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Tema: Contrato Realidad.
SENTENCIA

Procede el Despacho a dictar sentencia, sin que se observe nulidad que invalide lo
actuado dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por el sefior VICTOR MARIO VARGAS BOCANEGRA en contra
del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR “ICBF”, radicado bajo el No.
73-001-33-33-004-2018-00395-00.

1. Pretensiones

Segln se consigno en la audiencia inicial?, a través del presente medio de control la parte
demandante pretende:

“A través del sub lite la parte demandante pretende, que se declare la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio No. S-2018-178149-7300 del 03 de abril de 2018, y
a titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la Entidad demandada reconocer
gue existio una relacion laboral durante las siguientes vigencias:

- Del 13 de agosto de 2015 al 31 de diciembre de 2015.
- Del 18 de enero de 2016 al 17 de marzo de 2016.
- Del 18 de marzo de 2016 al 30 de diciembre de 2016.

En consecuencia, se condene a la Entidad demandada a reconocer y pagar a titulo de
indemnizacion, el valor equivalente a las prestaciones sociales y salariales devengadas
por los empleados publicos de planta del ICBF debidamente indexadas, asi como la
sancién moratoria por el no pago oportuno de las cesantias y el trabajo suplementario
laborado en vigencia de los contratos de prestacion de servicios.

2. Fundamentos Facticos.

Como fuera precisado al interior de la diligencia de audiencia inicial?, los supuestos
facticos en los que se soportan las pretensiones son los siguientes:
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“l. Que el sefior VICTOR MARIO VARGAS BOCANEGRA fue contratado por el
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, a través de los contratos de
prestacion de servicios No. 292 de 2015, 067 de 2016 y 351 de 2016 cuyo objeto era la
prestacion de servicios de apoyo a la gestion para el registro de las actuaciones que
adelantan los profesionales de la Defensoria de Familia en el Sistema de Informacién
Misional del ICBF- Centro Zonal de Lérida.

2. Que el demandante prestd sus servicios personales en desarrollo de los programas
misionales y permanentes de la entidad, en jornadas ordinarias de 8 horas diarias
incluidos algunos domingos y festivos, sin ninguna autonomia en la prestacion del
servicio, pues sus funciones eran supervisadas y controladas por funcionarios de planta
de la Entidad, los implementos materiales, equipos e insumos utilizados por el
demandante en la prestacion personal de los servicios, estaban a cargo del ICBF y los
servicios siempre se ejecutaron en las dependencias e instalaciones del ICBF.”.

3. Contestacion de la Demanda®.

“Dentro del término de traslado, la Entidad demandada actuando a través de apoderada
sefald, que los hechos en su mayoria no son ciertos, e indicO que se opone a la
prosperidad de las pretensiones, por cuanto, los hechos en que se fundan no son ciertos
en su totalidad y es claro que la Entidad actu6é en derecho y conforme a las normas
previstas para realizar los contratos de prestacion de servicios profesionales, en
cumplimiento del Estatuto General de Contratacion Publica, la Constituciéon y demas
normas aplicables.

Formulé como excepciones las que denomind Falta de legitimacion en la causa por
pasiva, inexistencia o falta de causa para demandar, cobro de lo no debido, inexistencia
de la obligacién y prescripcion.”.

4. Actuacién Procesal

Presentado el proceso ante la Oficina Judicial el dia 07 de septiembre de 2018,
correspondio su reparto a este Juzgado, el cual, mediante auto de fecha 25 de septiembre
de 2018, admitié la demanda frente al ICBF, ordenando notificar a la demandada, a la
ANDJE y al Ministerio Publico.

Una vez notificado el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, el Ministerio Publico y la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, dentro del término de traslado de la
demanda, la entidad accionada dio contestacion a la misma. 4

Luego, mediante providencia del 8 de octubre de 2019 se fijo fecha para adelantar la
audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A., la cual se llevo a cabo el dia
21 de agosto de 2020, agotandose en ella la totalidad de las instancias en legal forma.
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Como se hizo necesaria la practica de pruebas, se fij6 el 10 de diciembre de 2020 para
llevar a cabo la audiencia correspondiente, en la cual se escuché el testimonio de la
sefiora OLGA GISELA BELTRAN CIFUENTES. Dentro de la misma, por considerar
innecesaria la practica de audiencia de alegaciones y juzgamiento, se ordend a las partes
presentar por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes los correspondientes alegatos
de conclusion, conforme las previsiones del inciso final del articulo 181 del C.P.A.C.A.

5. Alegatos de las Partes.
5.1. Parte Demandante®

El apoderado de la parte demandante manifestd que al presente proceso le es aplicable
el principio de “la primacia de la realidad sobre las formalidades”, puesto que se encuentra
plenamente acreditado que el sefior VARGAS BOCANEGRA se encontraba en las
mismas condiciones de otros empleados publicos de la planta de la entidad, en tanto
desempeiaba personalmente la labor, en un cargo que tenia asignadas funciones
permanentes para el desempefio de un servicio publico a cargo del Estado, el cual
realizaba en condiciones de subordinacion y dependencia claramente definidas,
condiciones estas que afirma, se demostraron con los diversos correos electronicos
aportados al plenario, asi como también con el testimonio recepcionado al interior de la
audiencia de pruebas.

Seguidamente adujo, que demostrada la existencia de un vinculo laboral entre el sefior
VICTOR MARIO VARGAS BOCANEGRAy el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar,
deberan ser reconocidas y pagadas a favor del actor, las siguientes prestaciones: a)
Cesantias. b) Intereses a las cesantias. c¢) Bonificacion por servicios. d) Vacaciones
liquidadas segun las reglas de los articulos 8° y 17 del Decreto 1045 de 1978. e) Prima
de vacaciones liquidada segun las reglas del articulo 25 del Decreto 1045 de 1978. f)
Prima de servicios liquidada segun las reglas del Decreto 2278 del 11 de diciembre de
2018. g) Prima de navidad liquidada segun las reglas de los articulos 32 y 33 del Decreto
1045 de 1978. h) La duodécima parte de la prima de navidad. i) Auxilio de transporte. j)
Subsidio de alimentacion. k) Indexacion. I) Monto en lo que le corresponderia trasladar al
empleador de los aportes a salud y pension con sus correspondientes intereses de mora.

5.2 Parte demandada-ICBF ©

A través de su apoderada, solicita la emisién de un fallo que desestime las pretensiones
de la demanda, con fundamento en dos aspectos principalmente:

El primero, que no resulta cierto que los servicios personales prestados por el actor, se
ejecutaron en desarrollo de programas misionales y permanentes de la entidad
contratante, puesto que la parte demandante err6 al considerar que la actividad que
ejecutaba era misional, porque consistia en alimentar el Sistema de informacion misional
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SIM, sin considerar el hecho de que una cosa es la informacion misional del Instituto, y
otra muy diferente, subir dicha informacion en la plataforma digital dispuesta para tal
efecto.

El segundo, consistente en que el actor confunde el hecho de desempeniar las actividades
contratadas dentro del horario de la entidad, con el cumplimiento de un horario. En
relacién con esta situacion, dicha abogada afirmé que de uno de los correos electronicos
relacionados por la parte demandante, se advierte claramente que el coordinador del
centro zonal, le solicita al demandante: “Se les reenvia el horario el cual se debe
garantizar el servicio publico de bienestar familiar en el medio dia, les solicito DAR
CUMPLIMIENTO Y NO HACER CAMBIOS para garantizar la presencia de funcionarios y
contratistas en el centro zonal”, con lo cual aduce, se hace referencia a la coordinacion
del cumplimento de unos turnos de atencion al medio dia, a fin de no afectar la prestacion
del servicio publico de bienestar familiar. Lo anterior teniendo en cuenta que en la entidad,
la atencidn al publico se presta en jornada continua, y por ende se requiere que no todos
los colaboradores hagan uso del tiempo de almuerzo, al mismo tiempo.

CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Este Juzgado es competente para conocer y fallar el presente medio de control, por
tratarse de una pretension de caracter laboral administrativo por parte de un excontratista
de una entidad estatal, por la naturaleza del medio de control, y por el érgano que profirio
el acto administrativo que se demanda, todo ello de acuerdo con lo establecido en los
articulos 104, 138, 155-2 y 156-3 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2. PROBLEMA JURIDICO

En armonia con la fijacion del litigio realizada en diligencia de audiencia inicial, el
Despacho debe establecer si, “entre el demandante y el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar existid una relacion laboral, asimilable a una vinculacién legal y reglamentaria,
gue se extendié dentro del periodo comprendido entre el 13 de agosto de 2015y el 30 de
diciembre de 2016, habiendo lugar en consecuencia al reconocimiento de los salarios y
prestaciones sociales dejadas de percibir durante el mismo lapso, o si por el contrario, el
acto administrativo acusado que nego esta pretension, se encuentra ajustado a derecho.”.

3. ACTO ADMINISTRATIVO IMPUGNADO
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4. TESIS PLANTEADAS
4.1. Tesis de la Parte Demandante

Refiere que entre el demandante y el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar ICBF,
existid6 una relacién laboral comprendida entre el 13 de agosto de 2015 y el 30 de
diciembre de 2016, razdn por la cual se debe declarar la nulidad del acto administrativo
impugnado, y a manera de restablecimiento, acceder al reconocimiento de y pago de las
prestaciones solicitadas en el libelo demandatorio.

4.2. Tesis de la parte demandada
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar I.C.B.F.

Sefald que al interior de la presente actuacion procesal, no se verifican los supuestos
necesarios para declarar la configuracion del contrato realidad, en tanto el actuar de la
entidad se ajusto a derecho y a los parametros que regulan la figura de los contratos de
prestacion de servicios, motivo por el cual, deben ser denegadas las pretensiones de la
demanda.

5. TESIS DEL DESPACHO

La tesis que sostendra el Despacho en el sub lite es que no existen elementos de juicio
para considerar que se encuentra desnaturalizada la relacion contractual del demandante
con la demandada, dado que dentro del plenario no se encontraron pruebas que
respalden lo solicitado, no probandose los elementos que configuran la relacion laboral.

6. FUNDAMENTOS DE LA TESIS DEL DESPACHO

En primer lugar, es preciso advertir que de consuno con nuestro ordenamiento juridico,
se han reconocido tradicionalmente tres formas de vinculacién con el Estado; i) a través
de una relacién legal y reglamentaria — el cual comprende la regla general — que
corresponde a la forma de vinculacién de los empleados publicos, a través de un acto
administrativo de nombramiento y posesion; ii) a través de un contrato laboral que en
concreto corresponde a la forma mas comun de vinculacién de la categoria denominada
trabajadores oficiales, y iii) por medio del contrato de prestacion de servicios, la que
corresponde a una de las formas excepcionalmente admitidas para la vinculacion con la
Administracion, y que autorizada por la Ley 80 de 1993, solo debe operar bajo supuestos
especificos y concretos, con la caracteristica principal de la temporalidad.

6.1. Del principio de primacia de larealidad sobre las formalidades.

Ahora bien, teniendo en cuenta que tanto en asuntos de la naturaleza aca ventilada, la
discusion gira en torno al principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades,




a partir de lo cual se pretende desenmascarar una verdadera relacion de caracter
laboral con la administracion, en procura de la emersion de la “verdad material” frente
a la apariencia encubierta; es oportuno traer a colacion el desarrollo jurisprudencial que
en relacion con dicho principio, ha decantado nuestro érgano Jurisdiccional de cierre:

“(...) De tal forma, se hace necesario citar el articulo 53 de la Constitucién Politica que
dispone frente a los principios minimos fundamentales en materia laboral entre otros,
el de la primacia de la realidad sobre las formalidades, asi:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital y maévil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mds favorable
al trabajador en caso de duda en la aplicacidn e interpretacion de las fuentes formales
de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacién, el
adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad
y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones
legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la
libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”

Por su parte, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajos, sefiala los elementos
esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el articulo 1o. de
la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

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



¢. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras
condiciones o modalidades que se le agreguen. (...)"

Asi pues, cuando las dificultades probatorias impidan discernir de manera
incuestionable, la existencia de subordinacion en la ejecucion de un vinculo iniciado
con base en un contrato de prestacion de servicios, ya sea por la ambigiiedad en las
pruebas allegadas o por la confusiébn que esas pruebas generan con el ejercicio de
actividades de coordinacion, también puede acudirse al examen de las condiciones de
permanencia y similitud del objeto contratado, en relacion con las funciones misionales
de la entidad contratante y las labores cumplidas por los empleados publicos de esa
entidad que atienden dicha funcién misional, para establecer si tal contrato esconde
una verdadera relacion laboral, en los términos del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, previsto en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, lo que
hace procedente entonces el reconocimiento de las prestaciones sociales
correspondientes al titular de esa relacion laboral revelada a titulo de indemnizacion,
pues no obstante haberse desnaturalizado el contrato controvertido, ello no le otorga a
esa persona, el caracter de empleado pubico, por lo que tal reconocimiento jamas
puede dar lugar a que se ordene su reintegro.

En similares términos se pronuncié la seccion segunda, Subseccion B del Consejo
de Estado en pronunciamiento del 15 de agosto de 2013*, cuando manifestd en uno
de sus apartes:

“(...) Si bien la legislacion colombiana ha previsto la posibilidad de acudir a la
contratacion de prestacion de servicios en los casos y para los fines previstos en el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, de igual forma, se han establecido limitantes para
evitar el abuso de esta figura juridica, como pasa a verse:

Elarticulo 7 del Decreto 1950 de 1973 prevé que “(...), en ningtin caso podrdn celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempeiio de funciones publicas de
cardcter permanente, en cuyo caso se creardn los empleos correspondientes mediante
el procedimiento que se sefiala en el presente Decreto.

La funcién ptblica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podrd
ser objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad”

(resaltado fuera de texto).

Solucidn judicial a la utilizacion fraudulenta del contrato de prestacidn de servicios.

La jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como de esta Corporacién han
acudido a principios constitucionales en la solucion de controversias que tienen que ver
con relaciones laborales o legales y reglamentarias disfrazadas mediante contratos de
prestacion de servicios, las cuales se realizan con el principal propdsito de evitar el pago
de los beneficios prestacionales inherentes a las primeras.



En la prdctica, cuando el Legislador utilizé la expresion "En ningtn caso... generan
relacién laboral ni el pago de prestaciones sociales” no consagré una presuncién de
iure o de derecho, que no admite prueba en contrario, puesto que el afectado, como ya
sevio, podrd demandar por la via judicial competente el reconocimiento de la existencia
de la vinculacion laboral y, por consiguiente, el pago de las prestaciones sociales a que
haya lugar.

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene
plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos de prestacion
de servicios para esconder una relacién laboral; de tal manera que, configurada la
relacién dentro de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del
principio se concretard en la proteccién del derecho al trabajo y garantias laborales,
sin reparar en la calificacién o denominacién del vinculo desde el punto de vista formal,
con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer valer la relacion de trabajo sobre
las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho
fundamental que goza "..en todas sus modalidades, de la especial proteccion del
Estado.”. De ahi que se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un contrato
de prestacion de servicios cumplan funciones y desarrollen actividades en las
mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector ptiblico o privado, para
que reciban todas las garantias de cardcter prestacional, independientemente de las
formalidades adoptadas por las partes contratantes.

En sentencia de fecha 18 de noviembre de 2003, la Sala Plena del Consejo de Estado
abordo el tema de los contratos de prestacion de servicios y en aquella oportunidad
nego las pretensiones de la demanda porque se acredité en el plenario que en la
ejecucion de las drdenes suscritas por la parte actora se encontraba presente el
elemento “coordinacion”. No obstante, esta pauta jurisprudencial no resulta aplicable
en los eventos en los cuales se acuda al elemento “subordinacion” aspecto trascendente
que como se anoto requiere ser acreditado fehacientemente, en la tarea de desentrafiar
la relacién laboral, en virtud del principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor
pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya
sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, ademds,
debe probar que en la relacion con el empleador exista subordinacién o dependencia,
situaciéon entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico el
cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracién del vinculo.

Ademds 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 pardmetro de comparacion con los demds empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia,s para desentrafiar de la
apariencia del contrato de prestacién de servicios una verdadera relacién laboral. Todo



ello con el propdsito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia
de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral.

Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la
relacién laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una
verdadera relacion laboral, se insiste en este punto que por el hecho de haber estado
vinculado no se le puede otorgar la calidad de empleado piiblico, dado que para
ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o eleccién y su
correspondiente posesion como lo ha reiterado esta Corporacién en diferentes

fallos” (....)

Mas adelante se sefala en la sentencia citada:

“(...) En este punto de la providencia, se advierte por la Sala que las entidades estatales
no deben recurrir a la prdctica de vincular personal bajo la modalidad de prestacién de
servicios para cumplir actividades permanentes propias de la administracién y de esta
manera evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes parafiscales, entre otros,
pues con dicha conducta, como se lo ha reiterado tanto esta Corporacién como la Corte
Constitucional, no sélo se vulneran los derechos de los trabajadores sino que ademds
dicha némina paralela desvirtua la razén de ser del articulo 32, numeral 32 de la Ley
80 de 1993, cual es la independencia y autonomia del contratista en el desarrollo del
contrato con cardcter temporal. En consecuencia, a los contratistas de prestacién de
servicios que logren demostrar que en realidad en su vinculacién con una entidad, se
configuraron los tres elementos propios de la relacién laboral, se les debe reconocer y
pagar como reparacién del dario, los mismos emolumentos que perciben los servidores
publicos de la entidad en la cual prestaron los servicios bajo la apariencia de un
contrato administrativo.

Finalmente, para la Sala estd demostrado que la actora ejercio las funciones en iguales
condiciones a los servidores de planta de la entidad y que estas funciones forman parte
del “giro ordinario de su objeto” como es la prestacién del servicio de salud, criterios
que como lo ha expuesto recientemente la Corte Constitucional, se trata del
cumplimiento de funciones de cardcter permanente para las cuales, por expresa
disposicion legal, estd prohibida la celebracion de contratos de prestacion de servicios
con la administracion, lo que contradice el cardcter temporal propio de este tipo de
acuerdos. (...)”

Finalmente, la evolucion jurisprudencial aterriza el tema en la sentencia
unificadora SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021, de la siguiente
manera:

“(...) el articulo 53 constitucional consagra los derechos fundamentales de los
trabajadores, recogiendo como tales, los siguientes: i) igualdad de oportunidades para
los trabajadores; ii) remuneracion 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 transigiry conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; vi) situacion mds favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion 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) proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

74. En términos generales, la finalidad de este articulado no es otra que la de exigir al
legislador la materializacion uniforme, en los distintos regimenes, de los principios
minimos sustantivos que protegen a los trabajadores y su garantia. Por lo tanto, toda
relacion juridica que implique conductas o actividades laborales, incluidas, claro
estd, aquellas en las que el Estado es el empleador, deberd ser analizada con base
en dichos principios y bajo una perspectiva ampliamente garantista. (...)

(...) 81. Retornando al ordenamiento nacional, en la misma linea se encuentra el
articulo 122 de la Constitucién, que al sefialar que «no habrd empleo publico que no
tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de cardcter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente», define una caracteristica esencial de
las relaciones laborales de naturaleza legal y reglamentaria y constituye fundamento
constitucional para prohibir la suscripcién de contratos de prestacion de servicios para
vincular personas en el desempeiio de funciones propias o permanentes de las entidades
estatales. (...)

(...) 83. A su turno, el Cédigo Sustantivo de Trabajo, en sus articulos 23 y 24, recoge a
nivel legal, como elementos que configuran la relacién laboral, los siguientes: i) la
actividad personal del trabajador; ii) la continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador; y, iii) un salario como retribucion del servicio. Con
base en estos presupuestos, esta corporaciéon ha determinado la existencia del vinculo
laboral en contratos de prestacién de servicios, pues a falta de un estatuto del trabajo,
es este, y no otro, el marco juridico que ofrece el ordenamiento, junto con los principios
fundamentales del articulo 53 superior, para hacer efectiva la garantia de los derechos
de las personas que se relacionan laboralmente con el Estado. (...)

(...) 95. Si bien el numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 establece, de manera
expresa, que los contratos de prestacion de servicios no son fuente de una relacion
laboral ni generan la obligacion de reconocer y pagar prestaciones sociales, la
jurisprudencia de esta corporacion y de la Corte Constitucional, ha admitido que tal
disposicién no es aplicable cuando se demuestran los elementos configurativos de una
relaciéon laboral.

96. Esto es asi, en virtud del mandato superior (articulo 53) que consagra la prevalencia
de la realidad frente a las formas, caso en el cual debe concluirse, que si bajo el ropaje
externo de un contrato de prestacion de servicios se esconde una auténtica relacién de
trabajo, esta da lugar al surgimiento del deber de retribucion de las prestaciones
sociales a cargo de la Administracion. No obstante, aun cuando se acrediten los
mencionados elementos del contrato de trabajo, lo que emerge entre el contratista y la
entidad es una relacion laboral, gracias a la aplicacién del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningtin caso, serd posible darle la
categoria de empleado ptiblico a quien presto sus servicios sin que concurran los
elementos previstos en el articulo 122 de la Carta Politica. (...)"



Asi las cosas, deben examinarse en cada caso en concreto, las condiciones bajo las
cuales fueron prestados los servicios en aras de esclarecer bajo el andlisis probatorio
pertinente, la verdadera naturaleza de la relacion existente entre las partes.

6.2. Contrato de prestacion de servicios.

El tema objeto de andlisis recientemente fue abordado por nuestro érgano de cierre
jurisdiccional, tribunal que mediante sentencia de unificacion SUJ-025-CE-S2-
2021 adiada el 9 de septiembre de 2021, preciso tres reglas que se deben tener en
cuenta en las relaciones laborales encubiertas o subyacentes, las cuales servirdn como
derrotero para analizar las tesis planteadas por las partes y la decision de fondo que
adoptara el despacho.

La sentencia de unificacion también determind los parametros o indicios acerca de la
auténtica naturaleza de la relacion que subyace a cada vinculacion contractual, asi:

“2.3.3.1. Los estudios previos

98. La Administracion Publica debe dar aplicacion a un plan en cada uno de sus procesos de
seleccion, en especial, en los que lleva a cabo de forma directa. Asi lo considerd el legislador al
redactar el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87 de la Ley 1474 de 2011,
donde, en este ultimo, bajo la figura denominada «maduracién de proyectos»,’ dispuso la
exigencia de elaborar estudios, disefios y proyectos, y los pliegos de condiciones, segun
corresponda, con anterioridad a la apertura de un proceso de seleccion o a la firma de un contrato
si la modalidad de contratacion es la directa.® En la prdctica, al conjunto de estas exigencias se le
ha designado «estudios previos».

99. El mencionado articulo 87 de la Ley 1474 de 2011 resume los estudios previos como el andlisis
de conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, la tramitacidn de las autorizaciones y las
aprobaciones necesarias para la contratacion o el desarrollo de los estudios, disefios y proyectos
requeridos para tal fin.

(..)

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de prestacion de servicios celebrados
con un mismo contratista, de manera continuada o sucesiva, guardan entre si rasgos inequivocos
de identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir que todos ellos forman parte de una
misma cadena o tracto negocial de cardcter continuado y permanente, que desborda el «término
estrictamente indispensable» del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los demandantes deberdn
demostrar, con fundamento en los estudios previos y demds documentos precontractuales y
contractuales, que el objeto de dichos contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las
condiciones pactadas al momento de su celebracién y las circunstancias que rodearon su

7 Articulo 87 de la Ley 1474 de 2011.
8 Luis Alonso Rico Puerta: «Teoria general y practica de la contratacidn estatal». 11 ed. Bogota: Leyer, 2019.
p. 338.



ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera relacién laboral encubierta y el
consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales y prestacionales, por haber fungido, en
la prdctica, no como simples contratistas, auténomos e independientes, sino como verdaderos
servidores en el contexto de una relacion laboral de raigambre funcionarial. Lo anterior, sin
perjuicio de otras pruebas que contribuyan a dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo
laboral subyacente.

2.3.3.2. Subordinacion continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, la subordinacion o
dependencia del trabajador constituye el elemento determinante que distingue la relacion laboral
de las demds prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del empleador para exigirle al
empleado el cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y horario, modo o cantidad de trabajo,
obedecer protocolos de organizacion y someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la
subordinacion es un concepto abstracto que se manifiesta de forma distinta segun cudl sea la
actividad y el modo de prestacién del servicio.’

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion —que aqui se consolida- ha considerado, como
indicios de la subordinacion, ciertas circunstancias que permiten determinar su existencia; entre
estas, se destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad para
que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una nueva
realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario matizar
esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a
las modalidades permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada de
trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente
requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien la
exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la existencia de
una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcion del objeto
contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través de la
exigencia del cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina
o del ius variandi,’° la direccién y control efectivo de las actividades del contratista constituye uno
de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la subordinacion.
En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el circulo rector, organizativo
y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta ejercio una influencia decisiva
sobre las condiciones en que llevo a cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier

® Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn A; sentencia de 24 de abril de 2019; radicado 08001-23-33-
000-2013-00074-01(2200-16); C.P. William Hernandez Gémez.
10 A este respecto: Guerrero Figueroa Guillermo: Manual del derecho del trabajo. Bogota, Leyer,1996, pags. 54

y 55.



medio probatorio que exponga una actividad de control, vigilancia, imposicion o sequimiento por
parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion con el
contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen asignadas los
servidores de planta, siempre y cuando se reunan los elementos configurativos de la relacion
laboral. El hecho de que el servicio personal contratado consista en el cumplimiento de funciones
o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o equivalentes a las asignadas en forma
permanente a los funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la
existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de
esas labores confluyan todos los elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar,
ademds de la prestacion personal de sus servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de
unas condiciones de subordinacion o dependencia, en las que el representante de la entidad
contratante o la persona que él designe, ostentd la facultad de exigirle el cumplimiento de érdenes
perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado deberd acreditar,
ademds de la permanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto
misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desempefio de actividades o funciones propias
de una carrera profesional liberal (como en este caso la de abogado) no descarta, per se, la
existencia de una relacion laboral, pues, en la prdctica, tales actividades son requeridas
frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En cambio, la existencia del
contrato de prestacion de servicios si exige que las funciones del contratista sean desarrolladas
con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la necesidad de coordinacion con la entidad
contratante que, en ningun caso, puede servir de justificacion para ejercer comportamientos
propios de la subordinacion laboral.

2.3.3.3. Prestacion personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe ser prestada de
forma personal y directamente por este;! pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones
profesionales, fue a él a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas las condiciones para su
ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades en terceras personas.?

2.3.3.4. Remuneracion

110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una contraprestacion
econdmica, con independencia de si la entidad contratante fue la que directamente la realizo. Lo
importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo. En la prdctica, esta
retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos
que, por dicho concepto, ensefien los montos que correspondan a la prestacion del servicio
contratado”.

11 Cédigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del contrato de
trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

12 Al respeto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B; de 1 de
marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.



Efectuadas las anteriores acotaciones normativas y jurisprudenciales, corresponde al
Despacho efectuar una relacion del material probatorio relevante allegado al despacho, a
efectos de dar solucién al problema juridico planteado:

e Respuesta a la peticion impetrada por el actor el 16 de marzo de 2018, en relacion
con el reconocimiento de relacién laboral y prestaciones sociales por parte del
ICBF, a través de la cual se denegaron sus pedimentos.!3

e Contrato de prestacidn de servicios de apoyo a la gestion No. 292 de 2015,suscrito
entre el actor y la entidad demandada, cuyo objeto era prestar apoyo a la gestién
para registro de las actuaciones que adelantan los profesionales que integran la
defensoria de familia en el sistema de informacién misional SIM asi como de los
contratos de los operadores de servicios de proteccion y hogares sustitutos en el
modulo de unidades de servicio de la regional Tolima, con un plazo de ejecucion
contado a partir del perfeccionamiento y legalizacion del contrato y hasta el 31 de
diciembre de 2015, siendo el lugar de ejecucion Lérida, por un valor total de
$ 7.087.427, junto con la certificacion de terminaciéon del mismo. 4

e Contrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestion No. 067 de 2016, suscrito
entre el actor y la entidad demandada, cuyo objeto era prestar apoyo a la gestion
para registro de las actuaciones que adelantan los profesionales que integran la
defensoria de familia en el sistema de informacion misional SIM asi como de los
contratos de los operadores de servicios de proteccidon y hogares sustitutos en el
modulo de unidades de servicio de la regional Tolima, con un plazo de ejecucion
de 2 meses, siendo el lugar de ejecucion Ibagué, por un valor total de $ 3.172.000,
junto con la certificacién de terminacién del mismo.*®

e Contrato de prestacion de servicios de apoyo a la gestion No. 351 de 2016,suscrito
entre el actor y la entidad demandada, cuyo objeto era prestar apoyo a la gestion
para registro de las actuaciones que adelantan los profesionales que integran la
defensoria de familia en el sistema de informacién misional SIM asi como de los
contratos de los operadores de servicios de proteccidn y hogares sustitutos en el
moédulo de unidades de servicio de la regional Tolima, con un plazo de ejecucion
de 9 meses contados a partir del 18 de marzo de 2016, por un valor total de
$14.274.000, siendo el lugar de ejecucion Lérida, junto con la certificacion de
terminacién del mismo. 6

e Correo electrénico enviado al actor y otros, el 21 de septiembre de 2015 por parte
de JUAN CARLOS AMEZQUITA CELIS — Coordinador Zonal del Centro de Lérida,
en el que se indicd: “Se les reenvia el horario en el cual se debe garantizar el
servicio publico de bienestar familiar en el medio dia, les solicité dar cumplimiento
y no hacer cambios para garantizar la presencia de funcionarios y contratistas en

13 Fls. 4 y ss del Cuad. PPal. del Exp. Digitalizado.
14 Fls. 8y ss del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado
15 Fls. 13y ss del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado
16 Fls. 18 y ss del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.



el centro zonal”, evidenciando en el cuadro de turnos, que el actor se encontraba
agendado en el turnode 1 a 2 p.m.’

e Correo electronico enviado al actor por parte del Defensor de Familia EDGAR
HERNAN BORRAY FRANCO, el 10 de marzo de 2016, en el que se indicé: “Victor,
para la revision de las dos defensorias se requiere el diligenciamiento del cuadro
adjunto, el cual se requiere por tardar para el lunes 14 de marzo, sirvase
proceder...”. 8

e Correo electronico enviado al actor por parte del Defensor de Familia EDGAR
HERNAN BORRAY FRANCO, el 14 de marzo de 2016, en el que se indic6: “Mario,
por favor atender la solicitud que pide la Regional, en los términos que se redacta
la solicitud”. 1°

e Correo electronico enviado al actor y otros por parte de la Coordinadora del Centro
Zonal Lérida, el 18 de marzo de 2016, en el que se indicé: “...por favor verifiquen
muy bien los casos que tienen ubicados...”. %°

e Correo electronico enviado por el actor al Defensor de Familia EDGAR HERNAN
BORRAY FRANCO, el 15 de marzo de 2016, en el que se indico: “Me permito
enviar inventario de los PARD de su defensoria, los cuales fueron solicitados en el
correo que antecede...”?!

e Correo electronico enviado al actor por parte del Defensor de Familia EDGAR
HERNAN BORRAY FRANCO, el 4 de abril de 2016, en el que se indico: “Actualizar
los PARD de la defensoria en el SIM respecto de los beneficiarios y el
hipervinculo...Requiero resultados para el 7 de abril a las 2...”.%?

e Correo electronico enviado al actor por parte del Defensor de Familia EDGAR
HERNAN BORRAY FRANCO, el 5 de abril de 2016, en el que se indico: “Victor
buenas tardes, respecto del correo que antecede, me permito recordar que sin
excepcion debe entregar las tareas en el tiempo sefalado, si se encuentra
adelantando otras actividades tendra que suspenderlas y dedicarse a lo que se le
pidié, al parecer comunicé usted a la coordinacién, que no alcanzara o no puede
entregar el trabajo a tiempo, le recuerdo que si bien es cierto la Coordinacién es la
cabecera del CZ, el suscrito defensor es quien ordena a su asistente las labores
que considera prioritarias sin intervencién de otro funcionario...”. %

e Correo electronico enviado por el actor en respuesta al correo anterior, en el que
manifiesta: “...permito informar que se estan realizando las tareas pertinentes en

17 Fl. 25 del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.

18 FI. 27 del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.

19 Fl. 29 y ss del Cuad. Ppal del Exp. Digitalizado

20 F1, 30 y ss del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado
2L FI. 31y ss del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.
22 | bidem.

23 FI. 32 y ss del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.



los tiempos establecidos...y reitero, se esta haciendo lo posible para entregar las
tareas en el tiempo estipulado?*.”.

e Correo electrénico enviado por el actor al Defensor de Familia EDGAR HERNAN
BORRAY FRANCO, el 15 de abril de 2016, en el que le manifestaba que el dia 18
del mismo mes y afio, posiblemente no se encontraria en Centro Zonal. %°

e Correo de MAYRA PEREZ para el actor, calendado 31 de mayo de 2016, a traves
del cual, le ponia de presente las tareas a realizar durante esa semana. 26

e Correo electrénico del 10 de junio de 2016 para CARMENZA RONDON de parte
del actor, en el que le indicaba que no era posible atender su solicitud, debido a
las multiples ocupaciones y carga laboral, junto con su respuesta
correspondiente.?’

e Correo electronico de la coordinadora del Centro Zonal de Lérida dirigido al actor,
a traves del cual le requirio el cumplimiento de la actualizacién de la informacion
solicitada y le indico: “...Recordar que la contratacion por prestacion de servicios
busca que se cumplan las obligaciones al 100% por lo que espero que las mismas
se efectiien acorde a lo solicitado por las defensorias de familia...”. %8

e Correo del 14 de junio de 2016, mediante el cual, el Defensor de Familia EDGAR
HERNAN BORRAY FRANCO requiri6 al actor, frente al cumplimiento de las tareas
asignadas, frente a las cuales menciona que hay retraso. %°

e Correo electronico elevado por el actor ante la administradora financiera del Centro
Zonal de Lérida, el 1° de marzo de 2017, a través del cual solicitaba la copia de
una resolucion expedida en relacidon con unos viaticos, al cual se le dio respuesta
el 8 del mismo mes y afio, indicandosele que, dicha peticién debe elevarse ante la
regional y no, ante el centro zonal.

e Certificacion del 28 de febrero de 2019, suscrita por la coordinadora administrativa
del ICBF Regional Tolima, segun la cual, el actor no figura en la base de datos de
la entidad, como funcionario activo o inactivo.3!

e Relacion de los pagos efectuados al actor por concepto de los contratos de
prestacion de servicios suscritos con la parte demandada. 32

e Oficio suscrito por el director regional del ICBF Regional Tolima, a través del cual
indica entre otras, las fechas de inicio de los contratos de prestacion de servicio

24 F1. 34 del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.

25 FI. 35 del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado

26 |bidem.

27 FI. 36 del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado

28 Fls. 36 y 37 del Cuad. Ppal. Del Exp. Digitalizado.
29 FI. 37 del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.

30 FI. 40 del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.

31 FI. 99 del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.

32 FI. 102 y ss del Cuad. Ppal. del Exp. Digitalizado.



suscritos con el actor, las vigencias de los mismos y la ausencia de manual de
funciones para los contratos de prestacion de servicio.*?

e Testimonio de la sefiora OLGA GISELA BELTRAN CIFUENTES

Audienciade Pruebas. La declarante informa que fue compafiera de trabajo del actor, en el ICBF
Centro Zonal Lérida, siendo su empleador el ICBF, y que alli, desempefié la funcion de
supervisora de los contratos de primera infancia, habiendo sido vinculada bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios. A continuacion, el Despacho procede a interrogar a la testigo.
PREGUNTADO: Ya que usted menciona haber laborado con el actor en el ICBF, ¢ podria
indicar en qué fechas?. RESPONDE: Eso fue mas o menos en el afio 2016. Yo estuve
trabajando mas o menos 6 meses en el Centro Zonal de Lérida, y los restantes 6 meses
en el Centro Zonal Melgar. Que la primera parte del afio labor6é en Lérida, hasta junio.
PREGUNTADO: ¢Qué funciones desempefiaba el actor?. RESPONDE: El era auxiliar,
apoyaba mucho a las 2 defensorias. AL INTERROGARSELE POR EL NOMBRE
COMPLETO DEL ACTOR, manifesté que se llamaba MARIO pero que no recuerda su
apellido. PROCEDE A INTERROGAR LA PARTE DEMANDANTE: PREGUNTADO:
Sirvase manifestar al despacho si los contratistas como el sefior MARIO ¢ estaban en la
obligacion de acogerse a las guias y protocolos del ICBF?. RESPONDE: Si sefior, hay
una serie de formatos por los cuales teniamos que regirnos. PREGUNTADO: Sirvase
informar al Despacho si el personal administrativo incluido el sefior VICTOR MARIO del
Centro Zonal Lérida ¢estaba obligado a cumplir horario?. RESPONDE: Si sefior, nos
obligaban a cumplir horario, de 8 a 5, 5:30 de la tarde. PREGUNTADQO: Sirvase informar
si el sefior VICTOR MARIO como contratista, ¢tenia que sujetarse a los procedimientos
del Bienestar Familiar?. RESPONDE: Si. PREGUNTADO: Sirvase informar al despacho
Jquiénes son los sefiores JUAN CARLOS AMEZQUITA CELIS, EDGAR HERNAN
BORRAY FRANCO y LUISA FERNANDA CARDENAS RIVEROS?. RESPONDE:
Cuando yo llegué a laborar al centro zonal, JUAN CARLOS AMEZQUITA ya no laboraba
alli, pero luego me enteré que habia sido el director del Centro Zonal Lérida; LUISA
FERNANDA era la coordinadora durante el tiempo que yo estuve alli laborando y EDGAR
BORRAY uno de los defensores de familia. PREGUNTADO: Sirvase informar al
despacho si EDGAR BORRAY ¢le impartia 6rdenes e instrucciones a contratistas del
bienestar familiar?. RESPONDE: Pues lo que pasa es que como MARIO se encontraba
apoyando las 2 defensorias, de alguna manera, de forma indirecta, si recibia
instrucciones de los defensores. PREGUNTADO: Sirvase informar ¢ quién concedia los
permisos a todos los funcionarios del Centro Zonal de Lérida, incluidos los contratistas,
para ausentarse de su puesto de trabajo?. RESPONDE: La coordinadora del Centro
Zonal de Lérida. PREGUNTADO: Sirvase informar ¢de quéen era la propiedad de los
equipos e insumos que empleaban los contratistas en el Centro Zonal de Lérida?.
RESPONDE: Eran propiedad del Bienestar. PREGUNTADO: Sirvase informar al
despacho ¢de quién era la propiedad de los equipos e implementos que utilizaba el
contratista demandante?. RESPONDE: Del Bienestar. Hasta aqui el interrogatorio de la
parte demandante. Se concede el uso de la palabra al apoderado de la parte demandada
para que proceda a interrogar. PREGUNTADO: Sirvase manifestar al despacho ¢en qué
consiste el SIM Sistema de Informacién Misional del ICBF?. RESPONDE: Era como la
pagina a la que ingresdbamos para postulaciones e ingreso de hojas de vida.
PREGUNTADO: Indiquele al Despacho si el actor¢, tenia que producir la informacién que
ingresaba al SIM o solamente tenia que ingresarla?. RESPONDE: Lo que pasa es que
YO no conocia el paso a paso o las funciones de Mario, lo que yo si sabia es que él tenia
gue apoyar a las dos defensorias. Pero al detalle de lo que tenia que hacer él no.
PREGUNTADO: ¢Usted sabe si la informacién que maneja el ICBF es confidencial?.
RESPONDE: Si claro, solamente se podia manejar desde los equipos de computo del
Instituto. De hecho, para cumplir con mis funciones, eso implicaba quedarme trabajando
en los equipos del instituto, incluso fuera de la jornada laboral. Yo vi a Mario también
guedarse trabajando fuera del horario laboral PREGUNTADO: ¢Sabe usted si el
demandante debia registrar de alguna manera su ingreso a laborar y su salida, como en
un libro o de forma manual?. RESPONDE: No sé si ellos a manera de defensoria, los
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defensores de familia le hicieron firmar algo, pero a nosotros los contratistas, de alguna
manera nos obligaban a cumplir horario de 7 a 5 de la tarde. En mi caso, que viajaba de
Ibagué a Lérida todos los dias, y llegaba 5 o 10 minutos tarde, estaba la coordinadora
ahi como preguntando, por qué llegaba tarde. En el centro zonal acatabamos la jornada
laboral. La coordinadora estaba muy pendiente de quién cumplia o no el horario y se lo
manifiesto, porque en ese momento, la mayoria de los funcionarios viajabamos. La
coordinadora nos obligaba a llegar a las 7 am. PREGUNTADO: Usted indicd que a veces
trabajo jornadas distintas a la laboral RESPONDE: Hablando de forma personal, yo vivi
un tema de caso laboral muy serio, me retuvieron mi sueldo por mas de 4 meses aunque
era madre cabeza de hogar y tenia un hijo menor de afio y medio; aun me duele, tuve
gue pagar una abogada, conmigo cometieron las peores arbitrariedades y pude
demostrar al instituto que siempre cumpli mis funciones, LUISA FERNANDA era una
persona de esas. PREGUNTADO: ¢ Recuerda usted si el personal de planta tenia que
trabajar también en horario adicional al habitual de atencion al publico. RESPONDE: Lo
gue pasa es que el personal de planta si era diferente, ellos decian que como eran de
plantay se iban, tenian ciertos privilegios, no todos, pero si algunos, tenian mas respaldo
por el tema sindical; seguramente que habia veces que por los casos que llegaban tenian
gue quedarse, pero ellos tenian prerrogativas como servidores. PREGUNTADO: Como
se verificaba el cumplimiento del horario para el personal de planta. RESPONDE: Nunca
habia planilla para firmar o no lo recuerdo, pero conoci muchos empleados de planta que
llegaban media o una hora a trabajar mas tarde o que simplemente decian mafiana no
vengo a trabajar, eso sucedia.”.

CASO CONCRETO

Asi las cosas, el Despacho procede a determinar, con base en las pruebas antes
relacionadas, si en el presente asunto se configuran los elementos esenciales del contrato
realidad, a saber. la prestacion personal del servicio, la contraprestacion y la
subordinaciéon y dependencia.

e De laprestacion personal del servicio vy laremuneracion

Afirma el extremo demandante que la relacion laboral simulada tuvo lugar entre el 13
de agosto de 2015 y el 30 de diciembre de 2016. Una vez revisado el material
probatorio recaudado, concretamente la documental atinente al oficio No. 7320000 del
18 de abril de 2018 proferido por la entidad accionada, dable es colegir que el
accionante presto sus servicios de forma personal, ante la entidad demandada, durante
los siguientes periodos:

- Del 11 de agosto al 31 de diciembre de 2015, en virtud del contrato de prestacion
de servicios de apoyo a la gestion No. 292 de 2015.

- Del 18 de enero al 17 de marzo de 2016, en virtud del contrato de prestacion de
servicios de apoyo a la gestion No. 067 de 2016.

- Del 18 de marzo al 17 de diciembre de 2016, en virtud del contrato de prestacién
de servicios de apoyo a la gestion No. 351 de 2016, el cual fue adicionado hasta
el 30 de diciembre de ese mismo afio.

En igual sentido, ha de concluirse que recibié una remuneracion de caracter econémico
como contraprestacion por los servicios prestados en desarrollo dela relacion
contractual para la que fue contratado, y que dicha remuneracion fue constante y



periddica durante el tiempo que perdurd su vinculacion, pues respecto de ello, no hay
discusion alguna.

e Delasubordinacion, dependencia vy similitud

Para probar la subordinacion del demandante durante su vinculacion para con el ente
demandado, a través de los tres contratos de prestacion de servicios celebrados, se
aportaron diversos correos electrénicos y se recepciono el testimonio de la sefiora OLGA
GICELA BELTRAN CIFUENTES.

Al respecto, sea lo primero precisar lo que el H. Consejo de Estado®* ha indicado en
relacién con el valor probatorio de los correos electrénicos:

“La Seccion Tercera del Consejo de Estado aclar6 que las copias
impresas de correos electronicos pueden ser valoradas cuando no han
sido tachadas de falsas por la persona a quien se oponen y cuando
permiten una minimaindividualizacién, esto es, cuando ofrezcan certeza
sobre quién los ha elaborado, a quién se ha dirigido y cuando.

Lo anterior, en tanto la individualizacion da lugar a asociar el contenido,
lo que implica, a la luz del principio de la buena fe, aceptar su
autenticidad.

No obstante, precisé que de la anterior afirmacion no puede entenderse que
ese medio de prueba resulte, per se, idoneo para la demostracion que se
pretende, pues su valoracién estara sujeta a la apreciacion conjunta y, en
especial, a las reglas de la sana critica.”. (Negrillas fuera de texto).

Efectuada la anterior precisién, ha de indicarse que, de los mencionados elementos
probatorios, por demas, ya relacionados previamente parrafos atras, dable es colegir que:

1.- Eldemandante presto sus servicios a favor del ICBF Regional Tolima, como auxiliar
de apoyo a la gestion, para el registro de las actuaciones que adelantan los profesionales
gue integran la Defensoria de Familia en el Sistema de Informacion Nominal SIM, asi
como de los contratos de los operadores de servicios de proteccion y hogares sustitutos,
en el médulo Unidades de Servicio de la Regional, durante el periodo comprendido entre
el 11 de agosto de 2015 y el 30 de diciembre de 2016.

2.- El demandante, segun lo estipulado en los contratos de prestacion de servicios
suscritos con la entidad demandada, prestd sus servicios en la Regional Tolima, tanto en
la sede de Ibagué, como de Lérida.

3.- El demandante, segun se indicé en el libelo genitor y posteriormente corroborado
con el testimonio de la sefiora OLGA GISELA, prestaba sus servicios en acatamiento a
un horario laboral de 8 horas diarias, prestablecido por la parte demandada.
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4.-  Con ocasion de la ejecucion de los mentados contratos de prestacion de servicios,
el demandante tenia asignadas entre otras, las siguientes funciones, las cuales, por
demds, encuentran respaldo probatorio en el contenido de los correos electronicos
aportados junto con el libelo genitor:

“1. Apoyar la digitalizacion, sistematizacion de informacion, transcripcion de
correspondencia, manejo de archivo y demas actividades inherentes al proceso de
informacion y documentacion de la Defensoria de Familia. 2. Depurar el Sistema de
Informacion Misional, para registrar todas las actuaciones y documentos que reposan en
el expediente fisico de los nifios, niflas y adolescentes con procesos administrativos de
restablecimiento de derechos. 3. Apoyar el registro en el Sistema de Informacién Misional
del ICBF, de los nuevos procesos administrativos de restablecimiento de derecho que
aperturen las Defensorias de Familia. 4. Apoyar las funciones de archivo y tabla de
retencion documental. 5. Apoyar la construccion de bases de datos con la digitalizacion
de informacién que sea solicitada.”’.

Ahora bien, en relacion con el elemento de la similitud en las tareas realizadas por el
accionante con las que realizaba un empleado de planta adscrito a la misma Entidad, que
dé cuenta que se encontraban en iguales condiciones laborales para concluir que en
efecto si estamos frente a la figura juridica del contrato realidad, resulta relevante traer a
colacion el aparte descrito en la Sentencia de Unificacion del CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA del 09 de
septiembre de 2021, que sefala:

“107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que
tienen asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se rednan los
elementos configurativos de la relacion laboral. El hecho de que el servicio
personal contratado consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion
de tareas idénticas, semejantes o equivalentes a las asignadas en forma
permanente a los funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser
indicativo de la existencia de una relaciéon laboral encubierta o subyacente, siempre
y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los elementos esenciales
de la relacién laboral a los que se refiere el articulo 23 del Codigo Sustantivo del
Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademas de la
prestacién personal de sus servicios a cambio de una remuneracion, la
existencia de unas condiciones de subordinacién o dependencia, en las que
el representante de la entidad contratante o la persona que él designe,
ostent6 la facultad de exigirle el cumplimiento de 6rdenes perentorias y de
obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado debera acreditar,
ademas de la permanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se
enmarca en el objeto misional de la entidad”. (Negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, trayendo los fundamentos jurisprudenciales expuestos en precedencia al
campo de lo acontecido dentro del presente asunto, ha de advertir el Despacho, que al
interior de la presente actuacién procesal, no se demostré la similitud de las funciones
gue desarrollaba el demandante respecto de los demas empleados vinculados de planta
por la entidad; pues no se aporté un manual de funciones o un instructivo que devele
dicho elemento, tampoco un testimonio u otra prueba que acreditara la existencia de un



empleado de planta con similares o iguales funciones, asi como tampoco otro tipo de
medio probatorio que cumpliera dicha finalidad.

Aunado a lo anterior, tampoco se demostro por la parte demandante, como era su deber,
en aras de obtener un pronunciamiento favorable a sus pedimentos, que la labor que el
sefior VICTOR MARIO desarrollaba, se enmarcaba dentro del objeto misional de la
entidad.

Ciertamente, sabido es que la misién del ICBF es “Trabajar con calidad y transparencia
por el desarrollo y la proteccion integral de la primera infancia, la nifiez, la adolescencia
y el bienestar de las familias colombianas, ampliando la cobertura y mejorando la calidad
en la atencién integral de la Primera Infancia, promoviendo los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, previendo los riesgos o amenazas de su vulneracion y de la
violencia intrafamiliar y de género en las familias y las comunidades.

Sin embargo, ni con la prueba testimonial ni documental aportada al cartulario, el
demandante acreditdé que sus funciones se ejecutaban en torno a dicho objeto misional,
por el contrario, tanto del cuerpo de los contratos por él suscritos con el ente demandado,
de las impresiones de los correos electrénicos aqui aportados, asi como del testimonio
de la sefiora OLGA GISELA, se colige que sus funciones estaban orientadas a la
digitalizacion, registro y archivo de la informaciéon que se manejaba por parte de las
defensorias de familia.

Significa lo anterior, que la similitud no se encuentra probada. Igual ocurre con la
subordinacion, puesto que, si bien es cierto, a partir de algunos de los correos electrénicos
cuya impresion fuera aportada al cartulario, es posible establecer que el actor recibia
directrices en relacion con el cumplimiento de sus funciones e incluso, que se le requeria
la ejecucion oportuna de las mismas, porque se hacia alusion de manera constante y
reiterada, a un retraso en ello de su parte, tal situacion no desvirtia la condicion de
coordinacion que puede mediar en los contratos de prestacion de servicios, la cual da
cabida incluso, al cumplimiento de un horario o al hecho de recibir instrucciones o tener
gue reportar informes, como se sefiald en la reciente sentencia de unificacién.

Por ultimo, pero no menos importante resulta el indicar que si bien se demostré que los
elementos que empleaba el actor para el desempefio de sus labores, pertenecian al ente
demandado, no es lo menos que dadas las funciones que tenia a su cargo, -registro y
archivo de informacion altamente sensible y reservada-por estar relacionada con menores
de edad, se justificaba dicha situacién, se itera, dada la confidencialidad de la misma.

Por los razonamientos antes expuesto, el Despacho habra de concluir que, a partir de las
pruebas obrantes al interior de la presente actuacion procesal, la relacion contractual del
demandante con la parte demandada NO se desnaturalizd, y en consecuencia no es dable
aplicar el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades y
declararse la existencia de una relacion laboral del actor con el ICBF, imponiéndose la
necesidad de emitir una sentencia desfavorable a los pedimentos de la demanda, previa
declaratoria de configuracion de la excepcién formulada por la parte demandada,
denominada INEXISTENCIA DE CAUSA PARA DEMANDAR, habida consideracion la



ausencia de respaldo juridico y probatorio en las pretensiones del actor.
COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A., salvo en los procesos
donde se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas,
cuya liquidacion y ejecucion se regirén por las disposiciones del Codigo de Procedimiento
Civil, hoy C.G.P.

A su turno, el articulo 365 del C.G.P., fija las reglas para la condena en costas, sefialando
en su num. 1° que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Asi las cosas, se condenara en costas procesales de primera instancia a PARTE
DEMANDANTE-, incluyendo en la liquidacion el valor de $ 647.000 equivalente al 4% de
lo pedido, por concepto de agencias en derecho, de conformidad con el Acuerdo No.
PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Ibagué,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion formulada por la parte demandada
denominada INEXISTENCIA DE CAUSA PARA DEMANDAR y en consecuencia,
NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme a los argumentos expuestos en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, reconociéndose como agencias
en derecho la suma de $646.438. Por secretaria, tasense.

TERCERO: De no ser apelada esta providencia, se ordena el archivo definitivo del
expediente, previo las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

SANDRA LILIANA SERENO CAICEDO
JUEZA



