) en el

programa para la reinsercion.

Cumplié sus labores como Asesor de Proyectos Econdmicos, Profesional Regional
Area Economica y Asesor Regional de Urabé, en la sede de Apartadé (Antioquia),

dentro del Programa para la Reinsercion, adscrito a la Red de Solidaridad Social.

Cumplio las funciones en forma permanente, continua y subordinada, respetando el

horario, reglamento de trabajo y érdenes de los superiores.

La Red de Solidaridad Social dio por terminada la relacion laboral del actor a partir
de 15 de febrero de 1999 por medio del Oficio No. 10704.



La Entidad acusada desconocié el caracter laboral de la relacion que lo ligd con el
demandante y adujo como motivo de terminacién, el vencimiento de un Contrato de

Prestaciéon de Servicios, con el cual disimul6 la relacion laboral.

Afirma que siempre estuvo vinculado con la Red de Solidaridad Social, mediante
sucesivos Contratos de Prestacion de Servicios que fueron celebrados con la
utilizacion de intermediarios como la Organizacién de Estados Iberoamericanos y
Fiduciaria del Estado S.A.

La Entidad demandada desconoci6é la calidad de empleado publico del actor y
pretendio darle el tratamiento de un simple contratista, desconociendo que la labor
gue prestaba la realizaba bajo los mandatos y érdenes, reuniéndose los requisitos

de una verdadera relacién laboral.

Durante su vinculacién, al demandante nunca se le pagaron prestaciones sociales a
pesar de tener derecho, antes por el contrario se le efectuaron descuentos por
retencién en la fuente del 10% de los ingresos percibidos como consecuencia del

servicio prestado.

El actor le solicitd a la Red de Solidaridad Social, que se le reconocieran los
derechos salariales y prestacionales que le correspondian por su condicién de
empleado publico y la Secretaria General mediante Oficio No. 15131 de 6 de agosto

de 1999, resolvié desfavorablemente la anterior peticion.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Constitucién Politica, articulos 25, 53 y 123; Ley 344 de 1996, articulo 13; Ley 200 de 1995,
articulo 39; Ley 80 de 1993, articulo 32; Decreto 165 de 1997, articulo 2°; Decreto 01 de 1984, articulo 36;
Decreto 1045 de 1978, articulos 8°, 17, 24, 25, 28, 32 y 33; Decreto 1042 de 1978, articulos 58 y 59;
Decreto 1950 de 1973, articulo 7°; Decreto 1848 de 1969, articulo 51; Decreto 2400 de 1968, articulos 7°
y 25; Decreto 3074 de 1968; Decreto 3135 de 1968, articulos 7°y 25. (Fis. 41-51y 57-67)



CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Red de Solidaridad Social de folios 75 a 82 dio contestacion a la demanda,

oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, por las siguientes razones:

Los Contratos de Prestacion de Servicios no fueron celebrados entre el actor y laRed
de Solidaridad Social sino con la Organizacion de Estados Iberamericanos y luego con
la Fiduciaria del Estado S.A., mientras que la accionada solo actuaba como

supervisor del contrato.

Las pruebas aportadas con la demanda no demuestran la existencia de una relacion
laboral entre las partes, pues simplemente se trataba de circulares y memorandos
generales tendientes a procurar la coordinacion de las actividades de la Delegacion
Departamental, mas nunca estuvieron dirigidos al demandante.

Finalmente propuso las excepciones de falta de agotamiento de la via gubernativa,
cobro de lo no debido, falta de integracion del litisconsorcio necesario, actuacion temeraria

y mala fe.

LA SENTENCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo de Antioquia, mediante sentencia de 2 de

junio de 2009 nego las pretensiones de la demanda. (Fis. 227-235)

Las Entidades estatales pueden suscribir Contratos de Prestacion de Servicios,
cuando falten en la planta de personal empleados suficientes para desarrollar la
actividad requerida, o cuando disponiendo de ellos, carezcan del grado de
especialidad que se requiere, o cuando habiéndolos con la calidad de especializacion
necesaria no son suficientes en niamero, o cuando no existiendo aun empleados, se
necesita de una persona que realice una funcién; por ello era necesario acudir a la
modalidad del Contrato de Prestacion de Servicios, sin que se desconociera
mandato alguno, toda vez que la labor no podia ser desplegada con personal de la

planta.



Para el Tribunal, la condicion de que el contrato celebrado por el accionante,
conllevara la inspeccion y guardia del contratante sobre la manera en que se
ejecutaban las obligaciones contractuales, no reviste en si misma prueba de una
relacién ilegal o injusta, sometida, subordinada y dependiente que implicitamente mutara

el Contrato de Prestacion de Servicios en una relacion laboral.

Ademas no se observa que en procura del cumplimiento de los objetivos de la
Entidad, la Administracion le haya impuesto al demandante reglamento alguno
relativo a la manera como éste debia realizar las funciones y cumplir con las
obligaciones que le son propias, ni tampoco se observa que se haya ejercido el
poder disciplinario sobre él, para asegurar un comportamiento y una disciplina con

los propd@sitos de la accionada.

En cuanto a los principios minimos y garantias constitucionales consagradas en los
articulos 13 y 53 de la Constitucion, que segun el sefior Agudelo Viana, fueron
ignorados por la Entidad accionada, advirti6 que ellos son propios de la relacién
laboral, de donde se deriva que en el sub-examine su estudio escapa al contenido y

finalidad del Contrato de Prestacion de Servicios.

El Consejo de Estado ha indicado que la sola circunstancia de que en la ejecucién
del Contrato de Prestacion de Servicios se den algunas circunstancias similares a las
que se dan de ordinario en las relaciones funcionales administrativas de los
empleados publicos, no permite concluir por si sola que se oculte una relacion legal

reglamentaria, bajo la modalidad del Contrato de Prestacion de Servicios.

En conclusién, al no demostrarse la existencia de una relacién laboral que como tal
implica una actividad personal, subordinada y dependiente, mal podria pretenderse
gue los referidos Contratos de Prestacion de Servicios, se transformen en forma
instantanea en una relacion de ese linaje, vale decir, laboral, pues quien solemniza
con una Entidad Estatal un Contrato de Prestacion de Servicios, sélo consigue como

autor de ese acuerdo de voluntades el caracter de titular de una relacién contractual.



La Entidad demandada, suscribi6 los Contratos de Prestacion de Servicios
amparada en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no pudiendo derivar de esa norma
a favor del contratista, contraprestacion laboral o prestacional alguna, toda vez que
el régimen laboral, prestacional, salarial y disciplinario del funcionario publico, se
encuentra determinado en forma precisa, clara y diamantina en la Ley y no es objeto

de estipulacion contractual.

EL RECURSO

La parte actora interpuso recurso de apelacién, cuya sustentacion obra de folios 267

a 278, en que manifiesta las razones de su inconformidad, asi.

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas determina que la relacién
juridica que liga a dos o mas partes debe ser calificada por las condiciones reales
en que la misma se ejecutd y no por el nombre o denominacién que se haya

pretendido dar.

El referido principio constitucional implica que cuando se presta un servicio bajo
condiciones de subordinacion (sujecion a horarios, érdenes y directrices) la relacion
juridica debe calificarse como de orden laboral, sin que se pueda sostener que la
misma estuvo regida por verdaderos contratos de prestacién de servicios, por tal
motivo no existe razon para que se limite la aplicacion del principio de la primacia de

la realidad al &mbito del contrato de trabajo.

De la prueba testimonial se infiere que la actividad contratada no requeria de
conocimientos especializados y que podia ser desarrollada por personal de planta
de la Entidad.

Bajo estas premisas se encuentran dados los presupuestos facticos y juridicos para

gue se declare la nulidad de los actos acusados y, a titulo de restablecimiento del



derecho, se condene a la Entidad demandada a reconocer al actor la totalidad de

los derechos salariales y prestacionales asignados a un empleado publico.

Como no existe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir

previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si el demandante tiene derecho a ser reintegrado al cargo
de Asesor de la Regién de Uraba, por haberse dado por terminado el Contrato de
Prestacion de Servicios, con el pago de los respectivos salarios y prestaciones
sociales; o si subsidiariamente tiene derecha al reconocimiento del “contrato
realidad” por los periodos laborados bajo la modalidad de Contratos u Ordenes de

Prestacion de Servicios, asi como a las prestaciones sociales correspondientes.

ACTOS ACUSADOS

Oficio No. 10704 de 15 de febrero de 1999, suscrito por el Director Administrativo y
Financiero de la Red de Solidaridad Social, mediante el cual le comunica al
demandante, que por decision de la Direcciobn Nacional del Programa de
Reinsercion, el contrato tendra vigencia hasta el 15 de febrero de 1999. (Fls. 2)

Oficio No. 15131 de 6 de agosto de 1999, suscrito por la Secretaria General,
Programa para la Reinsercion, Red de Solidaridad Social, por el cual nego6 el
reintegro del actor y la liquidacion y pago de prestaciones sociales, por haber
prestado sus servicios bajo la modalidad de Contratos de Prestacion de Servicios.
(Fls. 69-72)

DE LO PROBADO EN EL PROCESO



Conforme a la certificacion expedida por la Coordinacién Administrativa, Convenios
PNUD, del Ministerio del Interior y de Justicia (Fls. 112), qued6 acreditado que el

demandante suscribio los siguientes contratos:

» Organizacion de Estados Iberoamericanos, Contrato No. 320, por el periodo de 1° de
enero a 31 de diciembre de 1995, cuyo objeto fue la prestacion de servicios
profesionales, en el cargo de Profesional Regional en el Area Econémica.

» Organizacion de Estados Iberoamericanos, Contrato 10496, por el periodo de 1° de enero
a 31 de diciembre de 1996, cuyo objeto fue la prestacibn de servicios
profesionales por parte del contratista, por sus propios medios, con plena
autonomia técnica y administrativa, en las funciones de Profesional Regional,

con sede en la ciudad de Apartadé.

» Fduciaria del Estado SA., Contrato 0038, por el periodo de 1° de enero a 31 de
diciembre de 1997, cuyo objeto fue la prestacién de servicios profesionales por
parte del contratista, por sus propios medios, con plena autonomia técnica y
administrativa, en las funciones de Asesor Regional Uraba, con sede en la

ciudad de Apartadé.

» Fduciaria del Estado SA., Contrato 0048, por el periodo de 1° de enero a 31 de
diciembre de 1998, cuyo objeto fue la prestacion de servicios profesionales por
parte del contratista, por sus propios medios, con plena autonomia técnica y
administrativa, en las funciones de Asesor Regional Uraba, con sede en la

ciudad de Apartado.

» Fduciaria del Estado SA., Orden de Prestacion de Servicios 0048, por el periodo de
1° de enero a 15 de febrero de 1999, cuyo objeto fue la prestacion de servicios
profesionales por parte del contratista, por sus propios medios, con plena
autonomia técnica y administrativa, en las funciones de Asesor Regional Uraba,

consedeenla ciudad de Apartado.



Al proceso se allegaronlos siguientes Contratos de Prestacion de Servicios:

De folios 3 a 4 obra el Contrato de Prestacion de Servicios No. 937-94, suscrito
entre la Organizacién de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura O.E.l., y el demandante, por el periodo comprendido entre el 1° de enero al
31 de diciembre de 1994, por un valor total de $3’500.000, cuyo objeto consistié en
‘la prestacion de Servicios Profesionales, como Asesor de Proyectos Econdmicos
adelantados porlos desmovilizados de los diferentes grupos ubicados en la zona de Uraba.”

Contrato de Prestacion de Servicios No. 320, suscrito entre la Organizaciéon de
Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura O.E.l, y el
actor, por el periodo comprendido entre el 1° de enero al 31 de diciembre de 1995, por un
valor total de $10’800.000, cuyo objeto consistid6 en “la prestacién de Servicios
Profesionales, en el cargo de PROFESIONAL REGIONAL AREA ECONOMICA.”
(Fls. 5-8)

Contrato de Prestacion de Servicios No. 10406, suscrito entre la Organizacion de Estados
Iberoamericanos para la Educacién, la Ciencia y la Cultura O.E.l., y el demandante,
por el periodo comprendido entre el 1°deeneroal 31 de diciembre de 1996, por un valor
total de $15'400.000, cuyo objeto consistié en “la prestacion de servicios personales
por parte del contratista, por sus propios medios, con plena autonomia técnica y

administrativa, en las funciones de PROFESIONAL REGIONAL, con sede en la Ciudad de
Apartadd.” (Fls. 9-12)

Contrato de Prestacion de Servicios No. 0038-97, suscrito entre la Fiduciaria del
Estado S.A. y el accionante, por el periodo comprendido entre el 1° de enero al 31
de diciembre de 1997, por un valor total de $18°900.000, cuyo objeto consistié en “/a
prestacion de servicios personales por parte del contratista, por sus propios medios,
con plena autonomia técnica y administrativa, en las actividades de ASESOR
REGIONAL URABA, con sede en la Ciudad de Apartadd.” (Fls. 14-17)



Contrato de Prestacion de Servicios No. 048-98, suscrito entre la Fiduciaria del Estado
S.A. y el demandante, por el periodo comprendido entre el 1° de enero al 31 de
diciembre de 1998, por un valor total de $18900.000, cuyo objeto consistié en “la
prestacion de servicios personales por parte del contratista, por sus propios medios,
con plena autonomia técnica y administrativa, en las actividades de ASESOR
REGIONAL URABA, con sede en la Ciudad de Apartado.” (Fls. 19-22)

Orden de Prestacion de Servicios No. 0082-99, suscrito entre la Fiduciaria del
Estado S.A. y el accionante, por el periodo comprendido entre el 1° de enero al 15
de febrero de 1999, por un valor total de $2’400.000, cuyo objeto consistié en “la
prestacion de servicios personales por parte del contratista, por sus propios medios,
con plena autonomia técnica y administrativa, en las actividades de ASESOR
REGIONAL URABA, con sede en la Ciudad de Apartado.” (Fls. 23-24)

De folios 26 a 39, 101 a 105 obran diferentes Circulares suscritas por la Direccién
Nacional y dirigidas a los Asesores del Nivel Nacional y Regional, recordandoles el
horario de atencién en las Oficinas, que en el Nivel Regional seria de 8.30 a.m. a 12
my de 2 pm a 6 pm, insistiéndoles en la necesidad de rendir informes; haciendo

precision sobre el pago de viaticos, entre otros.

Por Oficio No. 10704 de 15 de febrero de 1999, el Director Administrativo y
Financiero de la Red de Solidaridad Social, le comunicé al demandante, que por
decision de la Direccion Nacional del Programa de Reinsercion, el contrato tendra
vigencia hasta el 15 de febrero de 1999. (Fls. 2)

El demandante elevo peticidén ante la accionada, que le fue resuelta mediante Oficio

No. 15131 de 6 de agosto de 1999, con el siguiente contenido literal:

“(...) por tratarse de un contrato de prestacion de servicio, por medio del cua la
administracién ejerce algunas de las actividades propias es necesario tener en cuenta las
siguientes consideraciones:

En efecto, el Ordinal 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 define el
contrato de prestacion de servicios en los siguientes términos:



(...) En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni
prestaciones sociales y se celebran por el término estrictamente
indispensable.’

Es importante mencionar que el sefior GONZALO AGUDELO VIANA nunca
pertenecié a la Red de Solidaridad Social, sino que estuvo vinculado a la
Organizaciéon de Estados Iberoamericanos — O.E.l. por contratos Nos.
320/95 y 10496/96 y a la Fiduciaria del Estado — Fiduestado por contratos
Nos. 038/97, 048/98 y 082/99 segun consta en los archivos del P.P.R.” (Fls.
69-72)

ANALISIS DE LA SALA

Jurisprudencia Relacionada con el Contrato de Prestacion de Servicios

La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, M.P. Dr. Hernando Herrera
Vergara, establecio las diferencias entre el contrato de caracter laboral y aquel de
prestacion de servicios, asi:

“b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad
en cuanto concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo
fijado y a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administraciéon no puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la
modalidad del contrato de prestacion de servicios.”

Lo anterior significa, que el Contrato de Prestacion de Servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de prestaciones sociales en
favor del contratista, en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre

las formas en las relaciones de trabajo, articulo 53 de la Constitucion Politica.



La relacién de trabajo se encuentra constituida por tres elementos, a saber, la
subordinacién, prestacion personal del servicio y remuneracion por el trabajo

cumplido.

Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una relacién
laboral, no implica conferir la condicion de empleado publico, pues, segun lo ha
sefialado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el s6lo hecho de
trabajar para el Estado:

“Como ya lo ha expresado la Corporacion, para acceder a un cargo publico
se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos sefialados en la
Constitucién y en la Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado, no
confiere la condicidn de empleado publico.™

Al respecto, la Sala Plena del Consejo de Estado, en decisiébn adoptada el 18 de
noviembre de 2003, Radicacién 1J-0039, M.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda, Actora:

Maria Zulay Ramirez Orozco, manifesto:

“6. Es inaceptable el criterio segun el cual la labor que se cumple en casos
como aquel a que se contrae la litis, consistente en la prestacion de
servicios bajo la forma contractual, esta subordinada al cumplimiento de los
reglamentos propios del servicio publico por no haber diferencia entre los
efectos que se derivan del vinculo contractual con la actividad desplegada
por empleados publicos, dado que laboran en la misma entidad, desarrollan
la misma actividad, cumplen ordenes, horario y servicio que se presta de
manera permanente, personal y subordinada.

Y lo es, en primer término, porque por mandato legal, tal convencién no
tiene otro propdsito que el desarrollo de labores “relacionadas con la
administracién o funcionamiento de la entidad"; lo que significa que la
circunstancia de lugar en que se apoya la pretendida identidad de la relacién
juridica derivada del contrato (sitio donde se prest6 el servicio) con la
situacion legal y reglamentaria, carece de fundamento valido. Son las
necesidades de la administracion las que imponen la celebracién de
contratos de prestacion de servicios con personas naturales cuando se
presente una de dos razones: a.) que la actividad no pueda llevarse a cabo
con personal de planta; b.) que requiera de conocimientos especializados la
labor (art. 32 L. 80/93).

1 Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, M.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefiaranda.



Es inaceptable, ademds, porque si bien es cierto que la actividad del
contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos
evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para
colmar la aspiracion del servicio publico; situacion que hace imperiosa la
contratacion de personas ajenas a la entidad.

Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de éstay a
la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades.
Seria 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 cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse
sino cuando se encuentra presente el personal de planta.

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

En dicho fallo se concluyé lo siguiente:

1.

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

No existe identidad de la relacion juridica derivada del contrato (sitio donde se
prestd el servicio) con la situacion legal y reglamentaria, ya que, entre otras
razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en ningan caso
conferir el status de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y

reglamentario.

No existe violacién del derecho de igualdad por el hecho de la suscripcion de
los contratos de prestacion de servicios, puesto que la situacion del empleado
publico, la cual se estructura por la concurrencia de elementos sin los cuales
dicha relacion no tiene vida juridica (articulo 122 de la Constitucion Politica), es
distinta de la que se origina en razén de un contrato de prestacion de servicios.

Esta ultima no genera una relacién laboral ni prestacional.

La situacion del empleado publico es diferente a la que da lugar al contrato de
trabajo, que con la Administracion solo tiene ocurrencia cuando se trata de la

construccion y mantenimiento de obras publicas.



5. Se hizo énfasis en la relacion de coordinacion entre contratante y contratista
para el caso especifico.

Sin embargo y pese a lo anterior, si el interesado vinculado bajo la forma de contrato
de prestacion de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia
de la subordinacion o dependencia respecto del empleador, prestacién personal del
servicio y remuneracion, tendra derecho al pago de prestaciones sociales en
aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las

relaciones de trabajo (Art. 53 C.P.).

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

“De acuerdo con lo anterior, en un plano teérico y general, cuando existe un
contrato de prestacion de servicios entre una persona y una entidad publica
y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacién
de trabajo, esto es, subordinacion, prestacion personal y remuneracion,
surge el derecho a que sea reconocida una relacién 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 prestacion de servicios u Ordenes de
servicios durante los periodos que se encuentran sefialados en el acapite de
hechos probados.

La Sala reconocera la existencia de una relacion laboral por la existencia de
una relacion de subordinacion entre la entidad contratante y la contratista,
segun se desprende de las clausulas que a continuacién se transcriben,
ademas del ejercicio por parte de ésta de labores propias de un funcionario
publico: (...)

Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante
desarroll6 su actividad bajo la figura de contratos u 6rdenes de prestacion de
servicios lo hizo para cumplir una relacion de tipo laboral, pues el
cumplimiento de labores encomendadas se llevo a efecto en desarrollo de
instrucciones impartidas por sus superiores y debia reportar a estos el
desarrollo de la actividad.”

! Expedientes Nos. 0245 y 2161 de 2005, M.P. Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante



Ahora bien, es necesario aclarar que la relacion de coordinacion de actividades
entre contratante y contratista, implica que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye
el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de
sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que signifique

necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion.

Cuestion Previa

Advierte la Sala que sobre éste tema especifico, la Seccion Segunda ya se ha
pronunciado en los procesos adelantados por los actores Lorena Maria Mejia
Gallego y Jhon Jairo Mufioz, ambos como Técnico Regional de la Red de
Solidaridad Social, quienes demandaron a la misma Entidad porque les neg6 el

reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a las que seguin ellos tenian derecho.

El Consejo de Estado, Seccién Segunda, mediante sentencia de 7 de septiembre de
2006, M.P. Dr. JesUs Maria Lemos Bustamante?; confirmé el fallo de 14 de febrero
de 2005, proferido por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que negd las

pretensiones de la demanda, con el siguiente argumento:

“(...) De acuerdo con lo sefialado resulta claro que la actora cumplia una
jornada de trabajo. Sin embargo esta no implicé relacién de subordinacion
sino que hacia parte de la coordinacién que la contratista de prestacién de
servicios debia efectuar para que fueron fructiferas sus actividades pues, se
entiende, que las mismas estaban relacionadas con la actividad cumplida
por otros contratistas de prestacion de servicios, vinculados de esa forma a
la accionada, y con los empleados publicos de la misma. Si no se precisaran
horarios para el despliegue de las actividades dificilmente podrian lograrse
resultados exitosos en el cumplimiento del objeto contractual. (...)

De acuerdo con los razonamientos precedentes la Sala concluye que no
hubo una relacién de caracter laboral durante el tiempo en el que la
demandante se desempefi®é como Técnico Regional de la Red de
Solidaridad Social. (...)”

2 Expediente: 8302-2005, actora: Lorena Maria Mejia Gallego.



Mas adelante, mediante sentencia de 21 de mayo de 2009, M.P. Dr. Gerardo
Arenas Monsalve®, confirmé el fallo de 4 de diciembre de 2007, proferido por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, que le neg6 las suplicas de la demanda, con

fundamento en lo trascrito a continuacion:

“(...) lgualmente, incorporé varias circulares informativas de cumplimiento de
normas de austeridad del gasto publico y del horario de atencion al publico
en las oficinas, asi como memorandos de programacion de reuniones para
la evaluacién y programacion de funciones (fls. 3 al 43). Todas estas
pruebas demuestran solamente que el actor prestd sus servicios en la Red
de Solidaridad Social y que periédicamente debia asistir a reuniones para
verificar el cumplimiento del objeto del contrato dentro del Programa para la
reinsercion.

Para la Sala, de tal acervo probatorio no se puede llegar al pleno convencimiento
de que entre el actor y la Red de Solidaridad Social existi6 un grado de
dependencia o subordinacion, por cuanto no se evidencia en los contratos
de prestacion de servicios ni en el testimonio rendido dentro del curso del
proceso, el permanente cumplimiento de 6rdenes en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, vale decir, el elemento subordinacién, requisito
necesario para establecer si bajo la apariencia de contratos de prestacion de
servicios se oculté una relacién laboral entre las partes, de modo que no
quedara duda acerca del desempefio del actor en las mismas condiciones
gue lo efectuaria un empleado del planta al servicio de la entidad
demandada. (...)

La ausencia de pruebas pertinentes y conducentes en el expediente impide
colegir la permanencia del servicio, la igualdad de trato frente a los
empleados de planta y la subordinacidn, puesto que Unicamente se concluye
la prestacion personal del servicio en la forma y condiciones que debe llevar
a cabo toda persona vinculada mediante contrato de prestacion de servicios
y que no supone el reconocimiento ni pago de prestaciones sociales. (...)"

Si bien los casos en cita se asimilan al sub-examine, en tanto que se tratd de
Técnicos Regionales vinculados mediante Contratos de Prestacion de Servicios a
la Red de Solidaridad Social, y que al finalizar su vinculacién solicitaron el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, negadas mediante
Comunicaciones de septiembre de 1999, que fueron demandadas en Accion de

Nulidad y Restablecimiento del Derecho; la diferencia sustancial y determinante es

3 Expediente: 0986-08, actor: Jhon Jairo Mufioz.



la subordinacién, que a diferencia de los referenciados, en el presente caso se

hallé probada, como se pasa a demostrar.

Nulidad del Oficio No. 10704 de 15 de febrero de 1999

El actor sostiene que de las pruebas allegadas al proceso puede concluirse que
entre él y la Entidad hubo una vinculacion legal y reglamentaria, razén por la cual
solicita la nulidad del Oficio No. 10704 de 15 de febrero de 1999, mediante el cual
el Director Administrativo y Financiero de la Red de Solidaridad Social, le comunicé,
que por decision de la Direccion Nacional del Programa de Reinsercion, el contrato

tendria vigencia hasta el 15 de febrero de 1999.

Expresa la Sala en reiteradas ocasiones ha afirmado que el Oficio por medio del
cual se comunica la decisién asumida por una determinada Autoridad Publica no
tiene el caracter de acto administrativo, con mayor razén en este caso cuando se le
esta comunicando al demandante la terminacién del Contrato de Prestacién de

Servicios.

En tal sentido se expres6 este Despacho, en sentencia de 15 de marzo de 2007,

expediente 3020-04, actora Sara Rodriguez Ospina, indico lo siguiente:

“Como bien se observa la comunicacién de supresién del cargo se limitd a
informarle a la actora que fue desvinculada del servicio a partir del 3 de abril
de 2000 como consecuencia de la supresion del cargo de Jefe de
Programas dispuesta por el Decreto 411 de 2000, oficio que no crea,
extingue o modifica una situacion juridica.”

En esas condiciones, el citado Oficio no es enjuiciable, debido a que esta
Jurisdiccion estd facultada para juzgar actos administrativos; y si en gracia de
discusion pudiera anularse la comunicacion, ello resultaria infructuoso, pues no
tendria ningun efecto juridico respecto a la existencia o no de la relacion laboral
entre el actor y la accionada, toda vez que continuarian vigentes, de tal manera
gue no procede emitir pronunciamiento de mérito en relaciobn con el Oficio

impugnado, y en consecuencia la Sala se inhibir4 al respecto.



De la Subcontratacion

La Entidad demandada afirma a folio 75 del expediente afirma que el demandante
‘nunca tuvo relacién laboral con la entidad que represento, habida cuenta que
mediante Contratos de Prestacion de Servicios CPS, estuvo vinculado con la
Organizacién de Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
O.E.l. y con La Fiduciaria del Estado SA.”

Al respecto es preciso tener en cuenta que el Contrato de Prestacién de Servicios
No. 93794, suscito entre la Organizacion de Estados Iberoamericanos para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura O.E.I. y el demandante en la clausula primera,
prevé: “El contratista dependera del Coordinador Nacional del Programa de
Reinsercion; y en Subsidio del Coordinador Regional de Uraba y en lo
administrativo del Jefe de la Unidad Administrativa y Financiera del Programa de

Reinsercion.” (FI. 3)

A su turno el Contrato de Prestacién de Servicios No. 32095, suscito entre la
Organizacién de Estados Iberoamericanos para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura O.E.l. y el demandante en la clausula primera, en las consideraciones
previas, prevé: “1) Que entre la Organizacion de Estados Iberoamericanos O.E.l. y
el FONDO DE SOLIDARIDAD Y EMERGENCIA SOCIAL FSES el dia 2 de mayo
de 1994 se celebrd el Convenio de Cooperacion Técnica No. 110-94 el cual fue
adicionando en valor y tiempo el dia 16 de diciembre de 1994. 2) Que en virtud del
mencionado contrato, la O.E.Il. se obligd ‘Previa indicacion por escrito del FSES’
hoy Res de Solidaridad Social a celebrar los contratos necesarios para el desarrollo
del objeto del presente Convenio, mediante la presentacibn de una solicitud

suscrita por el Gerente General de la Red. (...) ” (FI. 5)

El Contrato de Prestacion de Servicios No. 10496-96, suscrito entre la
Organizacién de Estados l|beroamericanos para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura O.E.Il. y el demandante en la clausula primera, en las consideraciones

previas, prevé: “1) Que entre la Organizacion de Estados Iberoamericanos O.E.l. y



el FONDO DE SOLIDARIDAD Y EMERGENCIA SOCIAL FSES el dia 2 de mayo
de 1994 se celebrd el Convenio de Cooperacion Técnica No. 110-94 el cual fue
adicionado en valor y tiempo con los Adicionales 01, 02 y 03 el dia 16 de diciembre
de 1994, 23 de mayo de 1995 y el 18 de enero de 1996, respectivamente. 2) Que
en virtud del mencionado contrato, la O.E.l. se obligé ‘Previa indicacion por escrito
del FSES’ hoy Res de Solidaridad Social a celebrar los contratos necesarios para
el desarrollo del objeto del presente Convenio, mediante la presentacién de una
solicitud suscrita por el Gerente General de la Red. (...) ” (FI. 9)

A folio 13 obra el Acta de Liquidacién del Contrato de Prestacién de Servicios No.
038-97 suscrita entre La Fiduciaria del Estado S.A. en desarrollo del encargo
fiduciario No. 0001/97 suscrito entre la Red de Solidaridad Social — Programa para
la Reinsercién y el demandante, con el siguiente contenido literal: “(...) por ende
Representante Legal de la FIDUCIARIA DEL ESTADO S.A., entidad ésta que obra
a su vez como Administradora de los recursos entregados, segun Encargo
Fiduciario No. 001/97, con la Red de Solidaridad Social — Programa para la

Reinsercion, (...)”

En el analisis realizado, qued6 demostrado que el sefior Agudelo Viana estuvo
vinculado mediante Contratos de Prestacion de Servicios con la Organizacion de
Estados Iberoamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura O.E.l. y La
Fiduciaria del Estado S.A., quienes lo enviaron a prestar sus servicios a la Red de

Solidaridad Social como Asesor de Proyectos.

Segun las probanzas visibles a folio 13 La Fiduciaria del Estado S.A. en
Representacion de la Red de Solidaridad Social, el 31 de diciembre de 1997, dio

por terminado el Contrato de Prestacion de Servicios.

Asi las cosas, se observa que, de acuerdo con la informacion rendida a la Sala, el
demandante se vincul6 mediante Contratos de Prestaciéon de Servicios a la

Entidad acusada y aunque la Red de Solidaridad Social pretenda desligarse de



cualquier responsabilidad al contratar con el demandante, no puede desvirtuar la

relacién laboral que existe con éste.

En efecto, el accionante prestd los servicios como Asesor de Proyectos desde
1994 hasta 1999 bajo la modalidad de Contrato de Prestacién de Servicios, de lo
cual se deduce un reconocimiento del vinculo laboral, al haber una
subordinacién, pues desarrollé actividades en el Programa para la Reinserciéon de

Uraba y en sus instalaciones.

La Sala considera, que la Red de Solidaridad Social, infringié el ordenamiento
juridico, al simular un vinculo con el actor y del acervo probatorio se deduce que
el sefior Agudelo Viana, se subordiné a la Entidad accionada al cumplir horario,

recibir 6rdenes y recibir un salario.

En esas condiciones la Red de Solidaridad Social, es la Entidad llamada a
responder por las obligaciones que se puedan derivar de los diferentes Contratos

de Prestacion de Servicios suscritos con el demandante.

Caso Concreto

El demandante controvierte, de forma subsidiaria, la legalidad del Oficio No. 15131
de 6 de agosto de 1999, mediante el cual la Entidad acusada le neg6 el derecho
pretendido a gozar de prestaciones sociales con motivo de los Contratos de

Prestacion de Servicios que se allegaron al proceso.

De las pruebas que fueron arrimadas al plenario para determinar la existencia de
una relacion laboral entre el actor y la Red de Solidaridad Social (hoy Accion Social),
se destacan las Ordenes de Trabajo indicadas anteriormente, cuyo objeto
contractual fue “la prestacion de servicios profesionales por parte del contratista, por
sus propios medios, con plena autonomia técnica y administrativa, en las
actividades de ASESOR DE LA REGION DE URABA, con sede en la ciudad de Apartadé”
pactandose expresamente la: “EXCLUSION DE LA RELACION LABORAL: Queda



expresamente entendido que no habra vinculo laboral alguno entre la OEL y el
CONTRATISTA o el personal que éste contrate para la realizacién de las actividades

que constituyan el objeto del presente contrato.”

Para desvirtuar lo anterior, es necesario analizar los tres elementos existentes en la
relacién laboral, ello es, la prestacién personal del servicio, remuneracién y

subordinacion.

Sobre el primero y segundo, (prestacion personal del servicio y remuneracion), la
Sala dira que en efecto se presentaron, pues de las 6rdenes de trabajo se concluye
que el servicio fue prestado y pagado exclusivamente al demandante, como se
desprende de las 6rdenes de pago debidamente discriminadas de folios 152 a 203

del plenario.

Ahora bien, para demostrar los hechos de la presente accion, el actor solicito la

practica de varias testimoniales que afirmaron lo siguiente:

El sefior Juan Bertulfo Correa Mejia (Fls. 89-93), quien para la época de los
hechos, se desempefi®6 como Coordinador del Programa Presidencial de
Reinsercioén, sobre laabligatoriedad en el cumplimiento de las funciones asignadas por
su Jefe inmediato, al ser interrogado indicé: “REGUNTA: Indique si conocié la
circular que obra a folios 26 del expediente y sefiale si la misma era apenas una
recomendacién? (se exhibe al testigo el documento) CONTESTO: No recuerdo
ahora esa circular y la circular anterior deben corresponder a eso. Como esta

establecida esta circular se exige de su obligatorio cumplimiento.”

Con relacién a las herramientas de trabajo y sitio donde se prestaba los servicios,
contestd: “En las Oficinas del Programa de Reinsercion de Apartado, edificio
apartacentro, su escritorio, el computador, archivo, fundamentalmente eran los
elementos y eran de propiedad del inventario del Programa de Reinsercion.”

En cuanto al cumplimiento del horario de trabajo, respondio: “Nosotros siempre
llegdbamos a las 8 a la Oficina, nos ibamos a las 12m para almorzar y
regresabamos a las 2pm y saliamos a las 6pm, la demanda de actividades nos



exigia permanecer en la Oficina permanentemente. La demanda de atencién de los
usuarios o beneficiarios del programa, que eran 600, obligaba a estar muy atento
permanentemente alli, ya pues en lo contractual era mas de producto pero no
recuerdo bien el contrato.”

Por su parte el sefior Miguel Antonio Galeano Vélez (Fls. 94-100), quien para la
época de los hechos, se desempefié como Coordinador del Programa Presidencial
de Reinsercion, sobre la obligatoriedad en el cumplimiento de las funciones
asignadas por su Jefe inmediato, al ser interrogado indic6: “PREGUNTA. Manifieste
quien fue el Jefe inmediato del Sr. Gonzalo Agudelo y qué cargo tenia? CONTESTO:
Estuvo Juan Correa Mejia y era Delegado Regional para la Reinsercion (Uraba),
Dario Mejia (Delegado Regional Medellin) y en 1998 estuve yo como Delegado
para la Region de Urab4d. PREGUNTA: A quien correspondia la evaluacion del
desempefio del Sr. Gonzalo Agudelo? CONTESTO: Habia unos formatos de
evaluacion de la Direccion Nacional de Reinsercion para informar de todas las
actividades de cada Asesor, éstos informes eran con el visto bueno del superior
inmediato, o Delegado Regional y este remitia a la Direcciéon Nacional de Bogota.”

Con relacién a las funciones especificas, que debia ejecutar el demandante, indico:
“Estaba la asesoria de formulacion y elaboracion de proyectos para los
reinsertados, le tocaba asesorar a los Reinsertados en su ejecucion, elaborar
estudios e investigaciones en el campo de reinsertados y afectados por la violencia,
trabaj6 como Asesor Econémico en los Fondos de Paz y acompafiaba a las
comunidades en la fomulacion de los proyectos. Sistematizacion de datos en sistemas,
habia unas funciones especificas en los contratos, y las demas que el superior le
imponga y a él le tocé hacer reemplazar a otros Asesores, por disposicion del superior
inmediato.”

Respecto al sitio donde prestaba los servicios, manifestd: “PREGUNTA: ¢Para
cumplir el contrato, necesariamente tenia que ser en Uraba o podia prestar la
asesoria desde Medellin? CONTESTO: No necesariamente se daban las firmas de
los contratos en cada Regional, lo afimmo por dos razones de experiencia personal, en el
momento que me desempefiaba como Delegado Regional de Uraba yo mismo le
autoricé el traslado para Medellin con el visto bueno de la Direccion Nacional en
Julio de 1998.”

Al hacer alusion al cumplimiento de manera obligatoria de horario de trabajo,
destac6 que: “Ahora hablabamos de unas circulares para el funcionamiento de las
Oficinas Regionales emitidas por la Direccion Nacional, existieron algunas que
establecian horario de 8am a 12m y de 2pm a 6pm, que fueron replicadas en cada



Oficina Regional y lo que mostré ahora del horario decembrino también era
autorizado por la Direccion Nacional, el lugar especifico para la ejecucion del
trabajo era ubicada en una Oficina en cada Regional con implementos y elementos
e infraestructura cuyo propietario era el Programa de Reinsercién.”

Analizadas las anteriores testimoniales, se advierte uniformidad en cuanto al lugar y
jornada que cumplia el actor durante la prestacion de sus servicios, asi como

descripciones someras sobre el elemento de subordinacion de la relacion laboral.

Empero dichos testimonios, por si solos, no llevan al convencimiento de la
subordinacién que el actor tenia dentro de su relacién laboral, por cuanto dicho
elemento se concreta al interior de la Instituciéon, en la interaccion cotidiana con los

compafieros de trabajo y el Jefe jerarquico.

Si bien es cierto que dentro del plenario no existen pruebas documentales ni
testimoniales que demuestren claramente el elemento de subordinacion, vr.gr.,
llamados de atencién, memorandos, sanciones, felicitaciones, investigaciones
disciplinarias etcétera, que permitan afirmar que dependia del superior jerarquico
recibiendo érdenes continuas y realmente subordinadas, también lo es, que tal
elemento debe ser apreciado con el conjunto de las pruebas obrantes como uno de
los indicios que contribuyen a la conviccion del Juez sobre la situacion factica materia

de conocimiento.

Es asi, como al encontrarse plenamente establecida la funcién de asesoria del
actor, como se desprende de cada uno de los Contratos y Ordenes de Prestacion de
Servicios, no puede dejarse a un lado lo que reiteradamente ha dicho la Sala

respecto de la subordinacion, con el siguiente tenor literal:

“(...) La funcion de celador subsiste y puede subsistir bajo una relacién legal
y reglamentaria y por ello puede derivarse el reconocimiento de la existencia
de una relacion laboral.

La labor de vigilancia no puede considerarse prestada de forma
autonoma pues el celador no puede decidir en qué lugares presta el
servicio ni en qué horario. Es mas ni siquiera puede ausentarse del
trabajo sin causa previa y debidamente justificada pues pondria en



riesgo los bienes confiados a su cuidado, en otras palabras, existe una
relacion de subordinacion.

De acuerdo con los razonamientos precedentes la Sala concluye que en el
asunto conciliado puede haber una relacion de caracter laboral durante el
tiempo en que el demandante se desempefié como vigiante de las instalaciones
del colegio Francisco de Paula Santander del Municipio de Duitama. (...).”
(Negrilla fuera del texto)*

En el sub-judice, se suscribieron con el demandante diferentes Contratos y Ordenes
de Prestacion de Servicios dada la imposibilidad de suplirlos con personal de planta.
No se tratd, entonces, de una relacién o vinculo de tipo esporadico u ocasional sino
de una verdadera relacién de trabajo que, por ello, requirié de la continuidad durante
alrededor de 6 afos, constituyéndose en un indicio claro de que bajo la figura del

Contrato de Prestacion de Servicios se dio en realidad una relacion de tipo laboral.

Si bien es cierto que la Administracion estaba facultada para celebrar los Contratos
de Prestacién de Servicio con el actor, segun lo estipulado en el articulo 32 de la
Ley 80 de 1993, y el cambio Jurisprudencial que sobre la materia incluyé la
sentencia de Sala Plena de esta Corporacion, adoptada el 18 de noviembre de
2003, Radicacion 13-0039, M.P. Dr. Nicolas Pajaro Pefaranda, también lo es que la
citada sentencia indicd que el trabajo desempefiado por determinados contratistas
no se podria considerar como generador de una relacion laboral, por cuanto en el
mismo se presentaban relaciones de coordinacion, mas no de subordinacién, con el

siguiente tenor literal:

“(...) Es inaceptable, ademas, porque si bien es cierto que la actividad del
contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos
evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para comar la
aspiracion del servicio publico; situacion que hace imperiosa la contratacion de
personas ajenas a la entidad.

Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de éstay a
la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades.
Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse
con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados,

4 M.P. JesUs Maria Lemos Bustamante, Auto de 3 de mayo de 2007, Exp. No. 4583-2004, actor Martin Gallo
Gallo.



laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo

propio puede afirmarse respecto del servicio de cafeteria, cuya prestacion

no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de

planta. En vez de una subordinacién lo que surge es una actividad

coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las cldusulas

contractuales. (....)’
Sin embargo, el presente caso se diferencia de las razones y situaciones expuestas
en la sentencia de Sala Plena, en la medida en que entre el actor y la Entidad
demandada no hubo relacién de coordinacion, pues aquel cumplié su actividad de
manera subordinada conforme se ha expuesto anteriormente, sin independencia
sobre la actividad desarrollada, llevandose a efecto de conformidad con las
orientaciones emanadas por su superior y no de otra forma, o bajo su propia

direccion y gobierno.?

Por las razones expuestas, se revocara la decision impugnada, que negd las
pretensiones de la demanda, en consideracién a la demostracion de los elementos
de subordinacién, remuneracion y prestacion personal del servicio del demandante

con la Red de Solidaridad Social.

De las Prestaciones Sociales

Una de las consecuencias de la relaciéon laboral es precisamente otorgar al
trabajador los derechos, obligaciones y beneficios inherentes a su condicién, siendo

la justificacion principal para reconocer dicho status.

Este tema no ha sido ajeno a la Seccién Segunda de esta Corporacién, que se ha
pronunciado en reiteradas sentencias sobre el reconocimiento y pago de las

prestaciones sociales.

2 Esta posicion ha sido sostenida por esta Seccion en sentencia del 24 de noviembre de 2005,
Expediente No. 760012331000200105512-01, Referencia No0.4058-2004, demandante: Edinson
Sanchez Castro. }



Mediante providencia de 16 de febrero de 2005, M. P. Tarsicio Caceres Toro, Exp.
3130-04, reconocié el pago de una indemnizacion equivalente a las prestaciones

sociales ordinarias liquidadas, de la siguiente manera:

“En esas condiciones, aunque realmente no se trata de una relacién legal
y reglamentaria, no es menos cierto que la persona que labora en esas
condiciones lo hace en forma similar al empleado publico con funciones
administrativas de apoyo para el personal de salud, que si es esencial para
el objeto del Ente. No obstante lo anterior, teniendo en cuenta los
principios de equidad e igualdad, hasta donde es posible admitir, la
Jurisdiccion ha aceptado que es procedente reconocer a contratista unos
derechos consistentes en el reconocimiento y pago de INDEMNIZACION
por lo que ha dejado de percibir en forma equivalente a las
prestaciones sociales ordinarias que reciben esa clase de empleados de
la entidad pero liquidables teniendo en cuenta los “honorarios”
pactados en los contratos.”(Negrilla del texto)

En sentencia de 15 de junio de 2006, M. P. Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, la
Sala sostuvo:

“Los simulados contratos de prestacion de servicios docentes suscritos con
la demandante, pretendieron esconder una vinculacién de derecho laboral
publico, a pesar de que, como se explicd, la actora no puede ser
considerada empleada publica docente. Al no tener entonces esa calidad,
mal puede esta Sala decretar las prestaciones que reclama, por la sencilla
razén de que tales prestaciones sociales nacen en favor de quienes, por
cumplir todas las formalidades sustanciales de derecho publico, para el
acceso al servicio publico, alcanzan la condicién de servidor, cuestion que
no es el caso de la demandante.

Sin embargo, como se dijo anteriormente, la administracion desconocié el
derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucién
Politica, y con ello ocasion6 unos perjuicios que deben ser resarcidos a la
luz del articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo. (...)”

La Indemnizacién en el Contrato Realidad

La tesis que actualmente maneja esta Corporacion al momento de indemnizar este

tipo de controversias, se limita a condenar al pago de las prestaciones sociales



ordinarias que devenga un empleado publico en similar situacién, pero liquidadas

conforme se pactd en el contrato de prestacion de servicios.

Dicho argumento es justificado, en que como quien pretende demostrar el contrato
realidad, no ostenta la calidad legal de empleado publico, carece del derecho al
pago de todas las prestaciones sociales a las que tendria derecho un servidor en estas

condiciones, tal como se desprende dela siguiente providencia:

“La condena al pago de prestaciones sociales en favor de la parte
actora, en igualdad de condiciones a un educador oficial.

En la sentencia de nov. 30/00 se expres6 que no es de recibo porque,
como ya se dijo, el régimen prestacional tiene unos destinatarios que son
los empleados publicos y trabajadores oficiales, calidad que en verdad la
Parte demandante no tenia en el lapso discutido.

Agrego, que no obstante, en aras de preservar la equidad hasta donde es
posible, la Jurisdiccidn haaccedido areconocer atitulo de INDEMNIZACION, el
equivalente a las prestaciones sociales que perciben los docentes
oficiales (de la respectiva Entidad Contratante), tomando el valor de lo
pactado en el contrato de prestacién de servicios, como base para la
liguidacién de la indemnizacién, tal como se expresé claramente en la
Sentencia de marzo 18/98 del Exp. No. 11722 — 1198/98, de la Seccidn 22
de esta Corporacién, con ponencia del Dr. Flavio Rodriguez.

Y para tal efecto, se deben determinar inicialmente cuéles son esas
prestaciones ordinarias a que tienen derecho los educadores oficiales (v.gr.
prima de navidad, cesantia, etc.) y la forma de su liquidacién (v.gr. nUmero
de dias y valores, etc.), para después calcular, teniendo en cuenta esos
parametros y el valor de esas prestaciones que no pudieron devengar,
conforme a los honorarios pactados.” (Negrilla del Texto)

No existe discusion en cuanto a que para ostentar la calidad de empleado publico es
necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la Constitucién, como son que
el empleo se encuentre contemplado en la respectiva planta, que tenga asignadas
funciones y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.
Adicionalmente se deben cumplir los presupuestos de Ley: Nombramiento y

Posesion.

5 Sentencia de 28 de junio de 2001, M.P. Dr. TARSICIO CACERES TORO, expediente 2324-00.



El fundamento segun el cual el contratista que desvirtia su situacion no se convierte
automaticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de que
precisamente luego de probar la subordinacién se acceda a la reparacion del dafio,
que desde luego no podra 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 si el pago de la totalidad de las

prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.

El articulo 53 de la Constituciébn que establece la prevalencia de la primacia 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 minimos establecidos en normas laborales”, por lo que una vez declarada
la situacion irregular del contrato de prestacion de servicios, la légica juridica y la
interpretacion gramatical de la norma superior no debe ser otra que reconocer las

garantias establecidas en las normas juridicas.

Respecto a la liquidacién de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la
posicibn que ha venido sosteniendo la Seccibn Segunda de ordenar la
indemnizacién reparatoria con base en los honorarios pactados en el contrato, pues
en razén a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos
son la Unica forma de tasar objetivamente la indemnizacion de perjuicios, ya que la
otra forma seria asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas presentandose
una situacion subjetiva de la Administracién para definir esta identidad, implicando
reabrir la discusion al momento de ejecutar la sentencia.

LA SEGURIDAD SOCIAL

Régimen Pensional y Sistema Integral de Salud




Esta Seccién con el cambio Jurisprudencial® prohija la aplicacién del articulo 16 de
la Ley 446 de 1998, respecto de una reparacion integral de los dafios causados por
la Administracion al momento de celebrar el contrato realidad, indicando que es
apenas logico que la condena ordene producir plenos efectos, ello es, que el tiempo

laborado sea util para efectos del reconocimiento de la pension de jubilacion.

Asimismo, debe tenerse en cuenta el Sistema de Seguridad Social Integral previsto
en la Ley 100 de 1993, aplicable al sub-lite, el cual garantiza el cubrimiento de las
contingencias, tales como Pensién y Salud; por su parte, el Decreto 1295 de 1994,
dispuso la afiliacion de los trabajadores al Sistema General de Riesgos
Profesionales y la Ley 21 de 1982 previ6 la afiliacion a las Cajas de Compensacion

Familiar y el pago del subsidio familiar.

Sobre el tema de las prestaciones sociales, han sido clasificadas, en general,
dependiendo a cargo de quien esta la obligacion de efectuar el aporte, asi, unas son
a cargo del empleador (vr.gr. prestaciones comunes u ordinarias como primas,
cesantias, riesgos profesionales, caja de compensacion etc.) y otras compartidas
con el trabajador (vr.gr. pensiéon y salud). Las vacaciones en cambio, no tienen la
connotacion de prestacion salarial porque son un descanso remunerado que tiene el

trabajador por cada afio de servicios.

En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, esta Sala no
advierte dificultad para su condena y liquidacion, pues estan establecidas en las
normas especiales que rigen dicha situacién y su pago esta a cargo del empleador,
sin embargo, tratandose de las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un
fin social, la situacion debe ser analizada con otros criterios dependiendo del sujeto

activo que efectla la cotizacion.

En efecto, en nuestro ordenamiento juridico las prestaciones sociales referentes a

pension y salud son cubiertas por las partes que integran la relacion laboral, asi por

6 Sentencia de 19 de febrero de 2009, expediente 3074-2005, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Paez.



ejemplo, en materia pensional durante la ejecucién de las érdenes de servicio del
actor, se destinaba el equivalente al 10% de la tasa de cotizacion, monto cubierto
por el empleador con un 75% Yy el trabajador con un 25% (articulo 20 de Ley 100 de
1993 sin sus modificaciones posteriores), y en materia de salud la base de
cotizacion de las personas vinculadas mediante contrato de trabajo o como
servidores publicos, afiliados obligatorios al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, es la misma contemplada en el sistema general de pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 (paragrafo primero Art. 204).

Por tanto, la reparacién del dafio en el sub-judice no podréa ser la totalidad de dichos
montos, sino la cuota parte que la Entidad demandada no traslad6 al respectivo
Fondo de Pensiones o Empresa Prestadora de Salud, debiéndose pagar al actor
quien finalmente tenia la obligacion de efectuar dichos aportes como contratista o
trabajador independiente (Articulos 15y 157 de la Ley 100 de 1993).

Sobre el tema pensional, la Secciébn Segunda de esta Corporacion, ya habia
reconocido tal prestacion ordenando computar el tiempo laborado para efectos
pensionales, explicando que una vez demostrada la relacién laboral, el verdadero
principio de la realidad sobre las formalidades permite el otorgamiento de los

derechos implicitos, con el siguiente tenor literal:

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

Por lo anterior, los derechos que por este fallo habran de reconocerse, se
ordenaran no a titulo de indemnizacion, como ha venido otorgandose de
tiempo atras, sino como lo que son: el conjunto de prestaciones generadas
con ocasion de la prestacion del servicio y el consecuente computo de ese tiempo para
efectos pensionales junto con el pago de las cotizaciones correspondientes,
aspectos éstos que no requieren de peticion especifica, pues constituyen
una consecuencia obligada de la declaracion de la existencia de tal relacion. (...)""

7 Consejo de Estado, sentencia de 17 de abril de 2008, expediente No. 2776-05, M.P. Jaime Moreno Garcia.



De las Cajas de Compensacion

La Ley 21 de 1982 establecio la regulacién de las Cajas de Compensaciéon Familiar
para cumplir las funciones propias de la Seguridad Social, hallandose sometidas al
control y vigilancia del Estado en la forma establecida por la Ley; asi como el
subsidio familiar como aquella prestacion social pagada en dinero, especie y
servicio a los trabajadores de medianos y menores ingresos, en proporcion al
namero de personas a cargo, para aliviar las cargas econémicas que representa el

sostenimiento de la familia, como nlcleo basico de la sociedad.

De conformidad con esta normativa el demandante no disfrutd, mientras duré su
relacién contractual desnaturalizada, de los beneficios que otorgan las Cajas de
Compensacion como son, percibir el subsidio familiar y acceder a los centros de
recreacion, educacion y cultura, entre otros, presentandose la imposibilidad de
percibirlos por el transcurso del tiempo, porlo que los dineros que la Administracion debi6
sufragar a ese ente deben ser pagados, a titulo de indemnizacién por tratarse de
una carga prestacional del empleador y por existir la imposibilidad de ordenar su

disfrute en especie, debiéndose ordenar su reconocimiento.

En cuanto al subsidio familiar y al vestido y calzado de labor, la parte demandante
no demostrd estar dentro de los presupuestos para ser beneficiario de la prestacion

debiéndose negar tal reconocimiento.

De la Prescripcion

La prescripcion se encuentra regulada en el Decreto 1848 de 4 de noviembre de
1969, reglamentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, por medio del
cual se dispuso la integracién de la Seguridad Social entre el sector privado y

publico. El articulo 102, prescribe:



“PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en
tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o0 prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcioén, pero sélo por un lapso igual.”

Esta Sala en anteriores oportunidades, ha declarado la prescripcién trienal de los
derechos que surgen del contrato realidad, aceptando que dicho fenbmeno se
interrumpe desde la fecha de presentacion de la solicitud ante la Entidad
demandada. Sin embargo, mediante sentencia de 19 de febrero de 2009,
expediente 3074-2005, actora: Ana Reinalda Triana Viuchi, M.P. Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Péez, la Sala Plena de la Seccién Segunda replante6 este criterio por

las razones que a continuacion se explican:

“De conformidad con algunos estatutos que han regido esta materia, los
derechos prescriben al cabo de determinado tiempo o plazo contado a partir
de la fecha en que ellos se hacen exigibles, decision que se adopta con
base en el estatuto que consagra dicho fenémeno. (Vr. Gr. Dto. 3135/68 art.
41)

En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la
cual se pueda predicar la exigibilidad del derecho, no es procedente
sancionar al beneficiario con la prescripciébn o extincion del derecho que
reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman derechos
laborales no obstante mediar un contrato de prestacion de servicios, no hay
un referente para afirmar la exigibilidad de salarios o prestaciones distintos
al valor pactado en el contrato.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia
del contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacion
de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porque
conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas,
ya que el derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a
contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la existencia de la obligacién emanada de la relacion laboral y
los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion
del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su
exigibilidad desde su ejecutoria. (...)



Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcién se cuenta a
partir del momento en que la obligacion se hizo exigible en la sentencia
ejecutoriada, es justamente a partir de este momento que se contarian los
tres (3) afios de prescripcion de los derechos de la relacién laboral hacia el
futuro, situacion que operaria en caso de que continuara la relacién laboral,
empero como el sub-lite se contrae al reconocimiento de una situacion anterior
no existe prescripcion pues la obligacion, como se dijo, surge con la
presente sentencia, tesis que la Sala en esta oportunidad acoge en su
integridad.”

En consecuencia, se revocara la sentencia impugnada, que neg6 las suplicas de la
demanda, y en su lugar se declarard la nulidad del Oficio No. 15131 de 6 de agosto
de 1999 -acto acusado, que negd el reconocimiento de una relacién laboral de
hecho entre el actor y la Red de Solidaridad Social, condenando a la Entidad a titulo
de reparacion del dafio, al pago de las prestaciones sociales que devengue un
Asesor Oficial de la misma categoria del actor, liquidada con base en los honorarios
pactados en el contrato.

Al liquidar las sumas dinerarias en favor del demandante, los valores seran

ajustados en los términos del articulo 178 del C.C.A., utilizando la siguiente férmula:

R=Rh X Indice final
Indice inicial
Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es el que corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la
fecha de ejecutoria esta sentencia) por el indice inicial (vigente para la fecha en que
deberia efectuarse el pago). Los intereses seran reconocidos en la forma sefialada
en el ultimo inciso del articulo 177 del C.C.A., adicionado por el articulo 60 de la Ley
446 de 1998.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes

por mes, para cada mesada prestacional.



En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, administrando Justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

1°. REVOCASE la sentencia de 2 de junio de 2009, proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Antioquia, que nego6 las pretensiones de la demanda
incoada por Gonzalo Agudelo Viana contra la Red de Solidaridad Social. En su lugar
se dispone.

2°. DECLARASE inhibida la Sala para conocer de la nulidad del Oficio No.
10704 de 15 de febrero de 1999 de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia

3°. DECLARASE la nulidad del Oficio No. 15131 de 6 de agosto de 1999, suscrito
por el Secretario General del Programa para la Reinsercién, de la Red de Solidaridad
Social, que nego la solicitud del actor respecto al reconocimiento de una relacion
laboral de hecho y el pago de las prestaciones por haber laborado del 1° de enero
de 1994 hasta el 15 de febrero de 1999 como Asesor de la Regional Uraba -
Antiogquia.

4°, CONDENASE a la Red de Solidaridad Social (hoy Accién Social) a pagar al
actor, a titulo de Reparacion del Dafio, el valor equivalente a las prestaciones sociales
comunes devengadas por los empleados vinculados a dicha Entidad, durante el
periodo que prestd sus servicios, liquidadas conforme al valor pactado en el Contrato
de Prestacion de Servicios, sumas que seran ajustadas conforme quedd expuesto en

la motiva de la presente providencia.

5°. CONDENASE a la Red de Solidaridad Social (hoy Accién Social) a pagarle al
sefior Gonzalo Agudelo Viana a titulo de Reparacion del Dafio, los porcentajes de

cotizacion correspondientes a Pensién y Salud que debié trasladar a los Fondos



correspondientes durante el periodo acreditado que presté sus servicios, dichas sumas

seran ajustadas conforme quedd expuesto.

6°. DECLARASE que el tiempo laborado por el sefior Gonzalo Agudelo Viana, bajo
la modalidad de Contratos uOrdenes de Prestacion de Servicios, se debe computar para

efectos pensionales.

7°. CONDENASE la Red de Solidaridad Social (hoy Accién Social) a pagar al
demandante a titulo de Indemnizacion, las cotizaciones de Caja de Compensacion
durante el periodo acreditado que presté sus servicios conforme a la parte motiva,

dichas sumas igualmente seran ajustadas conforme quedo descrito.

8°. La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto por los articulos
176 a 178 del Cédigo Contencioso Administrativo.

9°. NIEGANSE las demaés pretensiones de la demanda.

Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
Cépiese, notifiquese y camplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



