REPUBLICA DE COLOMBI,A
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
-Sala Tercera de Decision-

Magistrado Ponente: Eduardo Javier Torralvo Negrete
Sincelejo, julio seis (6) de dos mil dieciocho (2018)

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA.
M DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO.
EXPEDIENTE No. 70-001-33-33-005-2015-00205-01.
DEMANDANTE: PATRICIA RUiZ JIMENEZ
DEMANDADO: INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - ICBF

Procede la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo del Sucre,
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del
Circuito de Sincelejo, el dia 19 de septiembre de 2017, por medio de la

cual accedieron a las suplicas de la demanda.
I. ANTECEDENTES

a. La demanda.

La demandante pretende la nulidad del acto administrativo No. S — 2015
— 166506-7000 de mayo 7 de 2015 expedido por el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR en adelante ICBF, por medio del
cual se negd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y
demas emolumentos laborales derivadas de la relacidn subordinada
acaecida entre la sefiora PATRICIA RUiZ JIMENEZ y la entidad
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mencionada. Como consecuencia, solicita que se declare la existencia de
una relacion laboral entre la actora y el ICBF, entre el dia 1° de noviembre
de 2011 hasta el dia 31 de diciembre de 2014

A titulo de restablecimiento del derecho, pide que se condene al ICBF el
pago de todas las sumas correspondientes a: prima de navidad, prima de
servicios, prima de vacaciones, indemnizacion por vacaciones, cesantias
e intereses de las cesantias, aportes a pension y salud, bonificacion por
recreacion, bonificacion por servicios y todas las demas que devengan los

empleados vinculados legal y reglamentariamente.

De igual manera, solicita que se condene en costas a la entidad

demandada.
Como hechos relevantes se destacan:

La sefiora PATRICIA RUIZ JIMENEZ laboré subordinada e
ininterrumpidamente en el ICBF, desde el dia 1° de noviembre de 2011
al 31 de diciembre de 2014, desempefidndose como psicéloga en la
prestacién de apoyo a las acciones preventivas en resolucion pacifica de
conflictos, capacitacion y formacion en temas relacionados con pautas de
crianza, comportamientos pro-sociales, organizacion y participacion de la
comunidad tendientes a mejorar los aspectos relacionados con la calidad
del servicio, asi como el fortalecimiento de las familias beneficiarias de los

programas del ICBF, en el area de influencia del Centro Zonal Sincelejo.

La ultima asignacion mensual con el ICBF, fue la suma de $2.702.112, y
su vinculacién con dicha entidad se produjo bajo la modalidad de
contratos de prestacién de servicios profesionales, cumpliendo horario

establecido de 8:00 am a 12:00 m y de 2:00 pm a 6:00 pm, de lunes a
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viernes, y ocasionalmente en horas nocturnas, sabatinas, dominicales y

feriados, ya que la labor encomendada asi lo exigia.

En la prestacion de los servicios contratados, utilizd elementos de la
misma oficina, tales como computador, escritorios, papeleria, etc., en las
instalaciones del area de proteccidén, Centro Zonal Sincelejo, del ICBF
Regional Sucre. Asimismo, recibia y cumplia ordenes y directrices
impartidas por la Direccién Nacional y Regional del ICBF, las cuales eran
emitidas a través de la Coordinadora del Centro Zonal a donde fuera
asignada, de manera verbal. Para cumplir con citas médicas o ausentarse
del sitio de trabajo, tenia que solicitar permisos previamente a la

Coordinadora del Centro Zonal.

Mediante acto administrativo No. S — 2015 — 166506-7000 de mayo 7 de
2015, el ICBF dio respuesta al derecho de peticion presentado el dia 16
de abril de 2015, en el sentido de negar el reconocimiento y pago de las

prestaciones sociales a favor de la actora en virtud de la relacion laboral.

Como normas violadas, sefiald de la Constitucidon Politica de Colombia
los articulos 1, 2, 13, 25, 35, 48, 53, 55, 122 a 131.

Como normas legales y reglamentarias, menciond las siguientes:

- Decreto 1919 de 2002.

- Decreto Ley 3135 de 1968

- Decreto 1848 de 1969. Art. 51

- Decreto 1045 de 1978. Arts. 32 y 33.
- Decreto 451 de 1984.

- Ley 21 de 1982.

- Ley 6 de 1945.

- Ley 70 de 1988.

- Ley 100 de 1993.
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- Ley 50 de 1990.
Y demas normas de contenido laboral.

Al exponer el concepto de la violacion, explico que el acto demandado
vulnera cada uno de las normas sefialadas, por cuanto segun la linea
jurisprudencial trazada por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado
en relacion con el principio de primacia de realidad sobre las formas, la
relacion entre la sefiora PATRICIA RUIZ JIMENEZ y el ICBF, fue en esencia
una relacion laboral, subrepticia en los denominados contratos de
prestacion de servicios profesionales, en la medida que la actora prestaba
los servicios de manera personal e ininterrumpida, cumpliendo labores
encomendadas por la entidad de manera subordinada, y recibiendo por

ello la correspondiente retribucion.

Indicd que la actividad laboral efectuada estuvo enmarcada dentro de lo

|\\

que se ha denominado el “giro normal de los negocios del empleador” el
cual se encuentra consignado en la normatividad que regula la
organizacion y el funcionamiento del ICBF, como entidad encargada de la

proteccidon especial del menor y el fortalecimiento de la familia.

Anotd que esa circunstancia se evidencia, por una parte, en el objeto de
las respectivas ordenes y contratos de prestacion de servicios
profesionales, y por el otro, en el cumplimiento de las obligaciones

estipuladas en cada contrato.

Luego entonces, las labores de la demandante al estar enmarcadas dentro
del giro ordinario de la entidad, el cual era necesario para cumplir con los
objetivos, misiones y visidn de la misma, sumado a que del objeto
contractual se decanta el caracter dependiente y permanente de la
relacién entre las partes, seria inapropiado considerar que cumplia sus
obligaciones de manera auténoma pese a que en el contrato asi se

4



Nulidad y restablecimiento del derecho
70001333300520150020501
Recurso de apelacién

contemplara, cuando la realidad indicaba que siempre las desarrollé de
manera subordinada, acatando las érdenes del jefe inmediato, entre otros

aspectos.

Explicé que al hacer un estudio sistematico de las clausulas sefaladas en
los contratos, se observa que el interés de la entidad demandada, no solo
fue de vincularla de manera sucesiva, si no de establecer un catalogo de
funciones enunciativas que implicaron la relacidon habitual, frecuente,
cotidiana de sus labores, sujetandose al cumplimiento de un horario; por
tanto, dada la realidad de la condicion laboral, esto es, de los servicios
subordinados que prestd la sefiora PATRICIA RUIZ JIMENEZ, es
procedente el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral, y
con ello, el pago de las prestaciones sociales a titulo de reparacion del

dano.
b. Contestacion de la demanda.
El ICBF, se opuso a las pretensiones de la demanda.

Adujo que la demandante nunca estuvo vinculada laboralmente con el
ICBF, sino de manera contractual originada a partir de la celebracién de
contratos de prestacion de servicios profesionales suscritos entre la
entidad y la accionante. Nunca hubo solucién de continuidad en el vinculo
contractual, pues, entre el inicio de uno contrato y otro existid

interrupcién temporal.

Aseverd que las pretensiones de la demanda, sus fundamentos, no tenian
el suficiente asidero factico, asi como tampoco las pruebas aportadas por
la demandante contaban con el suficiente rigor que le diera soporte y
validez al concepto de violacidon de la demanda, ya que no evidencian
como se estructuraron los requisitos del contrato laboral, y contrario
sensu, se pudo establecer que no existe argumento que permitiera

5
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concluir que los contratos celebrados entre la accionante y la entidad no

es otro que el de prestacidn de servicios.

En cuanto al cumplimiento de horario, manifestd que la permanencia en
el lugar de trabajo de la demandante se dio en funcion de atender la labor
pactada en los contratos de prestacidon de servicios suscritos con el ICBF,
por lo anterior, la actividad que desempenaba no podia ser desarrollada
por fuera de la entidad en que laboraba en relaciona a la naturaleza del
contrato de prestacidn de servicios, por el contrario, lo que acontecio fue
una relacion de coordinacién entre el ente contratante y la contratista, en
atencion al desarrollo del objeto contratado y el cumplimiento de

obligaciones especificas.

Asimismo, indicd que las actividades ejecutadas por la demandante no
pueden considerarse como manifestaciones de dependencia, toda vez que
no puede considerarse que la presentacion mensual de informes
requeridos con ocasion de lo estipulado en los distintos contratos de
prestacion de servicios, sea visto o se tomara como el obedecimiento de
ordenes o revision y correccion de su trabajo, luego entonces no puede

estimarse que la relaciéon de la actora con el ICBF fue subordinada.

Propuso como excepciones de mérito: (i) ausencia de relacion laboral,
legal o reglamentaria entre las partes; (ii) inexistencia de un contrato
laboral entre la demandante y el ICBF; (iii) inexistencia de elementos del
contrato de trabajo entre el ICBF y la demandante; (iv) inexistencia de la
obligacion; (v) autorizacion legal para contratar por modalidad de
contratos de prestacién de servicios; (vi) cobro de lo no debido; (Vvii)

temeridad y mala fe y (viii) la genérica.
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c. La sentencia de primera instancia.

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Sincelejo profiere
sentencia el dia 19 de septiembre de 2017, segun la cual accede a las

suplicas de la demanda, en los siguientes términos:

C.)

PRIMERO: DECLARESE la nulidad del acto administrativo
contenido en el Oficio No. S — 2015 — 166506 — 7000 de fecha 07-
05-2015, expedida por la Directora del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Regional Sucre, mediante el cual le fueron
negados a la demandante el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, como consecuencia de la relacion laboral de

hecho o de facto existente entre las partes.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior, se
DECLARA que entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
y la sefiora PATRICIA RUIZ JIMENEZ, existio una verdadera relacion
laboral por el periodo comprendido entre 01 de noviembre de 2011
hasta el 31 de diciembre de 2014.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, SE CONDENA a/
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Sucre, a
reconocer, liquidar y pagar a favor de la sefiora PATRICIA RUIZ
JIMENEZ (...) €l valor correspondiente a las prestaciones sociales
legales, tales como: prima de navidad, prima de servicios, prima de
vacaciones, indemnizacion por vacaciones, cesantias, intereses de las
cesantias, bonificacion por recreacion, bonificacion por servicios
prestados, por el periodo comprendido entre 01 de noviembre de

2011 hasta el 31 de diciembre de 2014, teniendo en cuenta los
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valores pactados en los "contratos” suscritos entre las partes durante

dicho periodo.

()

QUINTO: ORDENESE el pago, a cargo del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, de las sumas por concepto de cotizaciones en
pension y salud de los perfodos en que duro el vinculo laboral (...),
los cuales deben ser transferidos a las entidades que se encuentre

afiliado actualmente el demandante.”

Sustento la decisidn con base en la jurisprudencia que ha trazado el H.
Consejo de Estado en materia de contrato realidad, entrando a determinar
si se configuran o no los elementos de la relacién laboral valorando los
elementos materiales probatorios que reposan en el expediente. Indicé
que conforme las obligaciones consignadas en cada contrato u orden de
prestacion de servicios celebrados entre la sefiora PATRICIA RUIZ
JIMENEZ vy las declaraciones de los testigos que comparecieron al
proceso, se evidencidé que la demandante prestd de manera personal el
servicio de '"profesional de psicologia, que ofrezca los servicios como
apoyo a las acciones preventivas en resolucion pacifica de confiictos,
capacitacion y formacion en temas relacionados con pautas de crianza,
comportamientos pro-sociales, organizacion y participacion de /a
comunidad tendientes a mejorar los aspectos relacionados con la calidad
del servicio, asi como €l fortalecimiento de las familias beneficiarias de los
programas del ICBF, en €l drea de influencia del Centro Zonal Sincelejo”

a favor del ICBF, realizando funciones indelegables.

De otro lado, sostuvo que la demandante no solo tenia una relacion de
coordinacion con el ICBF, por conducto de la Coordinadora del Centro

Zonal Sincelejo, sino también subordinada, pues, no tenia autonomia e
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independencia para desarrollar la labor encomendada, ni siquiera libertad
para organizar su propio trabajo, en la medida que siempre estuvo al
mando de la coordinadora, sin tener en cuenta que también estaba

supeditada a otro jefe inmediato como era el defensor de familia.

Analizd que al hacer un parangdn entre las funciones pactadas en las
ordenes y contratos de prestacion de servicios profesionales y aquellas
que le fueron asignadas, se evidencia que son iguales que corresponde a

la actividad misional permanente del instituto.

Expresd que conforme los testigos que comparecieron al proceso, se tiene
que el ICBF, Centro Zonal Sincelejo, contaba con psicélogos vinculados a
la planta de personal de manera formal, por lo que era evidente que las
funciones desempefadas por la actora en virtud de la relacion contractual
eran similares e iguales al que cumplia un empleado de planta con la
misma especialidad u profesién, siendo que los vinculados por contratos

tenian mayor carga de trabajo.

Ademas, pese a que en los contratos se estipuld que la funcion de la
demandante era de apoyo, lo probado en el proceso mostraba que la
actividad no sdélo era de apoyo sino que le fue asignado el trabajo que
corresponde a la carga propia, cotidiana y permanente de la entidad, y
que debia cumplirse de forma directa por la contratista, con sujecidon a un
estricto horario de trabajo, y al sometimiento de 6rdenes que impartia la
coordinadora, defensor de familia y aquellas que se suministraban

directamente de Bogota.

De esto modo, para el A-quo estaba suficientemente probado Ia
prestacion del servicio y la subordinacion como elementos de la relacién
laboral materializadas en el marco de la ejecucion de sendos contratos u

ordenes de prestacion de servicios.
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En cuanto a la retribucion, también concluyd que se encontraba
acreditada en vista a que recibia, mensualmente, una suma de dinero por
parte del ICBF, previa presentacién de cuenta de cobro y de informes,

como contraprestacion a la labor cumplida.

Asi las cosas, infirid que se cumplieron los parametros jurisprudenciales
para la procedencia de la figura del contrato realidad, toda vez que en
aplicacion al principio de realidad sobre las formas, los contratos de
prestacion de servicios celebrados por la demandante y el ente accionado,
mutd a una relacion laboral, por tanto, era procedente el reconocimiento
y pago de los derechos salariales y prestacionales causados durante en el

periodo en que estuvo vinculada de forma contractual.

Por ultimo, condend en costas a la parte demandante.

d. La apelacion.

Dentro de la oportunidad legal correspondiente, la apoderada de la parte
demandada, presentd recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia (Fs. 231-235, c. 1) oponiéndose a ella y sefalando como

motivos de inconformidad, los siguientes:

Estimd que la relacion laboral subordinada alegada en la demanda, jamas
existio porque el hecho que la entidad contratante le suministre a la
contratista, para efectos de cumplir con el objeto del contrato, la
informacién y los insumos necesarios para la ejecucién de la actividad
encomendada, sumado al hecho que existiera comunicacion permanente
entre las partes contractuales como quiera que era absolutamente
necesaria, no da lugar para concluir que existiera o se desarrollara una

relacion laboral.

10
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En cuanto al cumplimiento de horarios, arguyd que era de pleno
conocimiento para la demandante que el objeto contractual debia
cumplirse en las instalaciones del ICBF, puesto que era necesario para el
desarrollo de sus obligaciones, situacion que no podia edificarse como la

preexistencia de una relacién subordinada.

Indico, que si bien es cierto hubo una prestacion personal del servicio por
la accionante, ya que asi se requeria para la ejecucion del objeto
contractual, no significa que la actividad contratada se desarrollaba bajo
el imperio de un horario concebido por el ente accionado, ni tampoco

conforme una relacion subordinada.

De esa manera, coligié que ateniendo la naturaleza civil y no laboral de
los contratos de prestacion de servicios, impuesta por el mismo
ordenamiento juridico, el acto acusado no se encuentra viciado por
ninguna de las causales de nulidad, como quiera que fue expedido de
acuerdo a la realidad imperante para las partes y los principios
establecidos en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993; en consecuencia,
solicitd la revocatoria integral del fallo apelado, y con ello, que se nieguen

las pretensiones de la demanda.
e. El tramite en segunda instancia.

El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del 16 de enero de
2018 (F. 4, c. 2). Con proveido del 22 de febrero de 2018, se ordend
correr traslado a las partes para alegar de conclusion, y al Ministerio
Publico para que emitiera concepto (F.8, c. 2), término dentro del cual no
se pronunciaron las partes, como tampoco el Ministerio Publico emitié

concepto alguno.

11
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II. CONSIDERACIONES
a. Problema juridico.

Para resolver la presente alzada, la Sala debera establecer, si se
encuentra probada la subordinacidn como presupuesto para tener por
configurada la figura del contrato realidad, alegada por la parte actora en
virtud de la desnaturalizacidon de los contratos de prestacidon de servicios

celebrados con el ICBF.

b. Marco legal y jurisprudencial sobre la teoria del contrato
realidad y el régimen de prescripcion de las prestaciones

sociales.

Segun el articulo 53 de Constitucion Politica son principios minimos
fundamentales de los empleados en el ordenamiento juridico colombiano,
los siguientes: (i) igualdad de oportunidades para los trabajadores; (ii)
remuneracién minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad
de trabajo; (iii) estabilidad en el empleo; (iv) irrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laborales; (v) facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; (vi) situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; (vii) primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; (viii) garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; y (ix) proteccion

especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El principio de la primacia de la realidad en las relaciones laborales
consiste en la materializacion, desarrollo y/o ejecucién de la labor
contratada que se imponen sobre aquella formalidad que se haya pactado
inicialmente por los sujetos o partes de una relacion, por tanto cualquiera

12
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que sea la modalidad de contratacién adoptada formalmente, si en la
practica se reunen y prueban las condiciones necesarias de una relacion
laboral (prestacion personal del servicio, salario y subordinacion) esta

debe ser reconocida y privilegiada sobre la formalidad.

La procedencia de la figura del contrato realidad va ligada estrechamente
con el principio de primacia de la realidad sobre las formas en la medida
que “aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos
materiales una verdadera relacion laboral en donde se establece e/

primado de la sustancia sobre la forma™.

En ese contexto, tiene aplicabilidad la teoria del contrato realidad bajo el
principio constitucional mencionado, cuando en wuna vinculacién
contractual, bajo la forma de contrato de prestacion de servicios,
gobernada por los requisitos y tdépicos previstos en el Estatuto de la
Contratacion Estatal — inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, y en
la cual se estipula la presuncion legal referida a que no genera ninguna
relacion laboral como tampoco el pago sueldos y prestaciones sociales?,
se aprecia en la realidad factica una verdadera relacién de trabajo que se
esgrime a partir del cumplimiento de sus tres componentes: (i) prestacion
personal del servicio; (ii) retribucion; y (iii) subordinacion. De presentarse
esta circunstancia, se desnaturaliza aquella vinculacion contractual y
surge una relacién de trabajo que permite al contratista ser beneficiario
del pago de las prestaciones sociales que se causen con ocasion a los

servicios prestados.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, pone de manifiesto que el contrato

estatal de prestacion de servicios, no solo estd autorizado para

1 Consejo de Estado, Seccion II Subseccién B, Sentencia del 4 de febrero de 2016. Radicacion
numero: 05001-23-31-000-2010-02195-01(1149-15). C. P. Sandra L. Ibarra.

2<an ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por

z . . . . V/4
el termino estrictamente indispensable

13
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situaciones que se consideren excepcionales, sino también para aquellas
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad publica, esto es, que tengan que ver con el giro ordinario de sus

actividades u objeto social.

Sin embargo, esta Sala aclara que en la medida en que mediante la
celebracion de este tipo de contratos se esconda o encubra una
verdadera relacion laboral con el propdsito de desconocer derechos

laborales, o0 en su defecto se celebren para la ejecucién de actividades

permanentes o misionales, en donde la materializacion de la actividad o

servicio contratado muestra la existencia de los tres elementos de una
relacion laboral, en especial el elementos subordinacién, siendo una
situacién completamente distinta a lo establecido en el acto contractual,

habra lugar a la declaratoria de existencia de una relacion laboral.

Precisa la Corporacidon que quien invoque la teoria del contrato realidad,
debe asumir carga probatoria de traer al plenario los elementos que
demuestren la desnaturalizacidon del vinculo contractual publico, pues en
principio el contrato estatal se entiende celebrado bajo la presuncién legal
de no dar lugar al pago y reconocimiento de salarios y prestaciones

sociales, como lo indica el paragrafo del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Siendo asi, resulta oportuno traer a colacién la postura del H. Consejo de
Estado, quien sefala que es carga probatoria del actor demostrar la

existencia de una relacion laboral que desnaturaliza el contrato estatal.

"En ese orden, se tiene que €l inciso 2 del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, no crea una presuncion legal que
permita considerar como laboral toda relacion contractual
estatal en la modalidad de prestacion de servicio. Antes
por el contrario, la disposicion en cita de manera expresa
establecio gue en ningun caso se generaria una relacion

14
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de trabajo, por lo que, si el contratista recurre a la
Jurisdiccion, esta en la obligacion de desvirtuar la
naturaleza del contrato estatal, como quiera que es
él quien esta llamado a demostrar los elementos
esenciales o configurativos de una verdadera relacion
laboral” (negrillas fuera del texto).”

Luego entonces se ratifica la premisa que en materia de contrato realidad,
la tarea probatoria radica en demostrar con certeza que, pese a que la
vinculacién nacié con la presuncion legal prevista en el inciso 2° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, siendo ejecutado eventualmente por
cuenta propia y autonomia del contratista, en el desarrollo del respectivo
contrato de prestacién de servicio emergid los tres elementos de una
relacién laboral, dando paso a una vinculacién subordinada definida por

la jurisprudencia contenciosa administrativa en los siguientes términos:

"Sobre el elemento en particular de la subordinacion laboral,

la Corte ha manifestado que es el "poder juridico permanente

de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral

del trabajador, a través de la expedicion de ordenes e

instrucciones y la imposicion de reglamentos, en lo relativo a

/a manera como éste debe realizar las funciones y cumplir con

/as obligaciones que le son propias, con miras al cumplimiento

de los objetivos de la empresa, los cuales son generalmente

economicos. Se destaca dentro del elemento subordinacion,

no solamente el poder de direccion, que condiciona la

actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que

el empleador ejerce sobre éste para asequrar un

comportamiento y una disciplina acordes con los propositos

3 {dem 3.”
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de la organizacion empresarial y el respeto por /a dignidad y

los derechos de aquél. ” (Subrayado fuera del texto)

Asi pues, la figura juridica de la subordinacion implica por lo
tanto la aptitud que tiene el empleador para impartir ordenes
al trabajador que condicionan la prestacion del servicio,
relacionadas con el comportamiento gue tiene que tener e/
empleado durante el desempefio de sus funciones y con la

forma de realizar sus labores’.

Frente al elemento subordinacion, debe considerarse que se configura
cuando se acredita el desempefio de labores y actividades publicas en las
mismas situaciones y condiciones de dependencia de cualquier otro
funcionario publico®, recordando tal como antes se expresd, que el contrato
estatal puede ser suscrito para la realizacion o cumplimiento de los fines
estatales’, sin embargo, ello no descarta que la sblo celebracién del
contrato y la ejecucion material de la actividad personal contratada, per
se, permita en algunos casos presumir la existencia del elemento
subordinacion® por estar insita en la misma actividad desplegada, o en

otros por virtud del indicio, conlleva el ejercicio de funciones relacionadas

con el giro misional de la entidad, o su permanencia y continuidad dan

lugar a la ejecucion de funciones permanentes por contrato de prestacion

4 Sentencia C-386 de 2000. Posicidn reiterada en las sentencias T-523 de 1998, T-1040 de 2001 y
C-934 de 2004.

5 Sentencia T-063 de 2006

6 “Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el
parametro de comparacion con los demds empleados de planta, requisitos necesarios para
desentrafar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacién laboral.
Todo ello con el propdsito de dar cumplimiento al principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral” Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, radicado 050012331000199901406 01.

7 ARTICULO 30. Ley 80 de 1993. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores
publicos tendran en consideracidn que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las
entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados que colaboran
con ellas en la consecucién de dichos fines

8 Amén de aquellas labores donde la subordinacién se encuentra insita en el desarrollo de la misma,

como es el caso de los docentes, vigilantes.
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de servicios lo cual se encuentra prohibido®, para lo cual, la entidad

debera crear los cargos necesarios!®.

Es importante destacar, que en el sector salud, el articulo 59 de la ley
1438 de 2011, autorizd expresamente a las empresas sociales del
estado, para desarrollar sus funciones, mediante contratacion: 1. con
terceros, 2. Empresas sociales del estado de mayor complejidad. 3.

Entidades privadas; 4. Operadores externos.
Dispone la cita normativa:

"ARTICULO 59. OPERACION CON TERCEROS. Las Empresas
Sociales del Estado podran desarrollar sus funciones mediante
contratacion con terceros, Empresas Sociales del Estado de
mayor nivel de complejidad, entidades privadas o con
operadores externos, previa verificacion de las condiciones de
habilitacion conforme al sistema obligatorio de garantia en
calidad”

Al ser estudiada la constitucionalidad a través de la sentencia C- 171 de
2012, se declar6 su exequibilidad condicionada, sefialandose que la
potestad de contratacion otorgada por el articulo 59 de la ley 1438 de

2011 a las Empresas Sociales del Estado para operar mediante terceros,

9 Consejo de Estado, sentencia del 15 de mayo de 2013, Seccion II Subseccién B, Radicacion:
N0.05001233100020010363101. CP. Gerardo Arenas Monsalve. Corte Constitucional Sentencia C-
171 de 2012

10 E| articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo afio, norma
que se encuentra vigente, dispuso: “Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por
la Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas
por una persona natural. // Empleado o funcionario es la persona hombrada para ejercer un empleo
y que ha tomado posesion del mismo. // Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el
servicio civil de la Republica. // Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacidon; temporales, como los técnicos y obreros
contratados por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracién Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus
cuadros permanentes.// Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningln caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios
para el desempefo de tales funciones”
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solo podra llevarse a cabo: i) cuando no se trate de funciones

permanentes o propias de la entidad, ii) cuando estas funciones no

puedan llevarse a cabo por parte del personal de planta de la entidad o;

iii) cuando se requieran conocimientos especializados.

De otro lado, es pertinente destacar que el reconocimiento y aplicacién
del principio de la primacia de la realidad a una relacion inicialmente
contractual, no implica conferir la condicion de empleado publico al
contratista, pues, segun lo ha sefialado el Consejo de Estado, dicha
calidad no se confiere por el sélo hecho de trabajar para el Estado?!, punto
este que igualmente, acoge la Corte Constitucional, como se puede

apreciar en sentencia T- 093 de 2010*2.

Ahora bien, una vez demostrada la desnaturalizaciéon de la relacion
contractual bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios a
partir de la materializacién de los elementos de la relacion de trabajo,
para que proceda el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
causadas, debe verificarse si se produce o no el fendmeno de prescripcion
sobre aquellas cuyo término es de tres afos contabilizados a partir de la
finalizacion de la ultimo vinculacién, siempre que se demuestre la
continuidad en el servicio, descartando esta tesis que dicho fendmeno
recaiga en el derecho a reclamar aportes pensionales derivados del

contrato realidad. Asi lo sostuvo la maxima Corporacion Contenciosa

11 Sentencia del Consejo de Estado. M.P. Dr. Nicolds Pajaro Pefaranda. Bogotd, 25 de enero de
2001. Expediente: 1654-2000. Igualmente, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B,
Sentencia del 30 de junio de 2011, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

12 *La Sala de Revisidn también debe precisar, como se establecid en la parte 3 de esta sentencia,
que el hecho de que se configuren los elementos propios del contrato realidad entre una persona y
una instituciéon oficial no significa que se adquiera la calidad de empleado publico. La jurisprudencia
de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha definido un limite al alcance del principio de
“primacia de la realidad sobre las formas” en los casos en los cuales este se ha aplicado: el respeto
de los principios que configuran la funcion publica. En consecuencia, la regla jurisprudencial que se
ha decantado con los diferentes pronunciamientos de estas corporaciones es que ninguna persona
puede ser empleado publico sin que medien las siguientes condiciones: el nombramiento y la
posesion, la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario, una vacante en la planta
de personal y la respectiva disponibilidad presupuestal; a pesar de que entre la respectiva entidad
y el trabajador se haya verificado el cumplimiento del principio de primacia de la realidad sobre las
formas”
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Administrativa en sentencia de unificacion de CE-SUJ2 No. 5 de 2016, del
25 de agosto de 2016:

"3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo gque se deja
consignado, respecto de las controversias relacionas con el contrato
realidad, en particular en lo que concierne a la prescripcion, han de
tenerse en cuenta las siguientes reglas jurisprudenciales: ) Quien
pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, deberd reclamarlos dentro del término de tres afios
contados a partir de la terminacion de su vinculo 70 Decreto 2277
de 1979, "por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la
profesion docente”, articulo 36: "Derechos de los educadores. Los
educadores al servicio oficial gozaran de los siguientes derechos:
(...) b. Percibir oportunamente la remuneracion asignada para el
respectivo cargo y grado del escalafon, (...)": 35 contractual. ii) Sin
embargo, no aplica el fenomeno prescriptivo frente a los aportes
para pension, en atencion a la condicion periodica del derecho
pensional y en armonia con los derechos constitucionales a la
igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.
ifi) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de
los dineros pagados por concepto de aportes hechos por e/
trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente economico para €l, que no influye en el derecho
pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacion con
las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en
pensiones, gque podrian tener incidencia al momento de liguidarse e/

monto pensional. iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales
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adeudados al sistema integral de seguridad social derivados del
contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones
periodicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de
control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del
CPACA). v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de Ia
conciliacion extrajudicial como requisito previo para demandar a
través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de
controversias (contrato realidad) derechos laborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una pension),
gue a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son
conciliables. vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto
serd objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada la
existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones), gue por su
naturaleza es imprescriptible, aqguella no tiene la virtualidad de
enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que nego la existencia del vinculo laboral). vii) El juez
contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema
de seguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia
del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal
accionada, sin que €ello impligue la adopcion de una decision extra
petita, sino una consecuencia indispensable para lograr Ia
efectividad de los derechos del trabajador. De igual modo, se unifica
la jurisprudencia en lo que atane a que (i) el consecuente
reconocimiento de /las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacion laboral y del

tiempo de servicios con fines pensionales proceden a titulo de
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restablecimiento del derecho, y (i) el ingreso sobre el cual han de
calcularse las prestaciones dejadas de percibir por €l maestro-

contratista correspondera a los honorarios pactados”

Asi las cosas, las reclamaciones laborales que se deriven de la teoria del
contrato realidad por celebracién de contratos de prestaciones de
servicios, deben ser realizadas dentro de los tres (3) anos siguientes a la
terminacion del vinculo contractual — formal que se pretende desvirtuar,

amén de lo expuesto frente al tema de aportes pensionales.
c. Solucion del asunto.

Encuentra la Sala que la inconformidad de la parte demandada recurrente
estriba en que considera que en la ejecucidon de los contratos de
prestacion de servicios celebrados entre la parte demandante y el ICBF,
no se generd una relacion subordinada, por lo tanto, no es procedente el

pago de prestaciones sociales.

En ese sentido, de conformidad con el articulo 328 del CGP, el debate en
esta instancia se circunscribe en si esta demostrada o no la subordinacion
como elemento de la relacién laboral, para tal propdsito es menester
anunciar los medios probatorios relevantes, pertinentes y Utiles que

deben ser valorados en el sub examine.

De esta manera, se destacan las siguientes pruebas relevantes para el

resolver el sub examine:

- Contratos u ordenes de prestacion de servicios profesionales
celebrados entre la sefiora PATRICIA RUIZ JIMENEZ y el ICBF,
identificandose en cuanto a su numero, objeto, duracién y

obligaciones del contratista, de la siguiente manera:

21



Nulidad y restablecimiento del derecho
70001333300520150020501
Recurso de apelacién

NUMERO OBJETO DURACION | VALOR OBLIGACIONES DEL
CONTRATISTA

038413 Prestar el servicio | Dos (2) | $1.586.200 | 1) Recoleccidn, clasificacion,
profesional de psicologia, | meses. mensuales | sistematizacion, analisis
que ofrezca los servicios | Desde el dia periddico de la informacion, y
como apoyo a las|1 de difusion de resultados
acciones preventivas en | noviembre impartiendo recomendaciones
resolucion pacifica de | de 2011 para el mejoramiento del
conflictos, capacitaciéon y | hasta el dia proceso.
formacion en temas | 31 de 2) cumplir con el plan de
relacionados con pautas | diciembre de accion.
de crianza, | 2011 3) presentar informe detallado
comportamientos de las actividades realizadas
prosociales, organizacién durante el mes.

y participaciéon de la 4) estar afiliado a una EPS y un
comunidad tendientes a Fondo de Pensiones y cumplir
mejorar los aspectos mensualmente con los pagos.
relacionados con la 5)entregar al ICBF, el formato
calidad del servicio asi de autorizacién, diligenciado y
como el fortalecimiento formado, para abono directo a
de las familias cuenta de ahorros-
beneficiarias de nuestros 6) las demas que se requieran
programas en el area de de acuerdo a la naturaleza del
influencia del Centro contrato.

Zonal Sincelejo.

003114 Prestar el servicio | Siete (7) | $2.547.000 | 1) Apoyar y acompanar en la
profesional de psicologia, | meses. De | mensuales | busqueda y toma de decisiones
que ofrezca los servicios | 11 de enero para el manejo de las
como apoyo a las|de 2012 a situaciones de vulnerabilidad y
acciones preventivas en | agosto  de peligro.
resolucion pacifica de | 2012. 2) formacién y orientacidon a

conflictos, capacitacion y
formacion en temas
relacionados con pautas
de Crianza,
comportamientos

prosociales, organizacién
y participacion de la
comunidad tendientes a
mejorar los aspectos
relacionados con la
calidad del servicio asi
como el fortalecimiento
de las familias
beneficiarias de nuestros
programas en el area de

las familiar usuarias de los
programas y servicios que

adelante el ICBF Regional
Sucre en el Centro Zonal
Sincelejo.

3) activar, ampliar y fortalecer
los recursos personales y
familiares existentes.

4) desarrollar y digitalizar
diariamente las  acciones
propias de la naturaleza del
cargo dentro del aplicativo SIM.
5) Cumplir con los pagos del
sistema general de seguridad
social en salud, pensiones vy

13 Folios 19 a 20, c. 1.
14 Folios 21 a 22, c. 1.
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influencia del Centro riesgos profesionales cuando
Zonal Sincelejo. haya lugar a ello y presentar los
recibos correspondientes.
6) cumplir con el plan de accién
y presentar informe detallado
de las actividades realizadas
durante el mes.
7) entregar al ICBF, el formato
de autorizacién, diligenciado y
formado, para abono directo a
cuenta de ahorros-
8) las demas que se requieran
de acuerdo a la naturaleza del
contrato.
700420120402%> | Prestar el servicio | Cuatro  (4) | $2.547.000 | 1) Apoyar y acompaiar en la
profesional de psicologia, | meses. mensuales | busqueda y toma de decisiones
que ofrezca los servicios | Desde el 30 para el manejo de las
como apoyo a las |deagostode situaciones de vulnerabilidad y
acciones preventivas en | 2012 a 30 de peligro.
resolucion pacifica de | diciembre de 2) formacién y orientaciéon a
conflictos, capacitacion y | 2012. las familiar usuarias de los

formacion en temas
relacionados con pautas
de Crianza,
comportamientos
prosociales, organizacion
y participacion de la
comunidad tendientes a
mejorar los aspectos
relacionados con la
calidad del servicio asi
como el fortalecimiento
de las familias
beneficiarias de nuestros
programas, y apoyo en
contratacion de servicios
misionales en
cumplimiento de las
funciones relacionadas
con la garantia de los
derechos de los nifos,
nifas y adolescentes del
area de influencia de la
Regional Sucre.

programas Yy servicios que

adelante el ICBF Regional
Sucre en el Centro Zonal
Sincelejo.

3) activar, ampliar y fortalecer
los recursos personales y
familiares existentes.

4) promover el fortalecimiento
de redes de apoyo que
optimicen los efectos de las
intervenciones y minimicen el
posible dafo existente.

5) desarrollar vy digitalizar
diariamente las  acciones
propias de la naturaleza del
cargo (informes, visitas,
intervenciones, conceptos y
otros) dentro del aplicativo
SIM.

6) Cada actividad sera brindada
diariamente, de acuerdo a los
requerimientos en el proceso
de atencion al ciudadano y de
restablecimiento de derechos.

7) Cumplir con los pagos del
sistema general de seguridad
social en salud, pensiones y
riesgos profesionales cuando

15 Folios 23 a 27, c. 1.
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haya lugar a ello y presentar los
recibos correspondientes.

8) cumplir con el plan de accién
y presentar informe detallado
de las actividades realizadas
durante el mes, asi como
entregar al ICBF, el formato de
autorizacion, diligenciado vy
formado, para abono directo a
cuenta de ahorros-

9) las demas que se requieran
de acuerdo a la naturaleza del
contrato.

700420013004416

Prestar el servicio
profesional de psicologia,
que ofrezca los servicios
como apoyo a las
acciones preventivas en
resolucion pacifica de
conflictos, capacitacion y
formacion en temas
relacionados con pautas
de Crianza,
comportamientos

prosociales, organizacién
y participacion de la
comunidad tendientes a
mejorar los aspectos
relacionados con la
calidad del servicio asi
como el fortalecimiento
de las familias
beneficiarias de nuestros
programas en el area de
influencia del Centro
Zonal Sincelejo.

Doce
meses.
Corrieron
desde el dia
5 de enero
de 2013 a31
de diciembre
de 2013.

(12)

$2.623.410
Mensuales.

1) Atencidn, valoraciones, vy
seguimientos psicoldgicos en
los marcos de los PARD.

2) formacién y orientaciéon a
las familiar usuarias de los
programas Yy servicios que

adelante el ICBF Regional
Sucre.

3) desarrollar y digitalizar
diariamente  las  acciones
propias de la naturaleza del
cargo (informes, visitas,
intervenciones, conceptos y
otros) dentro del aplicativo
SIM.

4) Apoya y acompanar en la
busqueda y toma de decisiones
para el manejo de las
situaciones de vulnerabilidad y
peligros de los NNA.

5) activar, ampliar y fortalecer
los recursos personales vy
familiares existentes.

6) promover el fortalecimiento
de redes de apoyo que
optimicen los efectos de las
intervenciones y minimicen el
posible dano existente.

7) Ejecutar las  demas
actividades que sean
necesarias para lograr un total
y fiel cumplimiento del objeto,
el alcance y las obligaciones
aunque no estén
especificamente en el presente
documento, siempre y cuando

16 Folios 27 a 33, c. 1.
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las mismas correspondan a la
naturaleza y objeto del
contrato.

8) Cada actividad sera brindada
diariamente, de acuerdo a los
requerimientos en el proceso
de atencion al ciudadano y de
restablecimiento de derechos.
9) ejercer las demas funciones
asignadas por la autoridad
competente de acuerdo con el
Area de desempeno.

7004201400074/

Prestar el servicio
profesional de psicologa
que ofrezca los servicios
como apoyo para la
ejecuciéon de acciones y
apoyo en contratacion de
servicios misionales en
cumplimiento de
funciones relacionadas
con la garantia de los
derechos de los NNA y
sus familias
pertenecientes al area de
influencia de la Regional
Sucre y los centros
zonales.

Doce
meses.
Desde el dia
10 de enero
de 2014a 31
de diciembre
de 2014.

(12)

$2.702.112

1) Atencién, valoraciones, vy
seguimientos psicoldgicos en
los marcos de los PARD.

2) formacién y orientaciéon a
las familiar usuarias de los
programas y servicios que

adelante el ICBF Regional
Sucre.

3) desarrollar y digitalizar
diariamente  las  acciones
propias de la naturaleza del
cargo (informes, visitas,
intervenciones, conceptos vy
otros) dentro del aplicativo
SIM.

4) Apoya y acompanar en la
busqueda y toma de decisiones
para el manejo de las
situaciones de vulnerabilidad y
peligros de los NNA.

5) activar, ampliar y fortalecer
los recursos personales vy
familiares existentes.

6) promover el fortalecimiento
de redes de apoyo que
optimicen los efectos de las
intervenciones y minimicen el
posible dano existente.

7) Ejecutar las  demas
actividades que sean
necesarias para lograr un total
y fiel cumplimiento del objeto,
el alcance y las obligaciones
aunque no estén
especificamente en el presente
documento, siempre y cuando
las mismas correspondan a la

17 Folios 34-37
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naturaleza y objeto del
contrato.

8) Cada actividad sera brindada
diariamente, de acuerdo a los
requerimientos en el proceso
de atencion al ciudadano y de
restablecimiento de derechos.
9) ejercer las demas funciones
asignadas por la autoridad
competente de acuerdo con el

Area de desempeno.

En el plenario obran las declaraciones de los siguientes testigos, de

las cuales se extraen las manifestaciones mas importantes, a saber:
HELENA ESTHER VELILLA:

"(..) la conozco desde que empezo a laborar en el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, desde el 19 de noviembre de
2011 hasta el 31 de diciembre de 2014, mantuvimos una relacion
porque éramos companeras de trabajo. (...) ella cumplia su horario,
tenia su hora de entrada, pero no tenia hora de salida porque €lla
hacia valoraciones a nifios, nifas y adolescentes, pues cuando se
trabaja con nifos el profesional no se puede ausentar de su cargo,
élla tenia que tener ordenes de la coordinadora, porque €ella no salia
sola a hacer una diligencia en una clinica a valorar a un nifo, ella
tenia gue recibir esas ordenes tanto de la coordinadora como e/
defensor del familia para ausentarse a hacer las valoraciones
psicologicas, tenia que hacer una valoracion a la familia porque si
no tenia una orden de la coordinadora ella no podia salir, (...). Ella
nunca hacia las cosas porque €ella queria, siempre habia una orden
de /la coordinacion a través de la coordinadora. (...) €lla le toca hacer
valoraciones psicologicas, asistir a visitas domiciliarias, atender a la
familia, hacer valoraciones a la familia, ella le toca atender tres

defensorias, tenia que hacer turnos laborales los fines de semana,
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(...). El plan de accion lo hacian a nivel de nacional, y era impartido
por la coordinadora para transmitirselos a los demds funcionarios.
(...) habia funcionarios de planta que también ejercian las funciones
de la Dra. Patricia. La Dra. Inés Tapia y el Dr. Andrés Vivero son

trabajadores de planta. (...)”
LUZ DARY MARTINEZ BLANCO.

"(...) la sefiora Patricia Jiménez, ella entro alla por una orden de
prestacion de servicio, noviembre de 2011, cumplia ordenes de /a
coordinadora regional y del defensor que estaba a cargo de €lla
también, del equipo que a ella le tocaba, también cumpliamos unos
horarios de 8:00 am a 12:00 m y de 2:00 pm a 6:00 pm, pero uno
sabia que entrabamos a las 8:00 am pero nunca sabiamos a qué
horas saliamos por la demanda de muchos nifios, nifas y
adolescentes que €ella tenia gque atender. Para pedir los permisos,
eran verbales, se le pedian a la coordinadora, €lla los daba
verbalmente, pero nos exigia que alguien cubriera el trabajo para
que los ninos no se vayan sin las valoraciones, ahora las funciones
de ella, primeramente, era valorar nifios, ninas y adolescentes que
entraban al bienestar para la reclamacion de sus derechos, €ellos
entraban  por  alimentacion,  custodia,  abuso  sexual,
comportamiento, malas relaciones con los padres, los valoraba ellos
primeramente, después se le hacia seguimiento a la familia de los
nifios, habia que trasladarse a los hogares para ver el entorno en
que vivia el nifio, también constataciones en /las diferentes
entidades de salud que hay aqgui en Sincelejo, tambien le tocaba
laborar los fines de semana, hacia turmno los fines de semana, cada
15 dias, sabados, domingos y lunes feriados. (...) las ordenes las
daba la coordinadora del Centro Zonal de Sincelejo, ella le asignaba
un equipo interdisciplinario con un defensor de familia, estando a
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las ordenes de ese defensor, porque digo que estabamos, porqgue
ambas estabamos en el mismo equipo interdisciplinario, ella era la
psicologa y yo la trabajadora social, ella estaba en tres defensorias,
y yo también estaba entres defensorias, teniamos que cumplir /as
ordenes tanto de la coordinadora como del defensor de familia. (...)
ella se desemperio continuamente, desde el 11 de noviembre hasta
la fecha que salimos que fue el 31 de diciembre. (...) los turnos los
cumpliamos los que estdabamos por contratos de prestacion de
servicio. Y ella (Patricia Jiménez) cumplia los turnos porque estaba
por prestacion de servicios. Me consta porque estaba en la misma
defensoria entonces nos tocaba hacer los turnos semanales,
quincenales. (...) la mision del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar es la atencion de nifios, nifias y adolescentes en toda sus
problemadticas, entonces la Dra. Patricia cumplia esas funciones alld
teniendo en cuenta el caso que se presentara para €l
restablecimiento de derechos de aquellos nifos, ya fuera por
custodia, por cuota alimenticia, violencia intrafamiliar, todo esos con
directrices gue venian directamente de Bogolta, de la sede nacional,

para todos los empleados de todo el pais. (...)”

Valorando de forma concatenada los elementos de conviccidon enunciados,
la Sala observa que los servicios prestados por la sefiora PATRICIA RUIZ
JIMENEZ, al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF, desde el
dia 11 de noviembre de 2011 al 31 de diciembre de 2014, se dieron de
manera permanente, continua y afines al giro normal de la actividad legal
constitucional y legal que presta a institucion, aunado a que no se trataron
de servicios esporadicos, transitorios o temporales, sino son permanentes
que pueden y deben ser desempenados por empleados de la planta de
personal, de manera que es plausible inferir la configuracion de una

relacion subordinada a partir de la ejecucion de obligaciones
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contractuales. Esta postura de la Sala se asienta en los siguientes

fundamentos:

Se encuentra probado que la demandante prestaba los servicios
profesionales de Psicologia en el Centro Zonal Sincelejo del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar Regional Sucre, cumpliendo funciones,
basicamente segln lo relata la testigo LUZ DARY MARTINEZ BLANCO, a
quien la Sala acoge su dicho dada la certeza de los hechos como quiera
que era integrante del mismo grupo de trabajo al que pertenecia la actora
— asunto del cual no fue controvertido o refutado por la contraparte -, de
realizar valoraciones, seguimientos, atenciones a nifos, nifas vy
adolescentes victimas de delitos sexuales, de problemas intrafamiliares,
inasistencias alimentarias, y en general en asuntos que tienen relacién

directa con los derechos de los nifios, nifas y adolescentes.

Esas funciones tienen especial relacién con las siguientes obligaciones

contractuales:

o Atencidn, valoraciones, y seguimientos psicoldgicos en los
marcos de los PARD.

o formacién y orientacion a las familiar usuarias de los
programas y servicios que adelante el ICBF Regional Sucre.

o Apoya Yy acompaiiar en la busqueda y toma de decisiones para
el manejo de las situaciones de vulnerabilidad y peligros de
los nifos, nifas y adolescentes.

o activar, ampliar y fortalecer los recursos personales y
familiares existentes.

o promover el fortalecimiento de redes de apoyo que optimicen
los efectos de las intervenciones y minimicen el posible daho

existente.
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Ahora bien, encuentra la Sala que esas funciones realizadas por la actora,

en el Centro Zonal Sincelejo, gravitan en torno a las competencias legales

asignadas a los Centros Zonales de las distintas Regionales del ICBF, ello

se denota con base en el articulo 18 de la Resolucion No. 1616 de 2006

y articulo 19 de la Resolucién 2859 de 2013, expedida por el ICBF y

vigente para la época de vinculaciéon de la actora, las cuales se traen a

colacion por la pertinencia juridica para resolver el caso:

Resolucion No. 1616 de 2006. Articulo 18.

ARTICULO 18. El Centro Zonal es la dependencia encargada de
promover €l desarrollo y funcionamiento del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar dentro de su drea de influencia, asi como de
coordinar y concertar en el ambito territorial los proyectos, servicios
y acciones de los distintos agentes que lo integran.

Conforme con las politicas e instrucciones de la Direccion Regional,
sus funciones son.

1. Identificar los grupos poblacionales prioritarios para la accion
institucional, siguiendo los lineamientos y orientaciones impartiadas
por la Sede Nacional y la Regional.

2. Planear anualmente la oferta de servicios del ICBF, realizando /a
programacion de metas, asi como la asignacion de los recursos
segun los criterios establecidos por el ICBF.

3. Promover y divulgar el desarrollo de los programas y
proyectos orientados a la ninez y la familia que se ejecutan
en su area de influencia.

4. Coordinar y concertar intersectorialmente compromisos y
responsabilidades frente al desarrollo de programas, proyectos y
servicios de bienestar familiar.

5. Atender la prestacion del servicio de bienestar familiar de
acuerdo con las politicas y orientaciones de la Sede
Nacional y las normas y lineamientos vigentes.

6. Realizar controles selectivos a los servicios de bienestar familiar
que se prestan en su drea de influencia, para verificar el
cumplimiento de las normas vigentes y de los estandares de calidad.
7. Promover la coordinacion y articulacion de las entidades publicas
y privadas prestadoras del servicio de bienestar familiar en su drea
de influencia.

8. Prestar asistencia técnica a los Entes Territoriales que forman
parte del Sistema Nacional de Bienestar Familiar, en materia de
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organizacion y funcionamiento de programas, proyectos y servicios
de atencion a la familia y a la nifiez.

9. Integrar los proyectos institucionales a los planes de desarrollo
municipal, distrital y local.

10. Promover el e€jercicio del control social sobre la gestion y
desarrollo de los servicios de bienestar familiar.

11. Implementar y mantener actualizados Ilos sistemas de
informacion establecidos por el ICBF para el diagndstico, ejecucion,
control y evaluacion de la gestion institucional.

- Resolucion 2859 de 2013. Articulo 19. Por el cual se modifica el
articulo 18 de la Resolucion 1616 de 2006.

El Centro Zonal es la dependencia encargada de desarrollar dentro
de su area de influencia la coordinacion del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar, coordinar la prestacion del Servicio Publico de
Bienestar Familiar y la implementacion de la politica de proteccion
integral de la primera infancia, la nifiez, la adolescencia, el
bienestar de las familias y comunidades, y el desarrollo del sistema
de responsabilidad penal para adolescentes <sic>. Para ello
adelantara las siquientes funciones generales:

1. Dirigir, coordinar y controlar el funcionamiento del Centro Zonal
dentro del marco de las normas y de los lineamientos de los niveles
nacional y regional

2. Elaborar los planes requeridos para la prestacion de los servicios
del Centro y, coordinar su ejecucion, en coherencia con las
orientaciones de la Direccion de Planeacion y Control de Gestion.
3. Desarrollar, bajo la coordinacion de la Direccion Regional, la
operacion, asistencia técnica y supervision de los programas de
proteccion integral de la primera infancia, nifiez, adolescencia,
familias y comunidades colombianas en los municipios del drea de
influencia.

4. Implementar las estrategias de atencion al cliente

5. Aplicar la coordinacion y funcionamiento del Sistema Nacional
de Bienestar Familiar dentro de los municipios del adrea de
influencia y brindar asistencia técnica para su operacion.

6. Coordinar el desarrollo del Proceso Administrativo de
Restablecimiento de Derechos y /as demds actuaciones
administrativas definiaas en la Ley.

7. Hacer sequimiento a las medidas de proteccion de los
nifnos, ninas y adolescentes con proceso administrativo de
restablecimiento de derechos.

()

21. Preparar y presentar informes de sequimiento y
gestion de los procesos a su cargo
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22. Adelantar las funciones de la Dependencia dentro del marco
de las normas vigentes y de los lineamientos del Sector de la
Inclusion Social y la Reconciliacion.

23. Supervisar los contratos a cargo de la Dependencia.

24. Las demds inherentes a la naturaleza y funciones de la
Dependencia.

Las funciones del Centro Zonal en relacion con el Sistema Nacional
de Bienestar Familiar son:

1. Coordinar y articular el Sistema Nacional de Bienestar
Familiar _a nivel Municipal, por medio de asesoria y
asistencia técnica a los miembros territoriales del SNBF
que prestan el Servicio Publico de Bienestar Familiar

2. Implementar estrategias y mecanismos para la
formulacion, divulgacion y desarrollo de politicas, planes y
programas relacionados con el fortalecimiento del Sistema
Nacional de Bienestar Familiar a todos los integrantes del
mismo en el orden Municipal.

3. Coordinar con las dreas y sectores involucrados en el
Sistema Nacional de Bienestar Familiar el cumplimiento de
la normatividad vigente para la funcion asignada al ICBF
con las autoridades distritales y municipales

(--)

5. Gestionar acciones tendientes a garantizar la eficacia de
la_implementacion en los Municipios, de las politicas
publicas, planes, programas y proyectos dirigidos a la
prevencion de la vulneracion de los derechos de nifos,

nifna y adolescente, familias y comunidades.
6. Liderar el disefio, Implementacion y realizar el

sequimiento a plan de trabajo de la mesa municipal de
infancia, adolescencia y familia.

()

Las funciones del Centro Zonal en relacion con Servicios y
Atencion son:

()

3. Realizar mediciones y andlisis de la satisfaccion de los
ninos _nifas, _adolescentes, familias _beneficiarias _y
ciudadania en general frente a la prestacion del servicio

4. Aplicar _los _instrumentos de caracterizacion de la
poblacion que accede a los servicios del ICBF.
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Las funciones del Centro Zonal en relacion con /a Primera Infancia
son.

()

3. Brindar asistencia técnica a las entidades contratistas,

unidades de servicio, agentes educativos y Entidades
Municipales de los lineamientos técnicos, estandares de

calidad y rutas de atencion, para los programas de primera
infancia.

Las funciones del Centro Zonal en relacion con la Nifez y
Adolescencia son.

1. Liderar el desarrollo de las acciones para implementar
las politicas, planes, programas, estrategias y proyectos
relativos a la ninez y adolescencia.

2. Avanzar en el desarrollo e implementacion de /a politica
de prevencion de Ila utilizacion de nifios, nifias y
adolescentes para la comision de delitos.

3. Elaborar estudios y andlisis para determinar las
problematicas de la nifiez y adolescencia en los municipios
a cargo.

(..)
10. Atender las peticiones y consultas relacionadas con

asuntos de nifiez y adolescencia.
11. Asegurar €l ejercicio de la supervision de los contratos de nifiez

y adolescencia

()

Las funciones del Centro Zonal en relacion con Proteccion son.

1. Adelantar las acciones para la_implementacion de las
politicas, planes, programas, estrategias, proyectos,

rocesos rocedimientos relativos a la proteccion de la
primera infancia, niiez y adolescencia.

2. Desarrollar el __Proceso _Administrativo ___de
Restablecimiento _de Derechos, conforme a la
normatividad vigente, los lineamientos técnicos, los

procesos y procedimientos.
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Notese que las atribuciones encomendadas a la demandante estaban
supeditadas al rol legal asignado a los Centros Zonales, de modo que los
servicios encomendados, materialmente no podian ejecutarse de manera
aislada o auténoma por la sefiora PATRICIA RUiZ JIMENEZ, habida
consideracidon que la atencion, valoracién y seguimientos a las diferentes
problematica que afectan a los nifios, nifas y adolescentes de la ciudad
de Sincelejo, estaban circunscritas a los lineamientos legales y
reglamentarios del ICBF. De modo, que ante las directrices u 6rdenes en
la ejecucion de politicas proteccionistas o restablecedora de los derechos
de los nifos, ninas y adolescentes, los servicios de psicologia contratados
por el ICBF debian ir en sintonia con aquellas, de las que se deducen la

forma subordinada en que prestaba los servicios contratados.

la Sala le otorga credibilidad a lo dicho por la declarante LUZ DARY
MARTINEZ BLANCO, en relacién a que la demandante prestaba sus
servicios conforme las directrices de la coordinadora del Centro Zonal
Sincelejo y los defensores de familia, en la medida qué, y visto estd, las
competencias de los centros zonales, ejecutadas por sus integrantes entre
ellos psicdlogos, se encontraban sometidas a la misma politica de infancia
y adolescencia de raigame constitucional, legal y reglamentario, de suerte
gue era necesario que la demandante se sometiera a las 6rdenes que se

impartieran para cumplir con los propdsitos de esos centros zonales.

Se resalta que los servicios no se prestaron en virtud de una relacién
coordinada con el ICBF, pues, no existe evidencia que existiera autonomia
o independencia en la labor contratada, por el contrario, lo que se
evidencia es que el cumplimiento de las obligaciones fueron conforme a
los asuntos misionales de la entidad, las cuales pueden ser desarrolladas,
a la fecha, por el personal de planta, especificamente el cargo de

Profesional Universitario Codigo 2044 Grado 11, como lo ensefia el anexo
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de la Resolucion No. 11500 del 9 de noviembre de 2017 expedido por el

ICBF'8, que reza:

|. IDENTIFICACION DEL EMPLEO

Nivel: Nacional y/o Regional

Denominacion del Empleo: Profesional Universitario

Codigo: 2044 | Grado: |11
Nimero de Cargos: 208 (Planta Global)

Dependencia: Donde se ubique el Cargo

Cargo del Jefe Inmediato Quien ejerza la supervision directa

II. AREA FUNCIONAL

DIRECCION REGIONAL —Centro Zonal
Ill. PROPOSITO PRINCIPAL

Adelantar acciones propias de su profesidn segun lo requiera el servicio, de acuerdo a la normatividad
vigente y a los lineamientos trazados por la Direccién General, con el fin de contribuir al logro de los
propdsitos y el cumplimiento de la misidn institucional.

IV. DESCRIPCION DE LAS FUNCIONES ESENCIALES

ROL: PSICOLOGIA

1. Apoyar el buen funcionamiento del Centro Zonal dentro del marco de las normas y de los
lineamientos de los niveles nacional y regional.

2. Efectuar el seguimiento a los operadores de los programas del ICBF, teniendo en cuenta los
lineamientos y procedimientos establecidos.

3. PBrindar asistencia técnica a la ejecucion de los programas de proteccidn integral, primera
infancia, nifiez, adolescencia, familias y comunidades y nutricionales en los municipios del drea
de influencia.

4. Ejecutar acciones para implementar las politicas, planes, programas, estrategias y proyectos
relativos a primera infancia, nifiez y adolescencia, familia y comunidades y nutricidn.

5. Ejecutar actuaciones competentes al ICBF y de su competencia, en relacién con el Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes.

6. Emitir los informes pertinentes, soporte en las audiencias y demds instancias requeridas para la
definicion de medidas del adolescente.

7. Ejecutar actividades relacionadas con los planes operativos de atencidn a la poblacion victima del
conflicto armado interno.

8. Ejecutar actividades que permitan una correcta articulacion del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar en el nivel territorial.

9. Gestionar las estrategias y mecanismos para la formulacidn, divulgacién y desarrollo de politicas,

18 Por el cual se modifica y aclara el anexo de la Resolucion No. 4500 de 2016 — Manual Especifico de
Funciones y Competencias Laborales de los Empleos de la Planta de Personal del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar.
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11.

12,

13.

14.

15.

16.

17.

1.

2.

Haciendo un paralelo entre las obligaciones contractuales pactadas por la
demandante y el ICBF en cada contrato u orden de prestacion de
servicios, con las declaraciones de las testigos y las funciones previstas
en el anunciado manual de funciones y competencias labores de la
entidad accionada, se infiere razonadamente que son coherentes y
guardan relacion entre si, de modo que refuerza la tesis de la Sala, y el

argumento del A-guo, en el sentido que se trataba de labores que les son

10.

Efectuar seguimiento a nivel municipal, de la programacion de metas sociales y asignacion de los
recursos financieros para la operacidn de los programas que desarrolla el ICBF y hacer monitoreo
a la ejecucién de los mismos.

Ejecutar y monitorear el sistema de focalizacidn de los programas de del ICBF en el drea de su
jurisdiccidn.

Solicitar a las entidades Municipales del Sector Salud, que presten las acciones de salud y
nutricién para los beneficiarios de los servicios ICBF.

Participar en el Proceso Administrativo de Restablecimiento de Derechos, conforme a la
normatividad vigente, los lineamientos técnicos, los procesos y procedimientos.

Participar en el proceso de adopciones conforme a la normatividad vigente, los lineamientos
técnicos, los procesos y procedimientos.

Efectuar la valoracian psicoldgica y enfocar su intervencion de los adolescentes y su familia segin
los procedimientos establecidos, y proponer acciones de prevencidn seglin factores de riesgo.
Las demds funciones que sean asignadas por la autoridad competente y que tengan relacion
directa con la naturaleza del cargo y el drea de desempefio.

ROL: TRABAJO SOCIAL

Apoyar el buen funcionamiento del Centro Zonal dentro del marco de las normas y de los
lineamientos de los niveles nacional y regional.

Efectuar el seguimiento a los operadores de los programas del ICBF, teniendo en cuenta los
lineamientos y procedimientos establecidos.

Brindar asistencia técnica a la ejecucion de los programas de proteccidn integral, primera
infancia, nifiez, adolescencia, familias y comunidades y nutricionales en los municipios del area
de influencia.

Emitir los informes pertinentes, soporte en las audiencias y demas instancias requeridas para la
definicién de medidas del adolescente.

Ejecutar actividades relacionadas con los planes operativos de atencidn a la poblacién victima del
conflicto armado interno.

Ejecutar actividades que permitan una correcta articulacién del Sistema Nacional de Bienestar
Familiar en el nivel territorial.

Desarrollar las actividades de atencién a los usuarios de acuerdo a los lineamientos técnicos,
procesos y procedimientos de prestacion del servicio al ciudadano.

Efectuar seguimiento a nivel municipal, de la programacién de metas sociales y asignacién de los
recursos financieros para la operacion de los programas que desarrolla el ICBF y hacer monitoreo
a la ejecucién de los mismos.

Ejecutar y monitorear el sistema de focalizacién de los programas de del ICBF en el drea de su
jurisdiccian.

Colaborar con la elaboracién de estudios y analisis para determinar las problematicas de la nifiez,
familias y comunidades teniendo en cuenta la poblacidn objetivo del ICBF y el enfoque diferencial,

Aam las sscmisimiae da viecdissidn dal Camkea Tamal

propias al giro ordinario de la institucion.
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En ese orden de ideas, las funciones desplegadas por la accionante son
concomitantes a las asignadas reglamentariamente, a la fecha, a un
empleado de planta, luego entonces, no se trataba de una labor
especializada, sino de un trabajo permanente, continuo e ininterrumpido,
y que por guardar un irrestricta relacion con el objeto misional de la
entidad, concretamente con las competencias de los centros zonales, es
factible inferir que se encontraba insita o implicita la subordinacion en la

desarrollo del objeto para la cual fue contratada.

Asi las cosas, dando respuesta al planteamiento juridico propuesto en
precedencia, se concluye qué conforme los presupuestos
jurisprudenciales, y las valoraciones facticas y probatorias realizadas por
la Sala, se encuentra configurada la institucién del contrato realidad,
como quiera que en virtud de la prestacion de servicios de la demandante
como psicologa adscrita al Centro Zonal Sincelejo, Regional Sucre del
ICBF, en el periodo de 11 de noviembre de 2011 al 31 de diciembre de
2014, emergieron la prestacion personal del servicio, la retribucién como
contraprestacion, y concretamente la subordinacion, todos elementos de

la relacion laboral.

En consecuencia, la Sala desecha los argumentos del recurso de apelacion
y se confirmara la sentencia que vienen en alzada, bajo los términos y
argumentos expuestos por este tribunal, haciendo alusidon que no se
encuentran prescritos los derechos salariales y prestacionales nacidos a
partir de la constitucion de aquella figura, toda vez que desde la
finalizacion del ultimo vinculo formal (31 de diciembre de 2014) hasta la
reclamacién administrativa que provocd el acto que se acusa, no se

supera el periodo de tres (3) afios para efectos de considerar la

19 Se hace la precision que si bien existe interrupcion en cuanto al término de duracion, entre uno y
otro contrato, eso no es obice para decir que hubo interrupcion en la prestacion del servicio, pues visto
ésta se trataba de un servicio permanente, al punto que el contrato iniciaba o se suscribia con
posterioridad al inicio de la ejecucién material de los servicios contratados.
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prescripcion de tales derechos, en los términos de la jurisprudencia del

maximo drgano contencioso administrativo.
d. Costas.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de
2011 en concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la no
prosperidad del recurso, se condenara en costas de segunda instancia a
la parte demandada y a favor de la demandante. En firme la presente
providencia, realicese por el A quo, la liquidacién correspondiente,

conforme lo regulado en las normas ya citadas.
III. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisidon del Tribunal
Administrativo del Sucre, actuando en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Sincelejo, el dia 19
de septiembre de 2017, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte
demandada apelante y a favor de la parte demandante. En firme la
presente providencia, por el A-guo, SE REALICE la liquidacion

correspondiente.

TERCERO: En firme esta providencia, devuélvase el proceso a su lugar

de origen, previa anotacion en el software de gestion.
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Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y
aprobado por la Sala en sesidon de la fecha, segin consta en el acta N°
101.

Notifiquese y cimplase,

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE

Magistrado ponente

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Magistrado

ANDRES MEDINA PINEDA
Magistrado
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