Sentencia 12 instancia.

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00309-00

Medio de control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Parte demandante: Hermes Valderrama Rodriguez

Parte demandada: ~ Patrimonio Auténomo de Remanentes de Telecom y Teleasociados en liquidacién — PAR TELECOM

< 7. Rama Judicial

\_/ Republica de Colombia

JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, ocho (8) de octubre de dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 73001-33-33-005-2018-00309-00

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Parte demandante: Hermes Valderrama Rodriguez

Parte demandada: Patrimonio Auténomo de Remanentes de
Telecom y Teleasociados en liquidacién -
PAR TELECOM

Realizada la audiencia oral que trata el articulo 180 del C. de P.A. y delo C.A.y
surtido el tradmite establecido en los articulos 181 y 182 ibidem, sin que se advierta
causal de nulidad que invalide lo actuado, el Despacho! profiere la decisién de
mérito y que en derecho corresponda dentro del presente medio de control.

1. Antecedentes:

1.1 De la Demanda

El sefior Hermes Valderrama Rodriguez actuando por intermedio de apoderada
judicial y en ejercicio del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho establecido en el articulo 138 del C. de P.A. y delo C.A. promovié demanda
contra el Patrimonio Auténomo de Remanentes de Telecom y Teleasociados en
liquidacién - PAR TELECOM, tendiente a obtener mediante sentencia judicial, un
pronunciamiento favorable sobre las siguientes:

1.2 Pretensiones

1.2.1 Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio Nro. PARDS
6332-2018 del 25 de junio de 2018, por medio del cual el PAR TELECOM neg6 lo
solicitado por la parte demandante mediante peticiéon de 15 de junio de 2018, con
radicado Nro. 5282 en relacién con la aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades y el reconocimiento de una relacién laboral durante
el tiempo que fue vigilante en las instalaciones de Telecom en el Municipio de
Dolores - Tolima, es decir entre los anos 1985 a 1992.

1.2.2 Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que entre la parte demandante y la parte demandada existié una relacién
laboral durante los periodos que se suscribieron los contratos de prestaciéon de
servicios, y se ordene el pago de los aportes a seguridad social por el mismo tiempo
al fondo de pensiones al cual esté afiliado en la actualidad.

! Atendiendo las pautas establecidas desde el Decreto 457 del 22 de marzo de 2020, mediante el cual se imparten
instrucciones en virtud del “Estado de Emergencia econdmico, social y ecologico” decretado en el territorio
nacional, y con fundamento en los estragos de la pavorosa plaga clasificada como SARS-CoV-2 por las
autoridades sanitarias mundiales de la OMS, causante de lo que se conoce como la enfermedad del Covid-19 o
popularmente “coronavirus”; y desde el Acuerdo PCSJIA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante el cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la
presente providencia fue discutida y aprobada por la el Juzgado a través de correo electrénico y se
notifica a las partes por el mismo medio.
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1.2.3 Que se ordene que las sumas de dinero reconocidas se paguen actualizadas y
con los intereses comerciales y moratorios, como lo prevén los articulos 195 y

siguientes del C. de P.A.y delo C.A.
1.2.4 Condenar en costas a la parte demandada.

Como presupuestos facticos de sus pretensiones, y que se fijaron asi en la audiencia
inicial, la parte demandante narr6 los siguientes,

1.3 Hechos:

1.3.1 Entre la entonces Empresa Nacional de Telecomunicaciones - TELECOM vy el
sefior Hermes Valderrama Rodriguez se celebraron los contratos de prestacion de
servicios: RIB-0125-88 del 15 de febrero de 1983; contrato 501001-001157 del 23 de
abril de 1985; RIB-048-89 del 28 de marzo de 1989 y contrato LGU-007-91 del 9 de
diciembre de 1991, con el objeto de prestar los servicios de vigilancia por parte del
sefior Hermes Valderrama Rodriguez en las instalaciones de la empresa en el
Municipio de Dolores - Tolima.

1.3.2 Por peticion del 14 de junio de 2018, el sefior Hermes Valderrama Rodriguez
solicit6 al PAR TELECOM el reconocimiento de una relacién laboral por el periodo
en que ejecutd los contratos de prestacion de servicios mencionados, asi como el
reconocimiento de semanas y aportes a pension, derivados de la relacién laboral.

1.3.3 Por oficio PARDS 6332-2018 del 25 de junio de 2018, la Coordinadora de la
Unidad Administrativa y Financiera del PAR TELECOM, neg6 lo solicitado el 14 de
junio de 2018 por el demandante.

2. Tramite Procesal.

La demanda se present6 el 27 de septiembre de 2018. Por auto de 22 de octubre de
2018 la demanda se inadmitio (fl. 20) y posteriormente, el Despacho por auto del 22
de enero de 2019 la admiti6 (fl. 27), ordend su notificacién a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, al Agente destacado del Ministerio Pablico en este
Juzgado y al Patrimonio Auténomo de Remanentes de Telecom y Teleasociados en
liquidacién - PAR TELECOM (fls. 31 a 36).

Surtida en debida forma la notificacion, la parte demandada contestd
oportunamente la demanda.

2.1 Contestacién de la Demanda.

Patrimonio Auténomo de Remanentes de Telecom y Teleasociados en liquidacion
- PAR TELECOM.

Manifest6é que los hechos 1y 2 relacionados con la vinculacion contractual del sefior
Hermes Valderrama Rodriguez con la entonces Empresa Nacional de
Telecomunicaciones - TELECOM, para prestar los servicios de vigilancia en las
instalaciones de la empresa en el Municipio de Dolores - Tolima, son ciertos; los
contenidos en los numerales 3, 4 y 5 no le constan. A su vez, se opuso a todas las
pretensiones de la demanda, sefialando que el Decreto 222 de 1983 estableci6 en su
articulo 167 que las personas naturales vinculadas por contrato prestacion de
servicios solo tendrian derecho a los emolumentos en ellos expresamente
convenidos.

Propuso como excepciones de mérito: i. Inexistencia del derecho reclamado y cobro
de lo no debido, indicando que la parte demandante no tiene derecho a reclamar los
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aportes al sistema de seguridad social en pensiones, por cuanto la Sala de Consulta
y Servicio Civil del H. Consejo de Estado, mediante concepto Nro. 1369 del 18 de
octubre de 2001, indicé que las personas que prestaron sus servicios a Telecom
mediante contrato de prestacion de servicios, sin ostentar la calidad de trabajadores
oficiales, no tuvieron la calidad se servidores publicos y por ello el tiempo de
duracién del contrato no puede ser sumado para efectos del reconocimiento de la
pensién; ademads, el régimen juridico aplicable a los contratos suscritos con el
demandante se rigen por el Decreto 222 de 1983, en relacion con los contratos de
prestacion de servicios, en el cual estaban enmarcados los servicios de vigilancia, y
que tuvieron vigencia hace 26 afios, luego no es posible reclamar unos presuntos
efectos pensionales luego de ese tiempo; ii. prescripcién, puesto que el demandante
dejé transcurrir 26 afios para el cobro de las presuntas prestaciones sociales
derivadas de la ejecuciéon de los contratos que suscribi6 y iii. genérica, para que
frente a toda situacion de hecho y/o de derecho que resulte probada en el proceso
que constituyan una excepcioén de fondo y beneficie a la entidad, se declare de forma
oficiosa en la sentencia (fls. 125 a 132).

2.2 Audiencia Inicial

Por auto del 12 de marzo de 2021, se fij6 fecha y hora para realizar la audiencia inicial
que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, la cual se efectu6 el 22 de abril de
2021. En la audiencia el Despacho surti6 la etapa de saneamiento del proceso,
decidié sobre las excepciones previas, fijo el litigio, tuvo por fallida la etapa
conciliatoria, y decret6 los medios de prueba solicitados por las partes y de oficio
(fls. 184 a 192).

2.3 Audiencia de pruebas.

El 6 de mayo de 2021 se realiz6 la audiencia de pruebas que trata el articulo 181 del
C.deP.A.y delo C.A, enla cual se practicaron los medios de prueba decretados en
la audiencia inicial, y en la cual se llegé a un acuerdo procesal con las partes,
consistente en que como estaba pendiente el recaudo de la prueba documental, una
vez se aportara al proceso o fenecido el término judicial concedido para su recaudo
sin obtenerlo, tales situaciones se resolvieran por auto y continuar con el trdmite
procesal correspondiente (fls. 197 a 200).

Por auto de 6 de agosto de 2021, el Despacho incorporé y puso en conocimiento de
las partes un medio de prueba documental aportado al proceso y ordené oficiar a la
U.G.P.P. para obtener el recaudo del medio de prueba faltante (fls. 212 a 213); luego,
por auto de 7 de septiembre de 2021, el Despacho prescindi6 del medio de prueba
documental requerido a la U.G.P.P., precluy® la etapa probatoria en este proceso y
concedié a las partes el término comdn de 10 dias para que presentaran por escrito
los alegatos de conclusién. El mismo término se concedi6 al Ministerio Pablico, para
que, silo consideraba, presentara concepto (archivo PDF Nro.38, expediente digital).

2.3 Alegatos de Conclusion

- Parte demandante.

Sostiene que en el presente asunto se desnaturaliz6 la relaciéon contractual convenida
con la Empresa de Telecomunicaciones de Colombia, ya que lo que hubo
verdaderamente fue un vinculo laboral, lo cual se encuentra demostrado con los
testimonios en los que se afirmoé que él recibia 6rdenes y cumplia horario de trabajo,
sobre los cuales considera que se evidencié uno de los elementos distintivos entre el
contrato de trabajo y el de prestacién de servicios, como lo es el de la subordinacion,
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solicita al Despacho acceder a las stiplicas de la demanda (archivo PDF Nro. 39,

expediente digital).

- Parte demandada.

Solicita negar las pretensiones de la demanda, porque insiste en que los contratos de
prestacion de servicios suscritos se celebraron de conformidad con lo estipulado en
el articulo 164 del decreto 222 de 1983, vigente para la época, en el cual se establecié
que los servicios de vigilancia podrian ser contratados por medio del referido
contrato. Ademas, reitera que de acuerdo con el concepto Nro. 1369 del 18 de octubre
de 2001, de la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado, el tiempo
de vinculacién del contratista no puede ser tenido en cuenta para el reconocimiento
de su pensién (archivo Nro. 40, expediente digital).

Surtido el trdmite procesal en debida forma, el Juzgado procede a resolver el fondo
del presente asunto y lo que en derecho corresponda, previas las siguientes:

3. Consideraciones

Competencia.

Es competente este Despacho para aprehender el conocimiento del presente asunto
en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el numeral 4 del articulo 104 del C. de P.A. y delo C.A,,
asi como lo dispuesto en os articulos 155, numeral 2 y 156, numeral 3 ibidem.

Problema juridico.

El problema juridico por resolver consiste en determinar ;i. Si existio entre el sefior
Hermes Valderrama Rodriguez y la entonces Empresa Nacional de
Telecomunicaciones - TELECOM hoy PAR TELECOM, una relacién laboral por el
periodo comprendido entre el 15 de febrero de 1983 al 15 de febrero de 1984; 6 de
mayo de 1985 y el 6 de mayo de 1986; 1 de abril de 1989 a 1 de febrero de 1990 y 1 de
enero a 31 de diciembre de 1992; y si ii. de esa relacion laboral es posible derivar el
reconocimiento y pago de los aportes y cotizaciones a pensién por los periodos
mencionados, todo lo anterior en aplicacién al principio de la realidad sobre las
formalidades, establecidos por los sujetos de las relaciones laborales?

Tesis parte demandante
Debe declararse la existencia de una relacién laboral y en consecuencia accederse a
las demas pretensiones de la demanda, debido a que en el presente asunto esta
demostrado que su actividad estuvo subordinada a la Empresa de
Telecomunicaciones de Colombia, debiendo cumplir horario de trabajo y recibiendo
ordenes e instrucciones de su jefe inmediato, lo cual desnaturaliz6 la relacién
contractual inicialmente celebrada.

Tesis parte demandada

Los contratos de prestacion de servicios estan ajustados a la normatividad vigente
para la época en la que se celebraron, por lo cual no se debe declarar la existencia de
una relacion laboral, asi como tampoco es viable el reconocimiento de los aportes a
pension, por cuanto la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado
mediante concepto Nro. 1369 del 18 de octubre de 2001, establecié que para las
personas naturales contratadas por medio del contrato de prestacién de servicios en
Telecom, no era posible sumar el tiempo de duraciéon del contrato para el
reconocimiento de la prestacién pensional.
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Tesis del Despacho
Para el Despacho una vez analizados los argumentos de hecho y derecho de la
demanda, la contestacion, las excepciones, los alegatos de conclusién, y luego de la
valoracién en conjunto de los medios de prueba regular y oportunamente allegados
al proceso, le asiste derecho al demandante, por cuanto, segin los parametros
jurisprudenciales y legales aplicables al caso, la labor para la cual fuera contratado,
esto es, prestacion de sus servicios como vigilante, comprende funciones y deberes
que corresponden a la labor insita de la entidad demandada y cuya naturaleza es de
caracter permanente, acreditados asi los elementos esenciales que configuran una
relacién de caracter laboral, esto es, subordinacién en el cumplimiento de 6rdenes,
remuneracion por la labor prestada, la prestacion personal del servicio y la
permanencia en la ejecucion de la actividad contratada, en contraposicién al cardcter
temporal que caracteriza a los contratos de prestacion de servicios.

Existe mérito para la prosperidad parcial de las pretensiones de la demanda frente
a la declaracion de una relacion de indole laboral, la cual tuvo algunas
interrupciones, y el consecuente reconocimiento de las prestaciones derivadas de tal
naturaleza, en lo que tiene que ver tinicamente a los aportes al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

Marco Normativo.

De la nulidad y restablecimiento del derecho.

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho tiene fundamento en
el articulo 138 del C. de P. A. y delo C. A, al alcance de toda persona que considere
que con un acto administrativo se infirié agravio a sus derechos reconocidos por el
ordenamiento juridico, ejercicio con el cual se obtienen, de forma simultanea, tanto
la nulidad del acto como el restablecimiento de los derechos personales violados por
la decisién contenida en el acto o en los actos objeto de demanda.

Del principio de legalidad enunciado se aprecia, claramente, que la accién se origina
en un acto administrativo que la parte demandante considera ilegal; persigue
(objeto) la nulidad del acto y ademads el restablecimiento de un derecho, y/o la
indemnizaciéon y/o la devolucién de lo indebidamente pagado. Tal accion se
encamina a: 1) impugnar la validez de un acto juridico administrativo y, como
declaracion consecuencial, 2) restablecer el derecho subjetivo lesionado.

El sefior Hermes Valderrama Rodriguez ha ejercido la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho a efectos de cuestionar la decisién contenida en el oficio
Nro. PARDS 6332-2018 del 25 de junio de 2018, por medio del cual el PAR
TELECOM nego lo solicitado por la parte demandante mediante peticion de 15 de
junio de 2018, con radicado Nro. 5282 en relacién con la aplicacién del principio de
la primacia de la realidad sobre las formalidades y el reconocimiento de una relacién
laboral durante el tiempo que fue vigilante en las instalaciones de Telecom en el
Municipio de Dolores - Tolima, es decir entre los afios 1985 a 1992, y para que a
titulo de restablecimiento del derecho, se declare que entre las partes existié una
relacion laboral durante los periodos que se suscribieron los contratos de prestacion
de servicios, y se ordene el pago de los aportes a seguridad social por el mismo
tiempo al fondo de pensiones al cual el demandante esta afiliado en la actualidad. A
su vez, que se ordene que las sumas de dinero reconocidas se paguen actualizadas
y con los intereses comerciales y moratorios, como lo prevé los articulos 195 y
siguientes del C. de P.A. y de lo C.A. y se condene en costas a la parte demandada.
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Por ende, procede el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto se observa que se trata de un acto que impone una decisién
administrativa proferida por una entidad ptublica que afecta, por no satisfacer o
atender un derecho o interés subjetivo, individual o concreto; por consiguiente, es
susceptible de control por esta jurisdiccion mediante la pretensién que se ha
promovido, y el Juzgado es competente para conocer de ello.

El Consejo de Estado? ha advertido al respecto:

“Conforme lo ha precisado la doctrina y la jurisprudencia, el acto administrativo es una
especie dentro del género de los actos juridicos, caracterizado por ser expresion del ejercicio
de la funcion administrativa del Estado, independientemente del dérgano que lo expide o
produce’, entendida ésta como aquella actividad estatal que cumplen o desarrollan los agentes
del Estado y lo particulares expresamente autorizados por la ley4, la cual, a diferencia de la
funcion legislativa, se ejerce en el plano sublegal®, y, que excepto las supremas autoridades
administrativas, por esencia, participa de la presencia de un poder de instruccion®.

Por lo tanto, desde el punto de vista de su contenido, el acto administrativo consiste entonces
en la expresion de la voluntad, generalmente unilateral’, de la administracion o de los
particulares -expresamente autorizados para hacerlo-, en cumplimiento de funcion
administrativa, dirigida a crear, modificar o extinguir situaciones juridicas particulares o
generales, entendidas éstas a su vez, como las distintas posiciones que pueden tener las
personas frente a determinadas normas o formas de derecho, como por ejemplo, las situaciones
de servidor publico, contribuyente, usuario de un servicio piiblico, contratista, oferente, etc.
En ese contexto, desde el punto de vista de su estructura, los elementos del acto
administrativo son los siguientes: a) El objeto (una decision); b) la competencia (facultad o
capacidad para producir el acto); c) los motivos (razones de hecho y de derecho que sirven de
fundamento a la decision); d) las formalidades (conjunto de requisitos sucesivos que integran

2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: GERMAN RODRIGUEZ
VILLAMIZAR,; Sentencia del 7 de septiembre de 2.000, Expediente Nro. 12244 — Contractual, Actor: Maria
del Consuelo Herrera Osorio, Demandada: La Nacion - Ministerio de Comunicaciones.

3 GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo - El Acto Administrativo”, 1* Ed. Colombiana,
Edit. Biblioteca Juridica Dike, Santafé de Bogota, 1999, pag. 1-14.

4 Como es el caso por ejemplo de las Camaras de Comercio, a quienes la ley les ha encomendado el manejo del
registro mercantil (arts. 26 y 27 del Codigo de Comercio) y el registro de proponentes para la contratacion
estatal (art. 22 de la ley 80 de 1993), o la funcién notarial confiada a particulares (art. 1° del decreto 960 de
1979), o las entidades bancarias en cumplimiento del encargo de recaudacion de tributos, etc.

5 Es decir, con una doble subordinacién normativa: la primera a la Constitucion Politica y, la segunda, la ley;
en tanto que la funcion legislativa se ejerce con arreglo a la primera de tales sujeciones.

6 Esta es precisamente una de las notas tipificadoras que permite distinguir la funcién administrativa de la
funcion jurisdiccional. Sin embargo, por orden I6gico de organizacién y de colocacion de las cosas, de ese poder
de instruccion se exceptuan las supremas autoridades administrativas, como acontece por ejemplo con el
Presidente de la Republica, los gobernadores departamentales y los alcaldes municipales (con excepcion de
algunas precisas materias en las que éstos, por expresa disposicion constitucional, constituyen agentes del
Presidente, v. gr. en el manejo del orden publico, art. 296).

" Aungue hoy en dia, en desarrollo de la participacion de los administrados en la gestion de las tareas del Estado
en general y de la actividad administrativa en particular, lo mismo que, como producto del fenémeno de la
concertacion como estrategia de gobierno, el acto administrativo ha dejado de ser exclusivamente expresion de
la voluntad “unilateral” de la administracion publica, para dar paso a la participacion del gobernado en la
produccion de los actos administrativos, como por ejemplo, en la adopcién de medidas como la fijacion de los
incrementos salariales, la liquidacion consensual de los contratos estatales, la adopcion de planes y programas
de desarrollo, etc.
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un procedimiento para la expedicion del acto), y e) la finalidad (objetivo o propdsito que se
busca alcanzar con el acto, la cual comprende una comiin de todo acto, que es el interés
general, y las especificas de cada acto en particular), los cuales, desde un perspectiva

metodologica de su presentacion, podria decirse que corresponden, en su orden, a los
siguientes interrogantes: qué, quién, por qué, como y para qué.” .

El acto demandado pues, cumple con todos estos requisitos y por ello es un acto
administrativo digno de ser juzgado.

Marco normativo y jurisprudencial

La Constitucion Politica de Colombia, establecié en el articulo 53 los principios
minimos fundamentales que deben regir las relaciones laborales para todo tipo de
empleado, sea este del orden oficial o privado.

Entre esos principios basicos, hace referencia a la “(...); primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;

(...).”

Por su parte, el articulo 122 de la Constitucion determiné que no habra empleo
publico que previamente no tenga funciones detalladas en la ley o el reglamento, y
a su vez, que, para proveer los cargos de cardcter remunerado, es necesario que
estén contemplados en la respectiva planta y tengan previstos sus emolumentos en
el presupuesto pertinente. El articulo 125 ibid., indic6 que:

Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptiian

los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores

oficiales y los demds que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso piiblico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardin previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los
méritos y calidades de los aspirantes.

En el régimen juridico colombiano existen tres tipos de vinculaciones con entidades
del Estado con caracteristicas o particularidades propias, que se identifican asi:

a) De los empleados publicos (relacion legal y reglamentaria);

b) De los trabajadores oficiales (relacién contractual laboral) y

¢) De los contratistas de prestacion de servicios (relacion contractual estatal).’

Al tenor del numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el legislador establecié
un concepto legal para el contrato de prestacion de servicios como tipologia de
contrato estatal, segtn el cual:
”ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.
(...).
3°. Contrato de prestacion de servicios. Son contratos de prestacion de servicios los
que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podrin

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, CP.
GERARDO ARENAS MONSALVE, sentencia del 22 de noviembre de 2012, Expediente 25000-23-25-000-
2003-00839-01 (1165-2010), demandante: Roberto Alfonso Chavez Vargas, demandado: Municipio de
Fusagasuga.
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celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningiin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable.”

Del texto transcrito se tiene entonces que (i) el contrato de prestacién de servicios es
un acto juridico generador de obligaciones (ii) cuyo objeto esta encaminado al
desarrollo de actividades propias de administracion y/o funcionamiento de la
entidad contratante; (iii) que puede celebrarse entre entidades estatales y un
privado, sea este persona juridica o natural, donde en este tltimo evento (privado -
persona natural), dicha contratacién queda supeditada a que (a) la actividad no
puede ejecutarse con el personal vinculado a la entidad o (b) se requiere de cierto
conocimiento especializado con el que no se cuenta. Aunado a ello este contrato
también se caracteriza por (iv) tener temporalidad limitada, y (v) que de él no se
deriva relacion o acreencia laboral alguna.

A su vez, la Corte Constitucional en la sentencia C-154 de 1997° efectu6 el analisis
de constitucionalidad del numeral 3° -parcial- del articulo 32 de la Ley 80 de 1993
que regul6 el Estatuto de Contratacion Administrativa, y en la misma providencia
hizo referencia a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus
diferencias con el contrato de trabajo.

En relaciéon con el contrato de prestaciéon de servicios, consider6 que éste se
caracteriza por:
“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se
celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracion
no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial
contratante o cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se
establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion
de labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de
una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas
labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto vy finalidad para la cual fue creada vy

organizada. |[...]

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

% Corte Constitucional, Sala Plena, MP. HERNANDO HERRERA VERGARA, sentencia del 19 de marzo de
1997, expediente D-1430, Actores: Norberto Rios Navarro, Tulio Eli Chinchilla Herrera, Alberto Le6n Gémez
Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Baron y German Enrique Reyes Forero, Norma acusada: Numeral 3o. -
parcial del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 "Por la cual se dicta el Estatuto de Contratacion Administrativa".
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Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por parte del
personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administracion no puedan realizarse con personal de planta o requieran
de conocimientos especializados, aqguellas podrdin ser ejercidas a través
de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser
por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una
permanencia mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional y temporal
para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la respectiva
entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segtin el cual
se requiere que el empleo piiblico quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente»'0. (Negrilla,
subrayado fuera del texto)

Respecto del contrato de trabajo, indicé que éste se caracteriza por la prestacion
personal del servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como
contraprestacion de este, mientras que, en el contrato de prestacion de servicios, la
actividad a desarrollar es independiente, excluyendo la subordinacién, elemento
esencial, distintivo y determinante en la diferenciacién entre dichas formas de
contratar.

El modo de contratacion a través de contrato de prestacion de servicios no tiene
como efectos el reconocimiento de prestaciones sociales, salvo que se acredite que,
en la ejecucion de dicho contrato, existié subordinacion, lo cual tipifica el contrato
de trabajo o una relacién laboral, con el consecuente reconocimiento y pago de
prestaciones sociales.

Por su parte, el articulo 2 del Decreto 2400 de 1968, modificado por el articulo 1 del
Decreto 3074 del mismo afio precis6é que: “...para el ejercicio de funciones de cardcter
permanente se creardn los empleos correspondientes, y en ningtin caso, podrdan celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desemperio de tales funciones.”1! (Subraya fuera
de texto).

En el mismo sentido, el articulo 7 del Decreto 1950 de 1973 estableci6 que en ningtan
caso pueden celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio de
funciones publicas de cardcter permanente.

La Corte Constitucional realiz6 el andlisis de constitucionalidad del articulo 2°
(parcial) del Decreto Ley 2400 de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1°
(parcial) del Decreto Ley 3074 de 19682, reiterando los elementos constitutivos de

10 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente: HERNANDO HERRERA VERGARA.

11 Mediante Sentencia C-614 de 2009 la Corte Constitucional indicé respecto de dicho aparte, entre otras cosas,
que la permanencia es un elemento indicativo adicional de la existencia de una verdadera relacion laboral.

12 Corte Constitucional, MP. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, Sentencia del 2 de septiembre de 2009,
radicado: C-614 de 2009, D-7615, Actor: Maria Fernanda Orozco Tous, Demanda de inconstitucionalidad en
contra del articulo 2° (parcial) del Decreto Ley 2400 de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1°
(parcial) del Decreto Ley 3074 de 1968.
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una relacion laboral y de una relacion contractual de prestaciéon de servicios y sus
distinciones. La referida Corporacién indicé:
(...). ..., la administracion no puede suscribir contratos de prestacion de servicios
para desempetiar funciones de cardcter permanente de la administracion, pues
para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de personal.
De esa manera, ahora resulta relevante e indispensable establecer como debe
entenderse el concepto de funcion permanente. (...).

La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que definen el
concepto de funcion permanente como elemento, que sumado a la prestacion de
servicios personales, subordinacion y salario, resulta determinante para delimitar
el campo de la relacion laboral y el de la prestacion de servicios, a saber: i) Criterio
funcional: (...). ii) Criterio de igualdad: (...). iii) Criterio temporal o de la
habitualidad: (...). iv) Criterio de la excepcionalidad: (...). v) Criterio de la
continuidad: (...).

.., una de las condiciones que permite diferenciar un contrato laboral de un
contrato de prestacion de servicios es el ejercicio de la labor contratada, pues solo
si no hace parte de las funciones propias de la entidad, o haciendo parte de ellas
no pueden ejecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos
especializados, pueden celebrarse contratos de prestacion de servicios. De lo
contrario, la administracion debe recurrir a la ampliacion de la planta de personal
para celebrar contratos laborales.

Por su parte el Consejo de Estado’ reitera respecto de la configuracién del contrato
realidad, que deben acreditarse los tres elementos propios de una relacién de
trabajo:

1) la prestacion personal del servicio (de manera permanente), 2) la remuneraciéon
respectiva y, 3) la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una funcién
publica, de modo que no quede duda acerca del desempeio del contratista en las
mismas condiciones de cualquier otro servidor ptublico, siempre y cuando la
subordinacién que se alega no se enmarque simplemente en una relaciéon de
coordinacién entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las
particularidades de la actividad para la cual fue suscrito!.

Con relacién a la presuncion legal establecida en la Ley 80 de 1993 articulo 32, y la
carga de la prueba para desvirtuarla, el referido tribunal considero:
..., es claro que el inciso 2° del numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
no establece presuncion legal que permita considerar como laboral toda relacion
contractual estatal en la modalidad de prestacion de servicio. (...) por el
contrario, la disposicion en cita de manera expresa consagro que en ningiin caso
se generaria una relacion de trabajo, por lo que, si el contratista recurre a la
jurisdiccién, estd en la obligacién de desvirtuar la naturaleza del
contrato estatal, como quiera que es él quien estd llamado a demostrar los
elementos esenciales o configurativos de una verdadera relacion laboral.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, CP. JESUS
MARIA LEMOS BUSTAMANTE, sentencia del 23 de junio de 2005, Radicado 20001-23-31-000-2001-
00487-01 (2161-04).

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. BERTHA LUCIA

RAMIREZ DE PAEZ, Sentencia del 19 de febrero de 2009, Radicado 73001-23-31-000-2000-03449-01 (3074-
2005), actor: Ana Reinalda Triana Viuchi.
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.., el contratista que pretenda desvirtuar la presuncion que recae sobre los
contratos de prestacion de servicios que ejecuto en favor de la administracion y
sobre los cuales, considera que en la realidad, lo desarrollado fue una verdadera
relacion de trabajo, tiene que (...) probar la existencia de los elementos
configurativos de la relacion laboral, enervando los efectos de la presuncion legal
que afecta la relacion contractual primigenia.

..., laviabilidad de las pretensiones encaminadas a la declaracion de una relacion
laboral debe encontrar un sustento claro y preciso en la actividad probatoria que
la parte demandante lleve a cabo a fin de desvirtuar la naturaleza contractual de
la relacion establecida y la presencia real dentro de la actividad desplegada de los
elementos anteriormente serialados, especialmente el de subordinacion, que como
se menciond, es el que desentraiia fundamentalmente la existencia de una relacion
laboral encubierta.l®

De acuerdo con lo anterior, si bien la Constitucién Politica garantiza la proteccion
del trabajador y sus derechos, desde la perspectiva de la existencia de un contrato
realidad, también lo es que la ley presume que los contratos de prestacion de
servicios que se celebren con las entidades estatales, se celebran con tal fin, es decir,
excluyendo todos los elementos constitutivos de una relacién laboral, de modo que
corresponde al interesado directo desvirtuar la presuncién legal del objeto de los
contratos de prestacion de servicios, esto es, acreditando con suficiencia los
elementos caracteristicos de una relaciéon laboral.

En ese sentido, se invierte la carga de la prueba y es necesario que la parte interesada
acredite la prestaciéon personal del servicio, la remuneracion y la subordinacién o
dependencia respecto de quien prest6 el servicio, ademds de la permanencia en la
prestacion del servicio, y que la actividad desarrollada sea inherente a la entidad y
similar a las funciones desempefiadas por los empleados de planta.

Corresponde sefialar que con sustento en las leyes 734 y 790 de 2002, y 909 de 2004
la jurisprudencia del Consejo de Estado se ha pronunciado respecto del uso indebido
del contrato de prestacion de servicios, para indicar que “En el ordenamiento juridico
no solo se ha previsto la prohibicion de celebrar contratos de prestacion de servicios para llevar
a cabo funciones propias previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo piiblico, sino
que también se han fijado sanciones para el servidor que contrate a través de esta modalidad
por fuera de los fines contemplados en el estatuto de contratacion estatal.”16

El Consejo de Estado en sentencia de 25 de agosto de 2016, unificé su jurisprudencia
respecto al contrato realidad y aspectos conexos, como el ingreso base que debe
tenerse en cuenta para efectos de la liquidacién de las prestaciones a que haya lugar,
la prescripcién de los derechos laborales reclamados, entre otros aspectos.

En la parte considerativa de la sentencia se expusieron importantes argumentos
relacionados, en especial, con los aspectos determinantes para la configuracion del
contrato realidad:

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”. CP. SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, sentencia del 16 de marzo de 2017, Radicado: 20001-23-33-000-2012-00219-
01(4267-2014).

16 Consejo de Estado,, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, CP. CESAR
PALOMINO CORTES, sentencia del 26 de julio de 2018, Radicado: 68001-23-31-000-2010-00799-01 (2778-
2013).
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“(...) el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio la
continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de la actividad
misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias
o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de ordenes y
condiciones de desemperio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto
de wverdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y
subordinacion propia de las relaciones laborales.

De igual manera, (...) recordé que (i) la subordinacion o dependencia es la
situacion en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de drdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le
imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; (ii) le
corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea
inherente a la entidad, ylaequidad o similitud, que es el parimetro de
comparacion con los demds empleados de planta, requisitos necesarios
establecidos por la jurisprudencia, para desentrarniar de la apariencia del contrato
de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral; y (iii) por el hecho de
que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos
econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion laboral, no se le puede
otorgar la calidad de empleado puiblico, dado que para ello es indispensable que se
den los presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente
posesion.”17

En consecuencia, fijé las siguientes reglas (acreditada la relacion laboral):
i) Quien pretenda el reconocimiento de la relacién 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, debera reclamarlos dentro del término de tres anos
contados a partir de la terminacién de su vinculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes
para pension, en atencién a la condicién periédica 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.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucién de los
dineros pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como
contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econémico para €I,
que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar),
sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad
social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de
liquidarse el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema
integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su
caracter de imprescriptibles y prestaciones periddicas, también estan

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. CARMELO PERDOMO
CUETER, Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016, Radicado: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15), Referencia: CE-SUJ2-005-16, Actor: Lucinda Maria Cordero Causil, Demandado: Municipio de
Ciénaga de Oro (Cérdoba), Tema: Contrato realidad (docente), Sentencia de unificacién jurisprudencial CE-
SUJ2 Nro. 5 de 2016, conforme al articulo 271 de la Ley 1437 de 2011.
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exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo con el
articulo 164, numeral 1, letra C, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la 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), que a su vez comportan el caracter de ciertos e
indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcién en cada caso concreto serd objeto de la
sentencia, una vez abordada y comprobada la existencia de la relacién
laboral, pues el hecho de que esté concernido el derecho pensional de la
persona (exactamente los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la acciéon ni la pretension principal (la nulidad del
acto administrativo que neg6 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 implique la adopciéon de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del
trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relaciéon laboral y del tiempo
de servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento
del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista correspondera
a los honorarios pactados.!8 (Enfasis fuera de texto).

De conformidad con las reglas jurisprudenciales fijadas por el Consejo de Estado, en
relacién con el contrato realidad, quien pretenda su reconocimiento y los derechos
que de éste se deriven, debe reclamarlos dentro del término de 3 afios contados a
partir de la terminacion del vinculo contractual, prescripciéon que no opera respecto
de los aportes a pension.

Entre otras reglas fijadas, indicé que para abordar el anélisis de la prescripcion en
cada caso concreto, es necesario, previamente, estudiar y acreditar la existencia de
una relacién laboral; asi mismo, que el juez debe pronunciarse -asi la parte
demandante no lo haya solicitado- respecto de los aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, una vez acreditada la existencia de una relacion laboral.

En ese sentido, el Despacho destaca que el reconocimiento de los salarios,
prestaciones sociales y aportes al sistema de seguridad social en pensiones, que se
deriven de la relacion laboral, asi como el anédlisis de la prescripcién, es procedente

18 Ibid.
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siempre que se acredite la existencia de la relacién laboral, por cuanto, es de su
demostracion que dependen los derechos econémicos y prestacionales laborales
pretendidos.

La diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato laboral.
Para efectos de determinar el tipo de vinculacién entre la parte demandante con
Telecom, y recordando las diferencias entre las tipologias contractuales de
prestacion de servicios y de contrato laboral establecidas por la Corte Constitucional
en sentencia C-154 de 1997, el Honorable Consejo de Estado en sentencia del 21 de
junio de 201877, realiz6é un andlisis a las conclusiones a las que en ese momento lleg6
el ()rgano de Cierre Constitucional, esto es, la procedencia de la celebracién de
contratos de prestacion de servicios en “los casos en los cuales la funcion de la
administracion no puede ser realizada por personas pertenecientes a la planta de la entidad
oficial contratante, o por la necesidad de conocimientos especializados. Ademds, en estas
situaciones hay autonomia e independencia técnica y profesional por parte del contratista.”,
pudiéndose desvirtuar dicha tipologia de contrato cuando se demuestra “la
subordinacién continuada”.

En esa oportunidad, sefial6 que las diferencias entre las mencionadas tipologias
contractuales no se agotan con lo previamente enunciado, pues en efecto, trayendo
el siguiente pronunciamiento de la Corte Constitucional, resalté que uno de los
propositos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es:
“En el aparte transcrito la norma sefiala el propésito de dicho vinculo contractual,
cual es el de que se ejecuten actos que tengan conexiéon con la actividad que
cumple la entidad administrativa; ademds, que dicha relacién juridica se
establezca con personas naturales, bien sea cuando lo contratado no pueda
realizarse con personal de planta, lo que a juicio de la Sala acontece, por
ejemplo, cuando el niimero de empleados no sea suficiente para ello; bien sea
cuando la actividad por desarrollarse requiera de conocimientos especializados.

Resulta, por consiguiente, inadmisible la tesis seguin la cual tal vinculo contractual sea
contrario al orden legal, pues como se ha visto, éste lo autoriza de manera expresa. (...)

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

Y lo es, en primer término, porque por mandato legal, tal convencion no tiene
otro propédsito que el desarrollo de labores “relacionadas con Ila
administracion o funcionamiento de la entidad”; lo que significa que la
circunstancia de lugar en que se apoya la pretendida identidad de la relacion

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, sentencia del 21 de junio de 2018, Radicado: 81001-23-33-
000-2013-00040-01(3916-14), Actor: Lillie Aurora Paredes Castafio, Demandado: Unidad Administrativa
Especial de Salud de Arauca, Referencia: tipologias contractuales para determinar cuando se configura la
subordinacion frente a aquellas funciones que no pueden ser realizadas por personas pertenecientes a la planta
de la entidad, argumentos: acéapite a. parte considerativa de la jurisprudencia en cita.
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juridica derivada del contrato (sitio donde se presté el servicio) con la
situacion legal y reglamentaria, carece de fundamento vdlido. Son las
necesidades de la administracion las que imponen la celebracion de contratos de
prestacion de servicios con personas naturales cuando se presente una de dos razones:
a.) que la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de planta; b.) que requiera de
conocimientos especializados la labor (art. 32 L. 80/93).

Es inaceptable, ademds, porque si bien es cierto que la actividad del
contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos evidente
que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la
aspiracién del servicio piiblico; situacion que hace imperiosa la contratacion de
personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las
pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas
actividades. Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben
requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los
empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y
lo propio puede afirmarse respecto del servicio de cafeteria, cuya prestacion
no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta.
En vez de una subordinacién lo que surge es una actividad coordinada con el
quehacer diario de la entidad, basada en las cldausulas contractuales.

Y es, finalmente, inaceptable, que se sostenga que no existe diferencia entre los efectos
de un contrato de prestacion de servicios como el del sub-lite y los de una situacion
legal vy reglamentaria con base en que tanto los contratistas como quienes se
encuentran incorporados a la planta de personal se hallan en las mismas condiciones.
Y a este yerro se llega porque no se tiene en cuenta cabalmente que el hecho de
trabajar al servicio del Estado no puede en ningiin caso conferir “el status de
empleado piiblico, sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario: El
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de
excusar con la mera prestacion efectiva de trabajo la omision del
cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales previstos para
acceder a la funcion piblica que, en la modalidad estatutaria, son el
nombramiento y la posesién, los que a su vez presuponen la existencia de un
determinado régimen legal y reglamentario, una planta de personal y de la
correspondiente disponibilidad presupuestal (sentencia C-555/94)"20.

Asi reiter6 el Honorable Consejo de Estado “que no necesariamente se estd frente a un
contrato laboral cuando se desemperian funciones similares a las de los empleados de planta,
dado que una relacion legal y reglamentaria tiene requisitos especiales. Por otra parte, se debe
resaltar que en el caso en que se labore en la sede de la entidad, ello por si mismo, no da lugar
a que se declare la existencia del contrato laboral.

También se vislumbra de la jurisprudencia citada ut supra que el hecho de recibir
instrucciones sobre la correcta prestacion del servicio, cumplir determinados horarios, rendir
informes sobre la prestacion del mismo no constituyen elementos de una relacion de
subordinacion continuada, sino que se enmarcan en una relacion de coordinacion que debe

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ, sentencia del 21 de junio de 2018, Radicado: 81001-23-33-
000-2013-00040-01(3916-14), Actor: Lillie Aurora Paredes Castafio, Demandado: Unidad Administrativa
Especial de Salud de Arauca, Referencia: tipologias contractuales para determinar cuando se configura la
subordinacion frente a aquellas funciones que no pueden ser realizadas por personas pertenecientes a la planta
de la entidad, argumentos: acépite a. parte considerativa de la jurisprudencia en cita.
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existir entre los contratistas vinculados mediante contrato de prestacion de servicios y la

administracion para la correcta ejecucion de los recursos publicos en aras de prestar un mejor
4

servicio.

De la vocacién de Permanencia de la Funcién.
Aunado a lo hasta ahora expuesto y por encontrarse relevante para el
esclarecimiento del asunto de marras, conviene hacer mencién de lo expuesto por el
H. Consejo de Estado en la sentencia arriba citada que con ponencia del Doctor
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, destaca:
“La Corte Constitucional, cuando declara la Constitucionalidad del inciso final el
articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 y el aparte resaltado del articulo 1° del Decreto
3074 de 2008, en sentencia C-614 del 2 de septiembre de 2009 expuso:

“La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que
definen el concepto de funciéon permanente como elemento, que sumado a
la prestacion de servicios personales, subordinacion y salario, resulta
determinante para delimitar el campo de la relacion laboral y el de la
prestacion de servicios. Son estos: i) CRITERIO FUNCIONAL, esto es, si
la funcion contratada estd referida a las que usualmente debe adelantar la entidad
publica, en los términos serialados en el reglamento, la ley y la Constitucion, serd
de aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo laboral; ii) CRITERIO DE
IGUALDAD: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los
servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademds se
cumplen los tres elementos de la relacion laboral, debe acudirse a la relacion legal
y reglamentaria o al contrato laboral y no a la contratacion publica; iii)
CRITERIO TEMPORAL O DE LA HABITUALIDAD: si las funciones
contratadas se asemejan _a la constancia o cotidianidad, que conlleva el
cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion frecuente de la labor, surge
una relacion laboral y no contractual, o sea que si se suscriben ordenes de trabajo
sucesivas, que muestra el indiscutible animo de la administracion por emplear
de modo permanente y continuo los servicios de una misma persona, y no se trata
de una relacion o vinculo de tipo ocasional o espordidico, es logico concluir que
nos referimos a una verdadera relacion laboral; iv) CRITERIO DE LA
EXCEPCIONALIDAD: si la tarea acordada corresponde a actividades nuevas
Y _éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren
conocimientos especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte
necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta,
puede acudirse a la contratacion piblica; pero si la gestion contratada
equivale al giro normal de los negocios de una empresa debe
corresponder a una relaciéon laboral y no puramente contractual, v)
CRITERIO DE LA CONTINUIDAD: si la vinculacion se realizo mediante
contratos sucesivos de prestacion de servicios pero para desemperiar funciones
del giro ordinario de la administracion, esto es, para desemperiar funciones de
cardcter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral”?!
(Lineas, resaltado y maytusculas no corresponden al texto original).

Caso concreto.

Corresponde determinar si entre el sefior Hermes Valderrama Rodriguez y
TELECOM hoy PAR TELECOM existi6é una verdadera relacion laboral, de la cual
se derive el pago de aportes al sistema de seguridad social en pensiones, con

2L Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”, C.P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN, sentencia del 24 de junio de 2015, Radicado 68001-23-31-000-2010-00067-01.
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sustento en el principio de la realidad sobre las formalidades, establecidas por los

sujetos de las relaciones laborales.

Para que se configure la existencia de un contrato realidad o de una relacién laboral,
deben concurrir y acreditarse sus tres elementos constitutivos:

1) la prestacion personal del servicio (de manera permanente); 2) la remuneraciéon
respectiva; 3) la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una funcién
publica; y 4) la permanencia, segtin el marco normativo y jurisprudencial expuesto.
No obstante, la subordinacién debe diferenciarse de una relacién de coordinaciéon
entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de
la actividad para la cual se suscribid.

a. Prestacion personal del servicio:
De conformidad con los medios de prueba aportados, estd acreditado en el proceso
que el sefior Hermes Valderrama Rodriguez fue contratado para prestar sus
servicios de vigilancia en las dependencias de Telecom en los Municipio de Dolores
- Tolima, a partir del 6 de mayo de 1985, mediante la suscripcién de contratos de

restacion de servicios, asi:

Nro. de Orden y/o
Contrato de Fecha de o . Fecha de Meses
Nro. .. .. .. Fecha de inicio A
prestacion de suscripcion/creacion finalizacion contratados
servicios

RIB-0125-88 15/2/1983
|
501001-001157 23/4/1985 6/5/1985 6/5/1986 | 12 | 6 |
|
RIB-048-89 28/3/1989 1/4/1989 1/2/190 [ 10 [ 8 |
|

9/12/1991

Folio

15/2/1983 15/2/1984 12

4 LGU-007-91 1/1/1992 31/12/1992 9

De acuerdo con lo anterior, se acredité que el sefior Hermes Valderrama Rodriguez
estuvo vinculado con Telecom mediante cuatro (4) contratos de prestacion de
servicios por diferentes lapsos continuos en relaciéon con la ejecuciéon de cada
contrato, y con interrupciones entre las suscripciones de unos y otros. Asi mismo,
que aquellos contratos tuvieron por objeto contractual la prestacion del servicio de
vigilancia en las dependencias de la entidad en el Municipio de Dolores.

Asi, para el Despacho es claro que para el efectivo cumplimiento del objeto
contractual el sefior Hermes Valderrama Rodriguez en el ejercicio de la actividad
de vigilancia, debia prestar el servicio de manera personal. Si bien algunos de los
contratos suscritos por el demandante, como el Nro. 501001-001157 y el Nro. LGU-
007-91, sefialaron que la actividad podia ser prestada por él o por interpuesta
persona, caso en el cual la prestacion del servicio dejaria de ser intuitu personae y en
principio desvirtuaria el elemento de la prestacién personal de la relaciéon laboral, lo
cierto es que las declaraciones rendidas en este proceso por los testigos, en su
entonces trabajadores de la entidad demandada sefiores Gloria Isabel Alvis Henao,
Pedro Nel Caviedes, Héctor Rojas y Carlos Herndndez Reyes (CD Rom, fl. 193),
afirman y coinciden en indicar que el sefior Hermes Valderrama Rodriguez
desarroll6 la labor encomendada o la actividad contratada como vigilante de forma
personal y directa.

De esta manera, estd demostrado que se cumplié con este requisito necesario para

configurar la relacion laboral, al haberse prestado de forma personal el servicio por
parte del sehior Hermes Valderrama Rodriguez.
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Dichos medios de prueba indican que la parte demandante prest6 de forma personal

y directa sus servicios como vigilante en favor y en las instalaciones de la entidad
Telecom en el Municipio de Dolores.

b. Remuneracion o contraprestacién por los servicios:
De acuerdo con el contenido de los referidos contratos, se acredité que el sefior
Hermes Valderrama Rodriguez por la prestacion del servicio, ejecucion del objeto
contractual y/o ejecucién de la actividad contratada, recibié una contraprestacion

econdmica cuyo pago se pacté mensual asi:
Nro. de
Orden y/o L3 Meses .
AR Contratgl/de Fgc}_m_ 6 . de. contratad Precio/valor total ezl el Folio
iy inicio finaliza por mes
prestac.u.)n de cién 0s
servicios
1 RIB-0125-88 15/2/1983 15/2/19 12 $382.212 pesos $31.851 pesos 7
84
2 501001- 6/5/1985 6/5/198 12 $206.208 pesos $17.184 pesos 6
001157 6
3 RIB-048-89 1/4/1989 1/2/199 10 $398.136 pesos $39.813,60 8
0 pesos
4 LGU-007-91 1/1/1992 31/12/1 12 $696.960 pesos $58.080 pesos 9
992

Debe indicarse que si bien no se aport6 prueba de los pagos recibidos por concepto
de honorarios o salarios, la parte demandada no controvirtié, ni se opuso en relaciéon
con la remuneracion pactada, por lo que ha de entenderse que si los realizé como
consecuencia del cumplimiento por parte del demandante de sus obligaciones
contractuales. Asi, con relacion al elemento remuneracion, las 6rdenes y/o contratos
de prestacion de servicios aportados, permiten establecer que por la labor prestada,
efectivamente era recibida una contraprestacion de caracter econémico.

¢. Subordinacion - dependencia continuada - permanencia:
El elemento de la subordinacion o dependencia, al igual que los demaés, es necesario
para configurar la existencia de una relacion laboral o de un contrato de trabajo; no
obstante, es el elemento fundamental y determinante para diferenciar la existencia
de un contrato de trabajo, respecto de uno de prestaciéon de servicios o de cualquier
otro.

En efecto, tanto el contrato de prestacion de servicios como el contrato de trabajo
comparten dos elementos: la prestacion personal del servicio y la contraprestacion
o remuneracion por la actividad contratada; sin embargo, la subordinacion es el
elemento distintivo y decisivo para establecer a qué tipo de vinculacién pertenece.

En el contrato de trabajo o relacion laboral, la subordinacién se refiere a situaciones
en las cuales se advierte que se imparten 6rdenes, o se fijan horarios para la
prestacion o ejecucion de la labor contratada, la prestacion del servicio o la ejecucion
de la actividad en las instalaciones del empleador, el uso de uniformes, entre otros
muchos medios orientadores para determinar la subordinacion.

En efecto en reciente jurisprudencia, el H. Consejo de Estado dispuso”(...) el
elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia del contrato
laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien
celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener
frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
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subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion
contratante de impartir ordenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la
labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se
tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado
la denominacion de un contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacion o dependencia al
contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el
pago de un salario como contraprestacion de los servicios derivados del contrato de trabajo,
sino, mds bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.”2

De acuerdo con los contratos de prestaciéon de servicios aportados al proceso, la
necesidad de contratacion de personal externo por parte de Telecom se dio con
sustento en lo establecido en el Decreto 222 de 1983, articulo 163, esto es “...para
desarrollar actividades relacionadas con la atencion de los negocios o el cumplimiento de las
funciones que se hallan a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no pueden
cumplirse con personal de planta. (...).”

A su vez, los referidos contratos tuvieron por objeto que “...el contratista se
compromete para con Telecom a vigilar sus dependencias en Dolores, desarrollando para ello
todas las actividades inherentes al servicio, durante los dias del mes incluyendo domingos y
feriados; debe efectuar tal vigilancia en turnos, sean diurnos o nocturnos, que establezca el
representante de Telecom en dicha localidad, sin sobrepasar 240 horas/mes. (...).” y “El
contratista prestard el servicio de vigilancia ocho (8) horas diarias incluyendo festivos y
dominicales para un total de 240 horas mensuales conforme a los turnos que establezca la
gerencia local. (...).”

También se indicé en la clausula sobre responsabilidad por pérdidas y dafios, que
“El contratista asume la responsabilidad por pérdidas y/o darios en los bienes de Telecom que
se presente durante su turno, siempre y cuando no sean por fuerza mayor. Pardgrafo: Telecom
faculta al contratista para que revise todo paquete, maletin o similares que entren o salgan
del edificio, medida a la que se someterdn sus empleados; asi mismo para que indague a que
parte se dirige el visitante y se cerciore personalmente comunicindose con la seccion
correspondiente, anuncidindolo.”

En ese sentido, la actividad contratada y desarrollada por la parte demandante, asi
como su obligacién principal fue la de prestar sus servicios en la vigilancia de y en
las instalaciones de la entidad Telecom en el Municipio de Dolores.

A se vez, en este proceso se recibieron las declaraciones como testigos de los sefiores
Gloria Isabel Alvis Henao, Pedro Nel Caviedes, Héctor Rojas y Carlos Hernandez
Reyes (CD Rom, fl. 193), quienes en su orden indicaron,

Gloria Isabel Alvis Henao: Conoce al demandante desde el afio 1985, porque ella
lleg6 a trabajar con la empresa Telecom como telefonista nacional en el Municipio
de Dolores - Tolima. Sefial6 que el demandante era el celador de las oficinas. Habia
dos celadores. Trabaj6 hasta el afio 1992. La declarante trabajaba con otra persona
que tenia la misma funcién y cumplian turnos con horario de 8 de la mafiana a 1 de

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “B”, Consejero
Ponente: CARMELO PERDOMO CUETER, sentencia del 6 de mayo de 2021, Accién: Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, Radicado 50001-23-31-000-2011-00304-01 (2079-2018), Demandante: Eider
Orlando del Rio Carrillo, Demandada: Empresa Social del Estado (ESE) Hospital Departamental de
Villavicencio (Meta), Tema: Contrato realidad.
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la tarde y de 7 a 10 de la noche; al dia siguiente trabaja de 1 de la tarde a 7 de la
noche, durante toda la semana; los domingos solo trabajaban 3 horas, de 9 de la
mafiana a 12. Tenia nombramiento, como vinculo contractual y tuvo por jefe, al jefe
de oficina. La oficina principal enviaba los implementos, los cuales se distribuian en
la oficina de Dolores por parte del jefe de la oficina. Los permisos y los llamados de
atencion los realizaba el jefe inmediato. Indicé que el demandante trabajaba 8 horas.
Explicé que habia dos celadores que se turnaban, uno trabajaba de dia y el otro de
noche. El jefe de oficina le daba los implementos de trabajo al demandante, de él
recibia las 6rdenes, y a él debia solicitarle permiso. La declarante trabajo con el
demandante hasta el afio 1992, cuando él sali6 de la entidad. Indicé que por el
tiempo que el demandante presté sus servicios a la entidad nunca se ausent6 del
trabajo. Al demandante la empresa le dio un arma de dotacion. En la entidad existia
un libro de control de ingreso y salida. Sefial6 que el demandante tenia las funciones
de celaduria en las instalaciones de la entidad. Reiter6é que el demandante trabajo
hasta el afio 1992. La declarante indic6 que ella y la parte demandante prestaron sus
servicios al mismo tiempo en la entidad. Inicia minuto 14:00; finaliza minuto 22:35.

Pedro Nel Caviedes: Indic6 que conoci6 al demandante cuando el declarante trabajo
como vigilante con Telecom en Dolores. Trabaj6 desde el afio 1984 hasta 1990. Tenia
por jefe al sefior Carlos Herndndez, jefe de oficina. Los implementos se entregaban
de compafieros a compafieros. Le debia pedir permiso al jefe de la oficina, é] también
hacia los llamados de atenciéon. Expuso que se laboraban 8 horas en el turno
correspondiente. Tenia por funciones vigilar las instalaciones de Telecom. Estaban
vinculados por contrato con la entidad. Indicé que el demandante cumplia la
funcién de vigilante, y tenia por jefe al sefior Carlos Hernandez, quien le daba
6rdenes, le hacia llamados de atencién, y le daba los implementos para trabajar.
Indic6 que el demandante continué trabajando hasta el afio 1990 o 1991. Al
demandante se le entregaron implementos como un revélver y municién. Existia un
libro de control de ingreso y salida de las instalaciones de Telecom para el
cumplimiento de las funciones. El demandante debia solicitar permiso. El
demandante durante el tiempo que estuvo vinculado en la empresa nunca se
ausento, se presentaba todos los dias, y a las horas que le correspondia trabajar. El
declarante indic6 que prest6é sus servicios en el mismo lugar que los presto el
demandante. Manifesté que las personas con las cuales labord, junto con el sefior
Hermes Valderrama Rodriguez, vigilantes eran dos, Hermes y Pedro, los otros
compafieros Gloria Alvis, Héctor Rojas, Carlos Herndndez, Javier y el
“guardabienes”. Se conocieron con la parte demandante cuando trabajaron juntos.
Se conocieron del ano 1984 al afio 1990. Inicia minuto 23:54, finaliza minuto 35:00.

Héctor Rojas: Manifesté que conoce al demandante, porque el declarante trabajaba
para la empresa Telecom en el Municipio de Flandes y en la época de 1985 conoci6
al demandante que llegé a prestar los servicios como vigilante. El declarante tuvo
por funciones el de mensajero y luego de operador de radio. Era empleado de planta.
Indic6 que el demandante cumplia la funcion de vigilante. El jefe era el sefior Carlos
Hernéndez Reyes, quien daba las 6rdenes. La empresa les daba los implementos de
trabajo y al demandante le dieron un arma de dotacién. El declarante cumplia los
horariosde8a.m.a12p.m.y de2 p.m. a 6 p.m. Indic6 que el horario del demandante
correspondia a 8 horas diarias y la siguiente semana hacia la jornada nocturna. Al
demandante le llamaba la atencién y le concedia los permisos el sefior Carlos
Hernandez Reyes, sino que el demandante hacia parte de la vigilancia. Indic6 que el
demandante ingres6 a Telecom en el afio 1985 y el declarante se retir6 el 1 de enero
de 1992, y el demandante continué prestando sus servicios. Manifesté que el
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demandante tuvo por funciones, prestar el servicio de seguridad para la oficina y
para los empleados en las instalaciones de Telecom. Al declarante le dieron como
elemento para realizar la funcién un revélver para seguridad. Para el ingreso y
salida de las instalaciones para prestar sus funciones, indic6é que el demandante si
tenia un libro de minuta. El firmaba una minuta que la controlaba el jefe para ver si
prestaba los servicios. No tiene conocimiento de que le hayan realizado un llamado
de atencion al demandante. Indicé que mientras presté sus servicios, el demandante
nunca se ausentd del trabajo, siempre lo cumplié. No le consta si pedia permiso.
Expuso que trabajo en el mismo lugar de trabajo en el que el demandante prest6 sus
servicios, y lo veia cumplir los turnos diurnos y nocturnos que le asignaban. Al
demandante no le llamaron la atencién, era cumplidor de su deber. Inicia minuto
37:30, finaliza minuto 47:00.

Carlos Herndndez Reyes: Indicé que conoce al demandante hace 40 o 45 afios,
porque son amigos. Expuso que el demandante trabajo en la oficina de Telecom, en
la cual el declarante era el jefe de la oficina. El trabajé del afio 1984 hasta 1992,
prestando sus servicios como vigilante o celador de la entidad. El era contratista.
Nombrado por asistencia de la gerencia regional Telecom - Ibagué. Los implementos
para laborar se los suministraban por la gerencia regional Telecom - Ibagué. Al
demandante le dieron un revélver, con la respectiva municiéon. El demandante
cumplia horario de 8 horas diarias, una semana en el dia, la otra semana con el
compafiero, la hacia en la noche. Una semana uno de dia y otro de noche. El
demandante le pedia permisos esporadicamente al declarante para ausentarse de
sus labores por alguna urgencia, porque en sus turnos, él no se ausentaba de la
oficina. Las 6rdenes venian desde la gerencia, y el declarante las transmitia o las
directrices que él impartia. El demandante trabajé hasta el afio 1992. Cumplia
funciones de celaduria en el dia y en la noche. El demandante nunca se ausento del
trabajo, salvo algo esporadico y por corto tiempo. Para ausentarse del trabajo
solicitaba permiso y dejaba al compafiero en reemplazo. La gerencia de la entidad
les realizaba el contrato. El demandante nunca tuvo ningtin llamado de atencién, ni
ninguno de sus compafieros. El servicio se prestaba dentro y fuera de las
instalaciones; en la noche, el servicio se prestaba dentro de las instalaciones. Inicia
minuto 49:00, finaliza minuto 58:30.

De acuerdo con las anteriores declaraciones, el Despacho encuentra demostrado que
i. el sefior Hermes Valderrama Rodriguez prest6 sus servicios de forma personal y
directa, como vigilante, en favor y en las instalaciones de la entidad Telecom en el
Municipio de Dolores; ii. dicha actividad la ejercié desde el afio 1985 a 1992 (con
algunas salvedades que méas adelante se precisardn); iii. para el ejercicio de tal
actividad cumplia un horario -por lo general de 8 horas- y por turnos, que podian
ser en el dia o en la noche, rotando cada semana, actividad que también ejecuto los
dias sdbados y domingos; iv. para el ejercicio de la actividad, la entidad demandada
le suministré como implemento un arma de dotacién; v. recibia 6rdenes, directrices,
orientaciones para ejercer su actividad por parte del Jefe de la Oficina y desde la
Gerencia Regional; v. para ausentarse de su actividad debia solicitar permiso al Jefe
de la Oficina y/o a la Gerencia Regional; vi. existia un control de entrada y salida
del personal en las instalaciones, al cual el demandante también estaba sujeto y vii.
la actividad de vigilancia que desarrollé, la ejecuté de forma permanente.

El Despacho encuentra en las declaraciones coherencia, concordancia, univocidad,

afinidad, imparcialidad y consonancia frente a la actividad y la forma como la
ejecutd el sefior Hermes Valderrama Rodriguez mientras estuvo vinculado a
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Telecom, a las cuales se les dara plena credibilidad y eficacia, dado que no se halla
en ellas alguna circunstancia que afecten su credibilidad o imparcialidad como para
ser excluidas de su valoraciéon. De hecho, tienen mayor credibilidad en la medida
que los declarantes fueron personas que también prestaron sus servicios en favor
de Telecom para la época en la que el demandante prestd sus servicios, fueron
compafieros del demandante, incluso declar6 el entonces jefe de personal de la
entidad, quienes percibieron por sus sentidos y de manera directa el modo y las
circunstancias como el demandante ejecuto la actividad de vigilancia por la cual fue
contratado.

Respecto de la naturaleza de las funciones de vigilancia y su alcance, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que quienes la desarrollan,
carecen de autonomia e independencia en su ejercicio. Al respecto, la Corporacién
referida indicé “...si una persona presta servicios como vigilante por varios aios resulta
inadmisible afirmar que realiza actividades temporales e independientes, siendo que la labor
contratada por la entidad exige que se brinde el servicio de sequridad en forma permanente
para poder funcionar con total tranquilidad. Careceria de cualquier 16gica que los servicios
de vigilancia se prestaran ocasionalmente, siendo que la seguridad de la entidad puede verse
afectada en cualquier momento, lo que exige la presencia continua de una persona que ofrezca
y garantice la guarda de la misma. Lo anterior permite concluir que para cumplir con las
labores de vigilancia, la persona contratada para tal fin, debe atender y obedecer las ordenes
de sus superiores, a quienes les corresponde determinar en qué forma, horario y dependencia
se debe prestar el servicio, es decir, que el elemento de la subordinacion es indispensable para
que se pueda desarrollar tal servicio?3.”2*

Asi, de la sola lectura de las clausulas pactadas en los contratos de prestacion de
servicios se determina que las actividades desarrolladas por el sefior Hermes
Valderrama Rodriguez fueron de vigilancia, constituyendo un serio indicio de la
existencia de subordinacién, dado que dicha labor no podia ser desarrollada por el
demandante con autonomia e independencia en su calidad de contratista, segtn el
mismo clausulado de los contratos y la realidad narrada por los declarantes respecto
de la forma como el demandante desempefi6 tal actividad.

De la valoracién en conjunto de los medios de prueba documental y testimonial
evaluada, para el Despacho se cumplen los elementos que configuran una relacién
laboral, esto es, la subordinacién, prestacion personal del servicio y la
remuneracion; especialmente, que la parte demandante desarroll6 de forma
dependiente en relacién con el empleador la actividad para la cual fue contratado,
lo cual descarta una relacion de mera coordinacién respecto de las obligaciones de
los contratos suscritos.

Frente a la diferencia entre el principio de coordinacién respecto de los contratos, y
el elemento de subordinacion “Se aclara que el principio de coordinacion, insito en los
contratos de prestacion de servicios, consiste en la sincronizacion de las actividades que ejerce
el contratista con las directrices que imparte el contratante para la ejecucion eficiente y eficaz,
por lo que es indispensable que exista una concertacion contractual, en la que aquel cumple
su contrato con independencia, sin embargo, en armonia con las condiciones necesarias

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, C.P.
ALFONSO VARGAS RINCON, Radicado 05001-23-31-000-2004-03742-01 (2027-12), providencia de 2 de
mayo de 2013.

24 Citada en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”,

C.P. CARMELO PERDOMO CUETER, Radicado 66001-23-33-000-2018-00886-01(5490-19), providencia de
26 de agosto de 2021.
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impuestas por su contraparte, respecto de las cuales esta ejerce control, seguimiento y
vigilancia al pacto suscrito.

Diferente es la subordinacion, en virtud de la cual existe una sujecion del trabajador hacia su
empleador y, en tal sentido, esta cuenta en todo momento con la posibilidad de disponer del
trabajo de aquel, quien a su vez tiene la obligacion correlativa de obedecerle. En efecto, el
empleador impone las condiciones de tiempo, modo y lugar, inclusive con sus propios
elementos o instrumentos, para que el trabajador desarrolle sus labores, sin que le asista
ningun tipo de independencia.”?

Con sustento en lo anterior, la parte demandante se vincul6 a la entidad Telecom
mediante varios contratos de prestacion de servicios que se desnaturalizaron,
precisamente por la falta de autonomia e independencia del contratista para el
ejercicio de la actividad por la cual fue contratado, lo cual tiene por consecuencia
que ante la permanencia y continuidad, asi como la subordinacién en su ejecucién
se configure una verdadera relaciéon laboral en virtud del principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades previsto en el articulo 53 de la Constituciéon
Politica.

Ahora bien, la parte demandada adujo que los contratos de prestacién de servicios
suscritos con la parte demandante se celebraron bajo el amparo del Decreto 222 de
198326, 1o cual descarta la existencia de una relacidon laboral. El articulo 163 de dicho
decreto dispuso “De la definicion del contrato de prestacion de servicios. Para los efectos
del presente estatuto, se entiende por contrato de prestacion de servicios, el celebrado con
personas naturales o juridicas para desarrollar actividades relacionadas con la atencion de los
negocios o el cumplimiento de las funciones que se hallan a cargo de la entidad contratante,
cuando las mismas no pueden cumplirse con personal de planta.

No podrin celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de funciones administrativas,
salvo autorizacion expresa de la Secretaria de Administracion Piiblica de la Presidencia o de
la dependencia que haga sus veces.

Se entiende por funciones administrativas aquellas que sean similares a las que estén
asignadas, en todo o en parte, a uno o varios empleos de planta de la entidad contratante.”

Debe indicarse que si bien la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad de
dicha disposicion, también determiné que “(...). 19. Lo anterior no obsta para que en un
evento de abuso de las formas juridicas, en gracia del principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales (CP art. 53), se
lleque a desestimar un aparente contrato de prestacion de servicios que en su sustancia
material equivalga a un contrato de trabajo, en cuyo caso la contraprestacion y demds
derechos de la persona se regirdn por las normas laborales mds favorables. Postular esa
contingente hipotesis - que de ocurrir conllevaria las consecuencias esbozadas - no autoriza
a esta Corte a declarar la inexequibilidad de las normas demandadas. (...).”%

% 1bid.

% Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se dictan otras
disposiciones.

27 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-056 de 22 de febrero de 1993, Expediente Nro. D-111, M.P.
EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.
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En ese sentido, pese a la validez de los contratos de prestaciéon de servicios como
modalidad de contratacién, en los eventos que exista un abuso de esta forma
juridica, es posible aplicar, de acreditarse, el principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales para
desestimarlos.

Es asi como, segin se expuso en el marco normativo y jurisprudencial, el uso del
contrato de prestacion de servicios es para la realizacién temporal de actividades
inherentes o que necesite la entidad estatal para cumplir sus funciones, por lo que
su duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el
objeto contractual convenido, lo que se opone a la permanencia de la contratacion
de la actividad, de lo contrario es necesario que la entidad tome las medidas y
provisiones pertinentes, consecuentes con el articulo 122 de la Constitucion Politica,
con el propésito que el empleo publico haga parte de la planta de personal y se
prevea lo correspondiente a su asignacién salarial.

Ademas, tales cuestiones estdn reguladas incluso con anterioridad a la vigencia del
Decreto 222 de 1983, como lo dispone el articulo 2 del Decreto 2400 de 1968,
modificado por el articulo 1 del Decreto 3074 del mismo afio que sefial6 “...para el
ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos correspondientes, y en
ningiin caso, podrin celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempetio de
tales funciones.”?® y en el mismo sentido, el articulo 7 del Decreto 1950 de 1973
estableci6 que en ningltn caso pueden celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de funciones publicas de caracter permanente.

De acuerdo con lo anterior, y frente a lo probado en este proceso, los varios contratos
de prestacion de servicios suscritos por las partes de este proceso se
desnaturalizaron, por cuanto en su ejecucion no medié la autonomia e
independencia para la realizaciéon de la actividad contratada, sumado al hecho que
se extendieron en el tiempo con vocaciéon de permanencia. De hecho, los varios
contratos de prestacion de servicios suscritos por las partes que se aportaron al
proceso tienen como plazos de ejecuciéon de 10 a 12 meses.

Ahora bien, corresponde indicar que en reciente sentencia de unificacion de
jurisprudencia proferida por el Consejo de Estado? en relacién con el contrato
estatal de prestacion de servicios, la relaciéon laboral encubierta o subyacente,
temporalidad, solucién de continuidad, pago de prestaciones sociales y aportes al
sistema de Seguridad Social en salud, fij6 las siguientes reglas aplicables a los casos
en los cuales se analice la existencia de un contrato realidad de la manera que sigue,

“PRIMERO. Unificar la jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en el
sentido de precisar las siguientes reglas en las relaciones laborales encubiertas o subyacentes:
(1) La primera regla define que el concepto de «término estrictamente indispensable», al
que alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el serialado en los estudios
previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene
que estar justificado en la necesidad de la prestacion del servicio a favor de la Administracion,
de forma esencialmente temporal y, de ninguna manera, con dnimo de permanencia.

28 Mediante Sentencia C-614 de 2009 la Corte Constitucional indicd respecto de dicho aparte, entre otras cosas,
que la permanencia es un elemento indicativo adicional de la existencia de una verdadera relacion laboral.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, C.P. RAFAEL FRANCISCO

SUAREZ VARGAS, 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), Sentencia de Unificacion por importancia
juridica SUJ-025-CE-S2-2021del 9 de septiembre de 2021.
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(ii) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la
finalizacién de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no
solucion de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podri flexibilizarse en atencion
a las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del expediente.

(iii) La tercera regla determina que frente a la no afiliacion al sistema de la Seguridad
Social en salud, por parte de la Administracion, es improcedente la devolucion de los valores
que el contratista hubiese asumido de mds, en tanto se recaudaron como recursos de
naturaleza parafiscal.

(...).0

Frente al primer punto que se estd analizando, esto es el de la temporalidad del
contrato de prestacion de servicios, en la sentencia citada se consider6 en relacién
con la primera regla que “...la Sala unifica el sentido y alcance del «término estrictamente
indispensable» como aquel que aparece expresamente estipulado en la minuta del contrato
de prestacion de servicios, que de acuerdo con los razonamientos contenidos en los estudios
previos, representa el lapso durante el cual se espera que el contratista cumpla a cabalidad el
objeto del contrato y las obligaciones que de €l se derivan, sin perjuicio de las prorrogas
excepcionales que puedan acordarse para garantizar su cumplimiento.”30

Para el caso bajo estudio, debe indicarse que no se aportaron al proceso los estudios
previos que permitieran justificar la creaciéon de los contratos de prestacion de
servicios celebrados e identificar las razones del plazo estipulado. No obstante, de
su clausulado se colige que la entidad demandada seleccion6 esa modalidad de
contratacion con fundamento en el articulo 163 del Decreto 222 de 1983, que indica
“Para los efectos del presente estatuto, se entiende por contrato de prestacion de servicios, el
celebrado con personas naturales o juridicas para desarrollar actividades
relacionadas con la atencién de los negocios o el cumplimiento de las funciones que
se hallan a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no pueden cumplirse
con personal de planta.

No podrin celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de funciones administrativas,
salvo autorizacion expresa de la Secretaria de Administracion Piiblica de la Presidencia o de
la dependencia que haga sus veces.

Se entiende por funciones administrativas aquellas que sean similares a las que estén
asignadas, en todo o en parte, a uno o varios empleos de planta de la entidad contratante.”

En relacién con la permanencia en la actividad, el Consejo de Estado consideré que
“...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 establecidos por la jurisprudencia,3! para
desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion

% 1bid.

81 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, Radicado
68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Monica Maria Herrera Vega, demandado:
Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. TARSICIO CACERES TORO.
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laboral. (...).”32 Al respecto, la jurisprudencia -como se anot6- consideré en relacién
con quienes desarrollan las funciones de vigilancia, que carecen de autonomia e
independencia en su ejercicio, ademds que tal labor exige que el servicio de

seguridad se brinde en forma permanente, lo cual requiere la presencia continua de
una persona para el efecto.

Asi, si bien no existe en el proceso la prueba de la existencia del empleo cuyas
funciones debi6 cumplir la parte demandante como contratista, lo cierto es que éste
debia estar previsto en la planta de la entidad, atendiendo la permanencia de la labor
y la seguridad con que se debia ejecutar. De esta manera, la permanencia de la
actividad contratada y que los contratos no se suscribieron para cubrir funciones que
no son transitorias, contingentes o eventuales, sino que exigen que el servicio se
preste de forma permanente, necesariamente requieren ser atendidas por personal
de planta o por otra modalidad de contratacion. Por tanto, acreditado que el plazo
para la prestacion del servicio en cada contrato de trabajo suscrito tuvo vocacion de
permanencia, cumple con la primera regla fijada por la jurisprudencia, segtn la cual
el concepto de «término estrictamente indispensable», es el sefialado en los estudios
previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de
planeacion, tiene que estar justificado en la necesidad de la prestacién del servicio a
favor de la Administracién, de forma esencialmente temporal y, de ninguna
manera, con animo de permanencia.

Ahora frente a la interrupcién en la continuidad en la ejecucién de los contratos, la
sentencia de unificacion fijé como segunda regla que establece un periodo de 30 dias
hébiles, entre la finalizacion de un contrato y la ejecucién del siguiente, como
término de la no solucién de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podra
flexibilizarse en atencién a las especiales circunstancias que el juez encuentre
probadas dentro del expediente.

Pues bien, en este caso, como se sefialé en pérrafos anteriores, de acuerdo con los
contratos aportados al proceso, el demandante presté sus servicios en favor de

Telecom de la siguiente manera:

Nro. de Orden y/o
Contrato de Fecha de T Fecha de Meses ’

i 3 oa o Fecha de inicio oo gy Folio
prestacion de suscripcién/creacion finalizacion contratados
servicios

1 RIB-0125-88
|
501001-001157 23/4/1985 6/5/1985 6/5/1986 12 | 6 |
|
RIB-048-89 28/3/1989 1/4/1989 1/2/1990 | 10 | 8 |
|

1/1/1992

Nro.

15/2/1983 15/2/1983 15/2/1984 12 7

LGU-007-91 9/12/1991 31/12/1992

Como se advierte de la relacion anterior, entre la finalizacién de un contrato y la
ejecucion del siguiente se supero el término de 30 dias habiles como término de la
no solucion o interrupcién de continuidad, por tanto, entre uno y el siguiente
contrato no hubo continuidad o ruptura de la unidad contractual.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia referida, como aspectos adicionales
a dicha regla consider6 “152. Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 celebren contratos de prestacion de servicios en forma sucesiva
con una misma persona natural, en los que concurran todos los elementos constitutivos de
una auténtica relacion laboral, se entenderd que no hay solucion de continuidad entre el

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, C.P.
GERARDO ARENAS MONSLAVE, Radicado 81001-23-33-000-2012-00020-01(0316-14), providencia del 4
de febrero de 2016.
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contrato anterior y el suceddneo, si entre la terminacion de aquél y la fecha en que inicie la
ejecucion del otro, no han transcurrido mds de treinta (30) dias habiles, siempre y cuando se
constate que los objetos contractuales y las obligaciones emanadas de ellos son iguales o
similares y apuntan a la satisfaccion de las mismas necesidades.

153. Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucion de continuidad, los efectos
juridicos de dicha declaracion serdn solamente los de concluir que, a pesar de haberse
presentado interrupciones entre uno y otro contrato, no se configura la prescripcion de los
derechos que pudiesen derivarse de cada vinculo contractual. En el evento contrario, el juez
deberd definir si ha operado o no tal fendmeno extintivo respecto de algunos de los contratos
sucesivos celebrados, situacion en la cual no procederd el reconocimiento de los derechos
salariales o prestacionales que de aquellos hubiesen podido generarse.”33

Ahora bien, los testigos declararon en este proceso que el sefior Hermes Valderrama
Rodriguez presto sus servicios de forma personal y directa, como vigilante, en favor
y en las instalaciones de la entidad Telecom en el Municipio de Dolores desde el afio
1985 a 1992, de forma permanente. A folio 10 del proceso obra una certificacion
expedida el 3 de julio de 1991 por el Jefe de Oficina de Telecom en Dolores, en la cual
indic6 que el demandante prest6 sus servicios en favor de la entidad i. como
mensajero a destajo en febrero, marzo a abril, abril a mayo, junio a julio, octubre de
1984; en enero, febrero y marzo de 1985, para un total de 167 dias; ii. prest6 los
servicios de vigilancia a contrato desde el 6 de mayo de 1985 hasta el 30 de marzo
de 1990; iii. como mensajero a destajo en febrero, marzo, abril, mayo y junio de 1991.

Seguin el medio de prueba documental aportado al proceso, particularmente los
contratos de prestacion de servicios, s6lo se acreditdé que el sefior Hermes
Valderrama Rodriguez suscribi6 los contratos Nro. 1RIB-0125-88 por el periodo
de del 15 de febrero de 1983 a 15 de febrero de 1984; Nro. 501001-001157 por el
periodo del 6 de mayo de 1985 a 6 de mayo de 1986; Nro. RIB-048-89 por el periodo
del 1 de abril de 1989 a1 de febrero de 1990 y Nro. LGU-007-91 de 1 de enero de 1992
a 31 de diciembre de 1992, presentando entre uno y otro un lapso de interrupcion
como se sefiald.

Si bien los declarantes manifestaron que el demandante prest6 los servicios de
vigilancia desde el afio 1985 a 1992 de forma continua o permanente, y la
certificacion expedida el 3 de julio de 1991 indic6é que el servicio de vigilancia se
prest6 desde el 6 de mayo de 1985 hasta el 30 de marzo de 1990, de forma continua
o permanente, lo cierto es que dichas afirmaciones no cuentan con el respaldo
probatorio pertinente, esto es, con los respectivos contratos celebrados por los
periodos sefialados como interrumpidos como soporte de la vinculacién contractual
entre las partes.

Al respecto, el Consejo de Estado consideré “(...). Lo primero que advierte la Sala es que
no existe certeza dentro del expediente de cudl fue el extremo temporal en el que se desarrollo
el contrato de prestacion de servicios objeto de controversia, ya que en el expediente no obra
un medio de prueba idoneo que acredite suficientemente la existencia de una
vinculacion entre la parte demandante y el Ejército Nacional, ya fuera por medio de
contratos de prestacion de servicios, por vinculacién legal y reglamentaria, contrato

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, C.P. RAFAEL FRANCISCO
SUAREZ VARGAS, Radicado Nro. 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), Sentencia de Unificacion
por importancia juridica SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021.
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de trabajo o a través de empresas de intermediacién laboral de los cuales pueda
reconocerse, eventualmente, una relacion de trabajo continua e ininterrumpida.”3*

En ese sentido, la existencia de los contratos es indispensable para acreditar la
relacion laboral “...al respecto se dird que frente al estudio probatorio se requiere la
indispensable presencia del contrato en procura de destacar su objeto, temporalidad,
funciones y demds aspectos que permitan establecer la existencia de los elementos de una
posible relacion laboral, lo que implica que no es posible realizar un andlisis de los
periodos sobre los cuales estos no obren, como para este periodo reclamado. Tal exigencia
se apunto por esta Subseccion3® cuando manifesto que “el contrato estatal en la modalidad de
prestacion de servicio, resulta necesario para asuntos como el presente, a fin de determinar
su objeto, temporalidad o plazo, pago y forma de pago pactadas por las partes, es decir,
aspectos que son de vital importancia en la definicion de conflictos juridicos como el sub
examine.” 36

En consecuencia, para el Despacho solo esta acreditada la relacién laboral por los
periodos que expresamente sefialan los contratos de prestacion de servicios
aportados, y solo estdn acreditados tales contratos, por lo tanto, no se demostro la
no solucién de continuidad por todo el periodo laborado, sino la actividad
contratada con algunas interrupciones, aclarando que la interrupcion se dio entre la
finalizacion y la suscripcion de cada contrato, y no propiamente respecto de cada
contrato en si mismo considerado. Ademads, la prueba testimonial por si sola no
acredita la relacién laboral, sino que debe tener respaldo documental.

Asi las cosas, verificada la concurrencia de los elementos configurativos de una
verdadera relacion laboral con la entidad demandada, en virtud del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades, se impone la declaratoria de
existencia de un verdadero contrato realidad de naturaleza laboral con Telecom, por
lo cual habra lugar a impartir las condenas correspondientes, como se desarrollara
a continuaciéon. Como consecuencia de ello, se decretara la nulidad del acto
administrativo mediante el cual Telecom neg¢ la existencia de una relacion laboral
entre las partes, previo a declarar no probada la excepciéon de mérito de i.
Inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no debido propuesta por la entidad
demandada.

A su vez, se declarara no probada la excepcién de ii. Prescripcion, por cuanto esta
tiene por fundamento que se aplique a respecto de los aportes a seguridad social en
pensiones, lo cual no es procedente, segin las precisas consideraciones efectuadas
sobre este punto por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién
jurisprudencial, radicado CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, varias veces citada
en esta sentencia.

34 Consejo de Estac}o, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, C.P. RAFAEL
FRANCISCO SUAREZ VARGAS, Radicado Nro. 05001-23-31-000-2000-01947-01(1757-12), sentencia del
29 de abril de 2021.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, C.P.
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Radicado Nro. 47001-23-33-000-2014-00094-01(456915), sentencia del
8 de septiembre de 2017, actor: Tirsa Beatriz Barranco Rico, demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje -
SENA.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, C.P.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Radicado Nro. 230012333000201300244-01 (3584-2015), sentencia del
7 de noviembre de 2019.
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De la prescripcion de los derechos laborales.

En el caso concreto y de acuerdo con la sentencia de unificacién jurisprudencial
radicado CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, debe declararse la prescripcion de
las prestaciones sociales a las que la parte demandante tendria derecho por la
existencia de la relacion laboral, al haber transcurrido mas de tres afnos entre la
finalizaciéon de los vinculos contractuales y la reclamaciéon del derecho ante la

autoridad pertinente, como pasa a explicarse:

En materia de derechos laborales de los empleados ptublicos, los articulos 41 del
Decreto 3135 de 196837 y 102 del Decreto 1848 de 1969% (reglamentario del primero),
regulan que las acciones que emanen de los derechos consagrados en dichas normas
,prescriben en tres afios contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho
exigible.

Particularmente, en cuanto al reconocimiento de la existencia de la relacién laboral
encubierta a través de un contrato de prestacion de servicios, la mencionada
sentencia de unificaciéon jurisprudencial del 25 de agosto de 2016 estipulé las
siguientes reglas, respecto a la prescripcion extintiva de los derechos salariales y
prestacionales derivados del contrato realidad3’:

* Que el término para exigir el reconocimiento de una relacién laboral con el
Estado es de tres afos, contados a partir de la terminacién del vinculo
contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar las
prestaciones que se deriven de aquella.

¢ Que en aquellos casos donde existe interrupcién entre los contratos de prestacion
de servicios y en su ejecucién, debe analizarse la prescripcion frente a cada uno
de ellos, a partir de sus fechas de finalizacion.

Ahora, frente a la relacién contractual que suscribi6 la parte demandante con
Telecom, de acuerdo con lo probado en el proceso, se obtiene la siguiente
informacion en relacién con las fechas de inicio y finalizacién de cada contrato:

Nro. de Orden y/o
Nro. Contre!t’o CL Fecha de inicio - Fec¥1a de Meses Folio
prestacion de finalizacion contratados
servicios
1 RIB-0125-88 15/2/1983 15/2/1984 12 7
2 501001-001157 6/5/1985 6/5/1986 12 6
3 RIB-048-89 1/4/1989 1/2/1990 10 8
4 LGU-007-91 1/1/1992 31/12/1992 12 9

La peticiéon de reclamaciéon administrativa se present6 el 15 de junio de 2018 ante la
entidad demandada (fls. 4 a 5) y por tratarse de vinculaciones interrumpidas como
se acreditd, el término para contabilizar la prescripciéon extintiva debe contarse a
partir de la finalizacién de cada uno de los contratos suscritos.

37 «Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran en tres afios
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero s6lo por un lapso igual.»

38 «Articulo 102. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este
Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho
exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho
o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual.»

39 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-SUJ2-05 del 25 de agosto

de 2016, Consejero Ponente: CARMELO PERDOMO CUETER, Radicado 23001-23-33-000-2013-00260-01
(0088-2015).
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Esto significa que el término de 3 afios de prescripcion para reclamar los derechos
prestacionales derivados del periodo de vinculacién laboral comprendidos entre el
15 de febrero de 1983 a 15 de febrero de 1984 respecto del contrato Nro. RIB-0125-
88; entre el 6 de mayo de 1985 al 6 de mayo de 1986 respecto del contrato Nro.
501001-001157; entre el 1 de abril de 1989 al 1 de febrero de 1990 respecto del contrato
Nro. RIB-048-89 y entre el 1 de enero de 1992 al 31 de diciembre de 1992 respecto del
contrato Nro. LGU-007-91, venci6, sin que en oportunidad la parte demandante
hubiere realizado la reclamacion para interrumpir el término de prescripcion, por lo
cual tales emolumentos prescribieron.

No obstante, segtin la sentencia de unificacién citada, la prescripcién no puede
aplicarse a los aportes que por pension se debian realizar por parte del empleador,
que en este caso es el Estado.40

Dicha regla jurisprudencial tiene fundamento en:

i) la irrenunciabilidad de los beneficios minimos laborales*!;

ii) el principio in dubio pro operario*?;

iii) el derecho constitucional fundamental a la igualdad* y;

iv) el principio de no regresividad en armonia con el mandato de progresividad*.

De igual forma, la sentencia de unificacion en cita orden¢ al juez administrativo
estudiar en todos los casos en los que proceda el reconocimiento de la relaciéon
laboral o contrato realidad, lo concerniente a las cotizaciones adeudadas por la
administracién al Sistema de Seguridad Social en Pensiones aun sin que se haya
solicitado expresamente.

En consecuencia, precisé que la imprescriptibilidad frente a los aportes a seguridad
social en pensiones no opera frente a la devoluciéon de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, sino en relacién con
las cotizaciones adeudadas al Sistema General de Seguridad Social que podrian
tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

40 «[...] En este orden de ideas, las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de
seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones periddicas,
estan exceptuadas no solo de la prescripcion extintiva sino de la caducidad del medio de control (de acuerdo
con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA)*, y por ende, pueden ser solicitados y demandados en
cualquier momento, puesto que la Administracion no puede sustraerse al pago de los respectivos aportes al
sistema de seguridad social en pensiones, cuando ello puede repercutir en el derecho de acceso a una pension
en condiciones dignas y acorde con la realidad laboral, prerrogativa que posee quien ha servido al Estado
mediante una relacion de trabajo.[...]»

41 «[...] que se orienta a que las prerrogativas reconocidas en las preceptivas que rigen la relacion entre
empleadores y trabajadores no se modifiquen en perjuicio de estos Gltimos, por cuanto tienen relacién directa
con el mejoramiento constante del nivel de vida y la dignidad humana.»

42 [...] conforme al cual en caso de duda ha de prevalecer la interpretacion normativa mas favorable a los
intereses del trabajador, premisa contenida tanto en el articulo 53 de la Constitucion Politica como en el 21 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.»

43 [...] en virtud del cual el Estado debe propender por un trato igualitario para todos aquellos que prestan (0
han prestado) sus servicios al Estado bajo una verdadera relacion laboral, cualquiera que sea su denominacion
(servidor publico o contratista), a quienes habra de protegerse especialmente la posibilidad de acceder a un
derecho pensional.»

4 «[...] que implica el avance o desarrollo en el nivel de proteccion de los trabajadores, en armonia con el

mandato de progresividad, que se encuentran consagrados en las normas de derecho internacional que hacen
parte del bloque de constitucionalidad [...]»
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Para el efecto, indic6 que la administracion se encuentra en la obligacion de
determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar
y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia
al empleador.

De conformidad con los razonamientos precedentes, considera este Despacho que el
sefior Hermes Valderrama Rodriguez perdi6 el derecho por prescripcion a reclamar
los emolumentos salariales y prestacionales derivados de la declaratoria de la
existencia de una relacién laboral a que habria lugar a reconocer y pagar.

No obstante, la parte demandada deberd a titulo de restablecimiento del derecho,
tomar el ingreso base de cotizaciéon o IBC pensional4® de la parte demandante, dentro
de los periodos laborados por prestacion de servicios, esto es i. del 15 de febrero de
1983 al 15 de febrero de 1984; ii. del 6 de mayo de 1985 al 6 de mayo de 1986; iii. del
1 de abril de 1989 al 1 de febrero de 1990; y del iv. 1 de enero de 1992 al 31 de
diciembre de 1992 mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados por
el sefior Hermes Valderrama Rodriguez como contratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de
aportes a pension, solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

En ese sentido, el sefior Hermes Valderrama Rodriguez debera acreditar las
cotizaciones que realiz6 al Sistema General de Seguridad Social en pensiones
durante el tiempo que duraron los referidos vinculos contractuales, y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra
la carga de cancelar o completar, segtin el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador. Lo anterior, teniendo en cuenta que el reporte de semanas cotizadas en
pensiones expedido por Colpensiones actualizado a 28 de mayo de 2021, no

relaciona la totalidad de los periodos aqui comprendidos y reconocidos (fls. 204 a
211)

Ahora bien, la parte demandada considera que en concepto del Consejo de Estado,
Sala de Consulta y Servicio Civil, C.P. Ricardo Hernando Monroy Church, Radicado
Nro. 1369 del 18 de octubre de 2001, se indic6é que el tiempo de servicios para
reconocimiento de pensién de jubilacién de personas vinculadas a Telecom solo
puede ser sumado respecto de quienes ostentaron la calidad de empleados puablicos
y trabajadores oficiales, y no respecto de quienes se vincularon, por ejemplo,
mediante contrato de prestacion de servicios.

Al respecto, el Despacho precisa que de acuerdo con lo establecido en el articulo 28
de la Ley 1437 de 2011, modificado por el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015 “Salvo
disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a
peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serin de obligatorio
cumplimiento o ejecucion.”, esto significa que, en principio, no son vinculantes.

Adicionalmente, en unas de sus consideraciones, el referido concepto sefialé “Lo
anterior es suficiente para concluir que el término de duracion del contrato de prestacion de

4 Para el efecto y segln la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, el
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a los honorarios
pactados en el contrato de prestacion de servicios.
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servicios técnicos o de otra naturaleza, no puede sumarse como tiempo de servicio como
servidor publico, por no tener dicha calidad el contratista, sin perjuicio de que si se
demuestra la existencia de una relacién laboral que implique una actividad personal
subordinada y dependiente que conlleve a desvirtuar la presuncion legal, deba ser
reconocida las consecuencias juridicas derivadas de una relacién laboral. Materia
diferente es la vinculacién voluntaria al sistema general de pensiones del
contratista independiente, en esta condicion, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 15.2 y siguientes de la ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, la
cual excluye la calidad de servidor piiblico.”

Consideraciones que resultan afines a la jurisprudencia del Consejo de Estado, como
las sentencias de unificacion, particularmente relacionadas con el contrato estatal de
prestacion de servicios y la relaciéon laboral encubierta o subyacente que puede
derivarse su uso irregular, y adicionalmente porque son argumentos que de alguna
manera exceptian las conclusiones del referido concepto, luego, el Despacho no
acoge los argumentos de la parte demandada.

De otra parte, corresponde indicar que el Consejo de Estado en la sentencia de
unificacion de jurisprudencia proferida el 202146 establecié como regla “(...). (iii) La
tercera regla determina que, frente a la no afiliacion al sistema de la Seguridad Social en
salud, por parte de la Administracion, es improcedente la devolucion de los valores que el
contratista hubiese asumido de mds, en tanto se recaudaron como recursos de naturaleza
parafiscal. (...).”, indicando a su vez que “...la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido
de precisar que, frente al hecho consumado de la no afiliacion a las contingencias de salud y
riesgos laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes
que el contratista hubiese realizado de mds, por constituir estos aportes obligatorios de
naturaleza parafiscal.” 4’

Sumado a lo anterior, corresponde indicar que frente a dicho tépico la parte
demandante no realiz6 ningtn tipo de pretension.

Condena en costas.

De conformidad con lo establecido en el articulo 188 del C. de P.A.y de lo C.A,, en
consonancia con el articulo 365, numeral 1 del C.G. del P., habra lugar a condenar
en costas a la parte vencida en el proceso. En consecuencia, se condenara en costas a
la parte demandada y se fijaran como agencias en derecho a su cargo y a favor de la
parte demandante, la suma de $19.841 pesos, equivalente al 4% de las pretensiones
-la mayor- (Consejo Superior de la Judicatura. Acuerdo PSAA16-10554 de 2016.
Articulo 5, numeral 1°), la cual debera ser incluida en las costas del proceso.

Decision.
En mérito de lo expuesto el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de
Ibagué, Distrito Judicial del Tolima, administrando justicia en nombre de la
Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Resuelve:

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, C.P. RAFAEL FRANCISCO
SUAREZ VARGAS, Radicado Nro. 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), Sentencia de Unificacién
por importancia juridica SUJ-025-CE-S2-2021 del 9 de septiembre de 2021.

47 1bid.
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PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones de mérito denominadas i.
Inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no debido; ii. Prescripcion,
propuestas por el Patrimonio Auténomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas

en liquidacion -PAR-, de conformidad con lo expuesto.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio Nro.
PARDS 6332-2018 del 25 de junio de 2018 expedido por el Patrimonio Auténomo de
Remanentes de Telecom y Teleasociadas en liquidacién -PAR-, de conformidad con
lo expuesto.

TERCERO: Declarar la existencia de una relaciéon laboral o contrato realidad entre
el sefior Hermes Valderrama Rodriguez como vigilante y la entonces Telecom, hoy
Patrimonio Auténomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en liquidacion -
PAR- como verdadero empleador, y tinicamente para efectos de reconocimiento en
el pago de los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, por los
periodos comprendidos entre i. 15 de febrero de 1983 a 15 de febrero de 1984; ii. 6
de mayo de 1985 a 6 de mayo de 1986; iii. 1 de abril de 1989 a 1 de febrero de 1990;
y iv. 1 de enero de 1992 a 31 de diciembre de 1992, de conformidad con lo expuesto.

CUARTO: Declarar probada de oficio la excepcién de prescripcion de los derechos
y prestaciones sociales derivadas de los contratos u 6rdenes de prestacion de
servicios celebrados entre la parte demandante y la entidad demandada en los afios
1985 a 1992.

QUINTO: Condenar a titulo de restablecimiento del derecho al Patrimonio
Auténomo de Remanentes de Telecom y Teleasociadas en liquidacién -PAR- tomar
el ingreso base de cotizacién o IBC pensional*® del sefior Hermes Valderrama
Rodriguez, dentro de los dos periodos laborados por prestacion de servicios, esto
es, entre i. 15 de febrero de 1983 a 15 de febrero de 1984; ii. 6 de mayo de 1985 a 6 de
mayo de 1986; iii. 1 de abril de 1989 a 1 de febrero de 1990; y iv. 1 de enero de 1992
a 31 de diciembre de 1992, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes
realizados por el sefior Hermes Valderrama Rodriguez como contratista y los que
se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador.

En ese sentido, el sefior Hermes Valderrama Rodriguez demandante debera
acreditar las cotizaciones que realiz6 al sistema de seguridad social en pensiones
durante el tiempo que duraron los vinculos contractuales, y en la eventualidad de
que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendré la carga de
cancelar o completar, segtin el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

SEXTO: Condenar en costas en esta instancia a la parte demandada. Fijense como
agencias en derecho a su cargo y a favor de la parte demandante la suma de $19.841
pesos.

SEPTIMO: Ordenar la devolucién de los remanentes que por gastos procesales
consigno la parte demandante, si los hubiere.

“8 Para el efecto y segln la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, el
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a los honorarios
pactados en el contrato de prestacion de servicios.
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OCTAYVO: En firme esta sentencia, archivese el expediente.
Copiese, Notifiquese y Ctiimplase®’
El Juez,

ot Do bk

José David Murillo Garcés

4 NOTA ACLARATORIA: La providencia se tramito y suscribio por los canales electrénicos oficiales
del Juzgado Quinto Administrativo Oral del circuito de Ibagué y de la misma manera fue firmada.
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