22 Instancia N/R

Radicado 73001-33-33-005-2017-00361-01
De: Luz Angela Correa Venteros

Contra: ICBF

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA

MAGISTRADO PONENTE: JOSE ANDRES ROJAS VILLA

Ibagué, 3 de marzo de dos mil veintidds (2022)

RADICACION:  73001-33-33-005-2017-00361-01

INTERNO: 0763/20

ACCION: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
DEMANDANTE: Luz Angela Correa Venteros
APODERADA:  Aidé Alvis Pedreros

DEMANDADO: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
APODERADA:  Sandra Liliana Monroy Gémez
REFERENCIA: Apelacién sentencia.

Decide la Salal el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 8 de junio de 2020, proferida por el Juzgado Quinto
Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, dentro del proceso promovido por Luz
Angela Correa Venteros en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), que denegy las suplicas de la demanda.

ANTECEDENTES.

La demanda.

La sefiora Luz Angela Correa Venteros mediante representante judicial y en ejercicio
de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 138
del C de P. A y de lo C.A. (fls. 159-171 Documento 003_ CUADERNO PRINCIPAL 1,
expediente digital), pretende se declare la nulidad del oficio No. S-2016-109795-7300
del 9 de marzo de 2016, expedido por el Director Regional del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, Regional Tolima, mediante el cual se neg6 el reconocimiento
y pago de todo el tiempo de servicio a la actora, los salarios, auxilio de cesantias,
intereses sobre las cesantias, prima de servicios, vacaciones, dotaciones, afiliaciéon a
EPS, ARP, Caja de Compensacion Familiar, afiliacion a fondo de cesantias y
pensiones, horas extras y dominicales y festivos, que contintie pagado el reajuste de
acuerdo a la pérdida del poder adquisitivo de la moneda conforme al IPC, y los

! 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 econémico, social y ecoldgico” 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 el Acuerdo PCSJA20-11526 del 22 de marzo de 2020, proferido por el Consejo
Superior de la Judicatura, mediante la cual se tomaron medidas por motivos de salubridad publica, la presente
providencia fue discutida, aprobada y firmada por la Sala a través de correo electronico y se notifica a
las partes por el mismo medio.
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intereses corrientes y moratorios en los términos del articulo 177 del C.C.A. (Sic) (fls.
16-19 Documento 003_ CUADERNO PRINCIPAL 1, expediente digital).

A titulo de restablecimiento del derecho.
Se condene a la entidad demandada a

Cancelar y pagar los salarios, el auxilio de cesantias, los intereses sobre las
cesantias, las primas de servicios, las vacaciones, las dotaciones, la afiliacién a la
EPS, ARP, Caja de Compensaciéon Familiar, afiliaciéon a fondo de pensiones y
cesantias, conforme el régimen salarial contemplado para las Jardineras hasta la
fecha de la sentencia.

“3. Las obligaciones laborales que tiene el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR pendientes con mi poderdante ascienden a la suma de
NOVENTA Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS NOVENTA Y UN MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS M/CTE. ($93.891.392)”

Al reintegro de la demandante a un cargo igual o mejor al que tenia al momento
de ser desvinculada del ICBF.

Actualizar la condena respectiva conforme el articulo 192 del C.C.A. (Sic) y pagar
los intereses legales desde la fecha de ocurrencia de los hechos hasta cuando se
le dé cumplimiento a la sentencia ejecutoriada.

Pagar los intereses corrientes y moratorios sobre las sumas liquidas a que
ascienden las pretensiones, en los términos de los articulos 193 y 195 del C.C.A.
(Sic.)

Se condene al pago de las costas de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 188 del C.C. Ad. (Sic).

Fundamentos facticos.

A través de apoderado judicial, la sefiora Luz Angela Correa Venteros, narré como
situacion factica la siguiente (fls. 161-163 Documento 003_ CUADERNO PRINCIPAL 1,
expediente digital) (Sic):

1. Mi representada laboro para EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR REGIONAL TOLIMA como jardinera desde el 16 de noviembre de 1989
hasta el 30 de enero de 2016 el cuando fue despedida sin justa causa.

2. Mi poderdante fue contratada por EL INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR REGIONAL TOLIMA el cual la envio a firmar el
correspondiente contrato de trabajo con la junta administradora del HOGAR
INFANTIL MI RINCONCITO ENCANTADO DE VENADILLO ahora asociacion
de padres de familia de hogar infantil mi rinconcito encantado.

3. Disfrazando EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
REGIONAL TOLIMA una verdadera relacion laboral por medio de la junta
administradora ahora asociacion de padres de familia del HOGAR INFANTIL MI
RINCONCITO ENCANTADO DE VENADILLO., teniendo pleno conocimiento de
que esta entidad es una simple intermediaria, vulnerando asi los derechos y garantias
laborales, prestacionales, sindicales y de seguridad social, consagrados en nuestro
ordenamiento juridico en favor de los trabajadores.

4. Vulnerando de esta manera la obligacion de dar estricto cumplimiento a los
principios de transparencia, seleccion objetiva, economia y responsabilidad, de que
tratan los articulos 24 y siquientes de la Ley 80 de 1993, los cuales rigen las
actuaciones contractuales de las entidades estatales, en concordancia con los
postulados que rigen la funcion publica, serialados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica.
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5. EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR REGIONAL
TOLIMA para evitar las obligaciones propias de una relacion laboral contrato a su
personal con la junta administradora ahora ASOCIACION DE PADRES DE
FAMILIA HOGAR INFANTIL MI RINCONCITO ENCANTADO DE
VENADILLO, pero como en el caso que nos ocupa esta figura fue abusada y
desfigurada, surgio un contrato de trabajo realidad entre el mi poderdante y la
empresa contratante es decir EL INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR REGIONAL TOLIMA.

6. Nuestro ordenamiento juridico es muy claro al manifestar que la intermediacion
laboral no es legal, que el trabajador debe en primer lugar estar bajo la gestion y
administracion de la empresa que lo contrato y no de la empresa contratante como en
caso que nos ocupa es decir EL INSTITUTO COLOMBIANO PE BIENESTAR
FAMILIAR REGIONAL TOLIMA, pero si la empresa contratante se presenta como
directo empleador en la medida en exige al trabajador la sumision a su poder de
subordinacion, usurpando a la asociacion de padres de familia su facultad
administrativa y de gestion, da pie a que el trabajador pueda reclamar un contrato
realidad con la empresa puesto que la asociacion de padres de familia se ha
transformado en una simple intermediaria laboral, como ocurre en el caso en comento.
7. Es claro que si la empresa contratante en este caso el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIA REGIONAL TOLIMA obra como
verdadero empleador frente a los trabajadores de la asociacion de padres de familia M1
RINCONCITO ENCANTADO DE VENADILLO, estos pueden alegar la existencia
de una relacion laboral con la empresa, puesto que en el derecho laboral prima la
realidad frente a las formalidades y apariencias.

8. Vemos como en el caso que nos ocupa EL INSTITUTO COLOMBIANO DE
BINESTAR FAMILIAR obro siempre como verdadero empleador de la seriora LUZ
ANGELA CORREA VENTEROS, pues con solo observar las nominas de pago de
salario que le entregaban a mi poderdante se demuestra la subordinacion, dependencia
y el horario de trabajo que cumplia la trabajadora demandante.

9. La prestacion del servicio de la sefiora LUZ ANGELA CORREA VENTEROS fue
de manera continua e interrumpida.

10. Las labores encomendadas fueron ejecutadas por mi representada de manera
personal en las instalaciones del HOGAR INFANTIL, atendiendo las instrucciones
del empleador en dias ordinarios, sin que se llegare a presentar queja alguna o llamado
de atencion contra mi poderdante.

11. EL horario de trabajo que cumplio la seiiora LUZ ANGELA CORREA
VENTEROS fue el de tiempo completo que cumplen las jardineras del ICBF.

12. La demandada nunca afilio a mi mandante a ninguna Entidad Prestadora de
Salud, como lo exige la ley, ni ARP, ni a ningiin fondo de cesantias, pensiones.

13. A la demandante se le cancelaba su salario mensualmente de recursos propios de
la demandada.

14. Es importante tener de presente que mi representada devengo como uiltimo salario
la suma de SETECIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL PESOS M/TE. ($769.000).
15. Hasta la presente fecha la parte aqui demandada no ha cancelado ninguna de las
acreencias laborales adeudadas.

16. Para agotar el requisito de procedibilidad se presento solicitud de conciliacion
prejudicial ante la procuraduria 1 y el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR no asistio a la conciliacion por lo tanto no concilio segiin
consta en la certificacion acta que se anexa a la presente.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
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Se sefialaron las siguientes disposiciones: Articulos 1, 2, 25, 53 de la Constitucién
Politica; articulo 85 del C.C.A.; el articulo 6 de la Ley 60 de 1993; el articulo 1° de la
Ley 70 de 1988; el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 (fl. 163 Documento 003_ CUADERNO
PRINCIPAL 1, expediente digital).

Adujo que el acto demandado adolece de falsa motivacion en razén a que su
fundamentacion es falsa, vulnerando el articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Mas adelante sefial6 como vulnerado el Decreto Ley 2400 de 1968 y el articulo 87 de
la Ley 443 de 1998, normas que se aplican a los empleados del Estado que prestan
sus servicios en los niveles indicados en el articulo 30 de la misma normatividad,
como en el caso de la demandante que ejercié funciones como jardinera de manera
permanente por varios afios y nunca fue nombrada conforme lo exige aquella.

Contestacion de la demanda.

Corrido el traslado de la demanda al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, de
conformidad con lo ordenado por auto del 10 de octubre de 2016 (fl. 187-188
Documento 003_ CUADERNO PRINCIPAL 1, expediente digital), ante lo cual la
demandada contesté oportunamente la demanda.

Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF).

Mediante apoderada? (fls. 213-237 Documento 003_ CUADERNO PRINCIPAL 1,
expediente digital) manifesté su oposicién a las pretensiones de la demanda por
considerar que el tinico vinculo legal surgié entre el ICBF y la Asociacion de Padres
del Jardin Infantil Mi Rinconcito Encantado, del municipio de Venadillo, a través de
la suscripcion del Contrato de Aporte No. 042 de 2015.

Sefal6 que este tipo de asociaciones tienen personeria juridica propia, se regulan por
sus propios estatutos y como tales son autébnomas en el manejo de todos los asuntos
que tienen a su cargo, por lo que la vinculaciéon que esta hiciera para con la
Demandante no es competencia del ICBF.

Aclar6 que el negocio juridico de aporte es un contrato estatal especial suscrito entre
el ICBF y un contratista, en el que el primero se compromete, como su nombre lo
indica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una persona natural
o juridica, con el fin de atender bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio
personal humano y técnico, un area especifica del sistema de bienestar social.

Plante6 que los contratos que suscribe el ICBF con entidades sin animo de lucro,
como es el caso de las Asociaciones de Padres de los Hogares Infantiles, infieren la
no existencia de &nimo de lucro, toda vez que el aporte no entra al patrimonio del
contratista; los dineros que se entregan, tienen una destinacion especifica, como es
la prestacion total o parcial de un servicio. Aqui entonces el destinatario del servicio
no es otro que la misma Comunidad que se beneficia del programa. En vista de ello,
el ICBF no interviene en las decisiones que sobre contrataciéon o desvinculacién de
personal realiza la asociacion.

2 Abogada Sandra Liliana Monroy Gémez.
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Propuso las siguientes excepciones: i. falta de legitimacion en la causa por pasiva, por
cuanto entre el ICBF y la parte demandante no existié ningtn tipo de relacion
laboral, ii. inexistencia de un contrato laboral entre el demandante y el ICBF, por ser la
relacion laboral solamente con la Asociacion de Padres de Familia del Hogar Infantil
Mi Rinconcito Encantado del municipio de Venadillo, iii. Imposibilidad juridica del
ICBF para celebrar contratos de trabajo, por ser un establecimiento publico y su tinica
forma de vinculacion es la modalidad estatutaria, ademas la labor desempefiada por
la demandante no puede ser catalogada como de aquellas a que se refiere el articulo
3° del Decreto Reglamentario 1848 de 1969; iv. Inexistencia o falta de causa para
demandar porque el ICBF no ha tenido relacién laboral con los trabajadores de los
hogares infantiles por ser sus empleadores las asociaciones de padres de familia o el
hogar infantil; v. cobro de lo no debido, por no existir contrato laboral con la entidad;
vi. Inexistencia de la obligacion, por no existir vinculo laboral, vii. Inexistencia de
solidaridad prestacional, debido a la falta de vinculo laboral.

LA SENTENCIA APELADA
El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, mediante Sentencia
de fecha 8 de junio de 2020 (fls. 164-177, documento 004_ CUADERNO 2 DEL PRINCIPAL,
expediente digital), deneg6 las stuplicas de la demanda, por cuanto no se acredit6 la
existencia de una relacion laboral entre la demandante y el ICBF toda vez que las
personas vinculadas a los hogares infantiles que celebraron Contrato de Aporte con
esa entidad, no configuran relaciéon laboral con esta.

Lo anterior debido la intervencién o injerencia del ICBF para con el Hogar Infantil
“Mi Rinconcito Encantado” del municipio de Venadillo (Tolima) consistié en
supervisar y velar porque los dineros aportados o girados para la funcién de apoyo
a la nifiez, se cumpliera realmente.

La apelacion.

Inconforme con la decisioén, la apoderada judicial de la parte demandante interpuso
recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia (documento
005_Recurso de apelacion luz angela correa venteros, expediente digital), en la que sefial6
su descontento al manifestar que existio6 falta de analisis de la prueba testimonial ya
que no hizo alusién a si esta fue exacta, completa, si concordaba con los hechos y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se presto el servicio.

Senial6 ademas que no se calific6 la prueba documental y que es incorrecta la
afirmaciéon consignada en el fallo, en el sentido que entre la demandante y la
Asociacién de Padres de Familia del Hogar Infantil Mi Rinconcito Encantado se
configuré una verdadera relacion laboral, puesto que lo debatido es la relacion
laboral con el ICBF.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto de fecha 20 de mayo de 2021, se admiti6 el recurso de apelaciéon
impetrado por la parte demandante; mediante auto del 28 de junio de 2021
(documento 017_AUTO CORRE TRASLASO PARA ALEGAR, expediente digital), se orden6
correr traslado para que el Ministerio Pablico emitiera su concepto y las partes
presentaran sus alegatos de conclusion.
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ALEGATOS DE CONCLUSION
De la parte demandante.
Present6 escrito (documento 020_PARTE ACTORA ALEGA DE CONCLUSION-fusionado,
expediente digital) por medio del cual consigné argumentos similares al del escrito
de apelaciéon al cual anadié que se probod el elemento de la subordinacién de
conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, para lo cual transcribio
una sentencia de esa Corporacion, sin anotar su identificacion.

De la parte demandada (ICBF).

Present6 escrito (documento 021_ICBF ALEGA DE CONCLUSION-fusionado, expediente
digital) por medio del cual expres6 que se atiene a los argumentos del escrito de
contestacion de la demanda, afladiendo que de los contratos de aporte no se predica
la denominada solidaridad laboral por cuanto aquellos celebrados con las
Asociaciones de Padres de Familia, tiene su fuente en el articulo 127 del Decreto 2388
de 1979, reglamentario de la Ley 7% del mismo afio, que faculté a esa entidad para
celebrar contratos de aporte para proveer a una instituciéon de utilidad publica o
social de los bienes (edificios, dinero, etc.) indispensables para la prestacion total o
parcial del servicio.

Aseguradora Solidaria de Colombia Entidad Cooperativa (llamada en garantia).
Por medio de escrito, remitido por medio digital (documento 024 _ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA PRESENTA ALEGATOS DE CONCLUSION-fusionado, expediente
digital), su apoderada plante6 que no se acredita la causal de nulidad reclamada
respecto del acto administrativo que negé la vinculacién laboral entre la
demandante y el ICBF porque se expidi¢ dentro del marco de la legalidad y no esta
viciado de falsa motivacién por considerar que se logré demostrar de manera clara
que si bien entre el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR-ICBF
y el HOGAR INFANTIL MI RINCONCITO ENCANTADO se suscribié contrato de
aporte, en el marco de las competencias del ICBF, en dicho contrato se encuentran
trazadas las directrices que el HOGAR INFANTIL debe seguir para efectos de la
ejecucion del contrato, aduciendo que las situaciones de caracter laboral son
exclusivamente entre el HOGAR vy el personal que labora para ellos, tal como se
expuso en el al acto administrativo (oficio) niimero S-2016-109795-7300 de fecha 09
de marzo de 2016 que hoy se demanda.

Sefial6 que el contrato de aporte no encuadra tipicamente en un contrato ni de obra,
ni de servicios, en la medida que con éste se obtiene la posibilidad de financiamiento
estatal para el cumplimiento de las politicas publicas de la administracién. Este
contrato tiene una regulacién propia como lo es entre otras la Ley 7 de 1979 y el
decreto 2388 de 1979. Para lo cual sefial6 como referente jurisprudencial las
siguientes sentencias del Consejo de Estado:

— Consejo de Estado seccion segunda, subsecciéon b en auto de febrero 27 de 2017 en
radicacién namero: 05001-23-33-000-2016-02537-01(AC).

—Consejo de Estado-Secciéon Tercera Radicacién ntmero: 11001-03-26-000-2001-
00030-01(20410) del 09 de diciembre de 2011, Consejero ponente Dr. DANILO
ROJAS BETANCOURTH.

—Corte Constitucional, sentencia T-023/12 con fecha 23 de enero de 2012 con
ponencia del Magistrado Dr. GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.
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Agente del Ministerio Publico.
No emiti6é concepto de fondo.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La competencia.

Este tribunal es competente para conocer de la presente apelacion de conformidad
con los articulos 104 -Inc. 1°.-, 153 y 243 de la Ley 1437 de 2011 Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo; pues se
cuestiona una sentencia proferida por un Juez del Circuito Administrativo de Ibagué
en la que es parte una entidad publica, por causa de una actuacién sujeta al derecho
administrativo.

Es importante esclarecer que, el limite competencial del ad quem en la resolucién del
conflicto lo marca el libelo impugnatorio, como tantas veces se reconoce en la
jurisprudencia® y lo tiene definido el Legislador -articulos 320 y 328 del Cédigo
General del Proceso y articulo 306 de la Ley 1437 de 2011-; lo anterior, sin perjuicio
de los deberes que se imponen al Juez Especializado de lo Contencioso para aplicar
las disposiciones que rigen nuestra jurisdiccion.

Considera la Sala que el medio de control de Nulidad y restablecimiento del derecho
instaurado (articulo 138, C. de P.A. y de lo C.A.) es el procedente, toda vez que por
esta via se pretende la declaratoria de existencia de una relaciéon laboral de derecho
publico, el reconocimiento y pago de acreencias laborales.

Problema juridico.

En virtud de lo expuesto, la Sala entrara a analizar si confirma o revoca la sentencia
del a quo, para lo cual, deberd determinar si existe un indebido analisis probatorio
por parte del Juez de primera instancia, que trajo por consecuencia la absolucién del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), respecto de la existencia de una
relacion legal y reglamentaria, con ocasion de los contratos de aporte que celebrara
con la Asociacion de Padres de Familia del HOGAR INFANTIL MI RINCONCITO
ENCANTADO de Venadillo, y con base en los cuales esta tltima vincul6 a la sefiora
Luz Angela Correa Venteros, entre los afios 1989 y 2015, que tenga como
consecuencia el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que no devengo6
durante el tiempo en que permanecié vinculada.

Se trata entonces de establecer en el fondo del asunto y de conformidad con la
apelacion interpuesta contra la sentencia de instancia, sobre la legalidad del acto
administrativo contenido en el oficio 5-216-109795-7300 de fecha 9 de marzo de 2016,

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena, Consejero ponente:
MAURICIO FAJARDO GOMEZ; Sentencia del 9 de febrero de 2012, Radicacion nimero: 50001-23-31-000-
1997-06093-01 (21060), Actor: Reinaldo Idarraga Valencia y Otros, Demandado: Nacién - Ministerio de
Defensa — Ejército.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, Consejero
Ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ; Sentencia del 22 de noviembre de 2018, Radicacion nimero:
08001-23-33-000-2014-01649-01 (2275-16), Actor: Jennifer Sarmiento Sossa, Demandado: Ministerio de
Defensa, Policia Nacional, Direccién de Sanidad de la Policia y Clinica de la Policia Nacional.
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expedido por el Director Regional del ICBF, mediante el cual se negé el
reconocimiento de una relacién laboral con la demandante.

En consecuencia, la controversia planteada radica en determinar i) si yerra el Juez a
quo en determinar que no se acredit6 la desnaturalizacion de la vinculacién como
jardinera en las Instalaciones del HOGAR INFANTIL MI RINCONCITO
ENCANTADO de Venadillo, como paso previo para resolver el tema prestacional,
y ii) si el vinculo entre la sefiora Luz Angela Correa Venteros y el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, constituye una realidad laboral diferente a la
prestaciéon de servicios, y por ello, da origen al pago de prestaciones sociales
insolutos.

Marco juridico.

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 el demandante considera ilegal; persigue (objeto) la
nulidad del acto y ademas el restablecimiento de un derecho, y/o la indemnizacién
y/o la devolucién de lo indebidamente pagado. Tal accién se encamina a: 1)
impugnar la validez de un acto juridico administrativo y, como declaracién
consecuencial, 2) restablecer el derecho subjetivo lesionado.

La sefiora Luz Angela Correa ha ejercido la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho con el fin de cuestionar el del oficio No. 5-2016-109795-7300 del 9 de marzo
de 2016, expedido por el Director Regional del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, Regional Tolima, mediante el cual se negé el reconocimiento y pago de
todo el tiempo de servicio a la actora, los salarios, auxilio de cesantias, intereses
sobre las cesantias, prima de servicios, vacaciones, dotaciones, afiliaciéon a EPS, ARP,
Caja de Compensacion Familiar, afiliacién a fondo de cesantias y pensiones, horas
extras y dominicales y festivos, que contintie pagado el reajuste de acuerdo a la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda conforme al IPC, y los intereses
corrientes y moratorios en los términos del articulo 177 del C.C.A. (Sic) (fls. 16-19
Documento 003_ CUADERNO PRINCIPAL 1, expediente digital).

Al respecto se observa que se trata de un acto que impone una decisién
administrativa proferida en una entidad publica 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 pretension que se ha
promovido, y la Sala es competente para conocer de ello.

El Consejo de Estado* ha advertido al respecto:

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Dr.
GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR; Sentencia del 7 de septiembre de 2.000, Ref: Expediente No. 12244
— Contractual, Actor: Maria del Consuelo Herrera Osorio, Demandada: La Nacién - Ministerio de
Comunicaciones, Referencia: Contractual.
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“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 organo 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 ley®, 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 piiblico, contribuyente, usuario de un servicio publico, 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
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 comin de todo acto, que es el interés
general, y las especificas de cada acto en particular), los cuales, desde un perspectiva
metodoldgica 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.

Del principio de primacia de la realidad sobre las formas
La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 53 consagra el principio de la «primacia
de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales», como

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

6 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 Cddigo de Comercio) y el registro de proponentes para la contratacién
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 recaudacién de tributos, etc.

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

8 Esta es precisamente una de las notas tipificadoras que permite distinguir la funcion administrativa de la
funcion jurisdiccional. Sin embargo, por orden ldgico de organizacién y de colocacion de las cosas, de ese poder
de instruccion se exceptlan 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).

° Aunque 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 fendmeno de la
concertacién 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 adopcion de medidas como la fijacion de los
incrementos salariales, la liquidacion consensual de los contratos estatales, la adopcién de planes y programas
de desarrollo, etc.
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una garantia de los trabajadores a que se reconozca su relacion laboral més alla de las

condiciones que formalmente se hayan pactado. La referida norma es del siguiente

tenor:
“Articulo 53. El Congreso expediri el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd
en cuenta por lo menos los siquientes principios minimos fundamentales: Iqualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y movil, proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en
la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;
garantia a la sequridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. El estado
garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico de las pensiones legales. Los
convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de Ia
legislacion interna. La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores”. Negrilla
y subrayado fuera de texto.

Por lo anterior, se advierte que la finalidad es la de exigir al legislador la
materializacion uniforme, en los distintos regimenes, de los principios minimos
sustantivos que protegen a los trabajadores. En consecuencia, toda relacién juridica
que implique conductas o actividades laborales, incluidas, aquellas donde el Estado es
el empleador, debera ser analizada con base en dichos principios y bajo una
perspectiva ampliamente garantista.

A su turno, el Cédigo Sustantivo del Trabajo en sus articulos 23 y 24 estableci6 los
elementos para estructurar una relacion laboral en los siguientes términos: i) La
actividad personal del trabajador; ii) la continuada subordinacién o dependencia «del
trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del
contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre
derechos humanos relativos a la materia obliguen al Pais»; y iii) un salario como
retribucién del servicio, presupuestos que han servido de sustento a esta corporacion
para determinar la existencia de un vinculo laboral.

Por otra parte, el Consejo de Estado!® desarroll6 los elementos de la relacion laboral
ast: (i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes 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, y la equidad o similitud, que es el parametro de
comparaciéon con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos
por la jurisprudencia, para desentrafiar 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 econémicos laborales

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “B”, Consejero
ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE; Sentencia del 4 de febrero de 2016, Radicacion nimero: 81001-
23-33-000-2012-00020-01(0316-14), Actor: Magda Viviana Garrido Pinzén, Demandado: Unidad
Administrativa Especial de Salud de Arauca.
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a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios que
ocult6 una verdadera relacioén laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado
publico, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de

nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion.

En otras palabras, 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 sujecién de érdenes y
condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto
de verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y subordinacién
propia de las relaciones laborales .

En conclusion, la subordinacién o dependencia es la situacion en la que se exige del
servidor ptblico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al
modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe
mantenerse durante el vinculo. Por otra parte, 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 comparacién con los deméas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la
apariencia del contrato de prestacién de servicios una verdadera relacion laboral; y por
el hecho de que se declare la existencia de la relaciéon laboral y puedan reconocerse
derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios que oculté una verdadera relacién laboral, no se le puede
otorgar la calidad de empleado puablico, dado que para ello es indispensable que se
den los presupuestos de nombramiento o eleccién y su correspondiente posesion,
elementos de juicio que enmarcan el andlisis del tema y que se tendran en cuenta para
decidir el asunto sub examine.

Asi las cosas, para demostrar la desnaturalizaciéon del contrato de prestacion de
servicios, la parte demandante debe comprobar la actividad personal, la permanencia,
la continua subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador -que
faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por la duraciéon del contrato- y una retribucion del servicio.

Es por ello, que de desfigurarse el contrato de prestacion de servicios, cuando se
comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion laboral, esto es, la
prestacion personal del servicio, la remuneracién y la continuada subordinacién, surge
el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacién del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas en las
relaciones laborales, consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica, con el que
se propende por la garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de la materia.

Respecto de los Contratos de Aporte celebrados por el ICBF.
Al respecto ha indicado el Consejo de Estado!®:

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, consejero
ponente: DANILO ROJAS BETANCOURTH, sentencia del 30 de junio de 2016, radicacién; 25000-23-26-
000-2004-01381-01(33130) actor: Asociacion Colombiana de Padres con Hijos Especiales (ACPHES),
demandado: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF referencia: accion contractual.
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26.

Correa Venteros

De otra parte, lo primero que cabe destacar sobre los contratos de aporte

celebrados por el ICBF es su particular régimen juridico, formado por un marco
general de habilitacion para celebrar contratos, dado por la Ley 7 de 1979 (articulo 21
- numeral 9), por la posibilidad de auxiliar a los organismos que presten los servicios

de b
espe

ienestar familiar (articulo 21 - numeral 14), y una normatividad encargada de
cificar sus elementos particulares: el decreto reglamentario 2388 de 1979. A

continuacion, se citan en lo pertinente los mencionados preceptos, vigentes para la
época en la que se celebrd el contrato y en toda su extension por su importancia para
la decision que nos atarie:

Ley 7 de 1979 - Articulo 21. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
tendrd las siquientes funciones:

(...) 9. Celebrar contratos con personas naturales o juridicas, piiblicas o privadas,
nacionales o internacionales para el manejo de sus campanas, de los
establecimientos destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su
objetivo.

(...)14. Crear programas de proteccion preventiva y especial para menores de
edad, lo mismo que auxiliar técnica y econdmicamente a los organismos de esta
naturaleza existentes en el pais, cuando lo considere conveniente.

Decreto 2388 de 197912;

Articulo 123. E1 ICBF, cuando las necesidades del servicio asi lo demanden, podrd
celebrar contratos con personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras.
Estos contratos se considerardn como administrativos y deben contener, entre
otras, las clausulas que sobre garantias, caducidad administrativa y
reclamaciones diplomdticas, la Ley exige para los del Gobierno. La declaratoria
de caducidad, llegado el caso, se hard mediante resolucion motivada firmada por

el Director General, y de acuerdo con el procedimiento serialado en el Decreto 150
de 197613

Articulo 124. De las controversias relativas a estos contratos conoce la
jurisdiccion contenciosa administrativa segiin las reglas de competencia.

Articulo 125. El ICBF, podra celebrar los contratos de que trata el articulo 21,
numeral 9° de la Ley 7° de 1979 con Instituciones de Utilidad Ptiblica o Social
de reconocida solvencia moral y técnica, dando preferencia a las mds antiguas y
que hayan sobresalido por sus méritos y dotes administrativos.

Pardigrafo. Cuando no se pueda celebrar contratos con Instituciones sin dnimo de
lucro, se suscribirdn con personas naturales de reconocida solvencia moral.

Articulo 126. En todo caso, los contratos deben ceriirse en su celebracion,
desarrollo, cumplimiento e interpretacion, a la naturaleza y a las modalidades del
servicio de bienestar familiar.

Articulo 127. Por la naturaleza especial del Servicio de Bienestar Familiar, el
ICBF podri celebrar contratos de aporte, entendiéndose por tal, cuando el
instituto se obliga a proveer a una institucion de utilidad publica o social de los
bienes (edificios, dineros, etc.) indispensables para la prestacion total o parcial del
servicio, actividad que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la

12 Hoy dia recogidos por el Decreto 1084 de 2015 (Unico del Sector de Inclusion Social y Reconciliacion), en
sus articulos 2.4.3.2.5. 2 2.4.3.2.10.

13 Hoy en dia

la Ley 80 de 1993.
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institucion, con personal de su dependencia, pero de acuerdo con las normas y el
control del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, su vigencia serd anual,
pero podrd prorrogarse de atio en ario.

Articulo 128. Los contratos de aporte que el ICBF celebre para la prestacion de
los servicios de bienestar familiar solo estan sujetos a las clausulas obligatorias
de todo contrato administrativo.

El Instituto también podrd celebrar contratos innominados y de cardcter mixto.

26.1. Como se desprende de su articulado, aunque tenga rasgos especificos delineados
a través de los preceptos que lo rigen, este tipo contractual es evidentemente estatal,
y en lo que no dispongan las normas anteriormente citadas, se somete a las normas
generales de la contratacion puiblica. Para la Sala, el contrato de aporte es “una clase
de convencion atipica encaminada a que el ICBF -en virtud de su funcion de
propender y fortalecer la integracion y el desarrollo armdnico de la familia, proteja al
menor de edad y le garantice sus derechos— suscriba con personas naturales o
juridicas, publicas o privadas, nacionales o internacionales el manejo de sus
campanas, de los establecimientos destinados a sus programas y en general para el
desarrollo de su objetivo.” 14

26.2. Ahondando en las caracteristicas del contrato estatal de aporte, en la providencia

recién citada la Sala puntualizo:
Como se aprecia, el contrato de aporte tiene las siquientes caracteristicas
esenciales: 1) es un contrato estatal regido por la ley 80 de 1993; ii) se trata de un
negocio juridico atipico, principal y auténomo; iii) oneroso, solemne y formal al
igual que todos los contratos estatales, por cuanto se requiere que medie una
contraprestacion a favor del contratista; constar por escrito y debe estar suscrito
por las partes, en los términos consagrados en el articulo 41 de la ley 80 de 1993;
iv) bilateral y sinalagmitico, en la medida que se desprenden obligaciones y
cargas para las dos partes del negocio, esto es, el aportante y el contratista; y vi)
conmutativo, toda vez que las prestaciones contenidas en el negocio juridico son
equivalentes, puesto que el contratista asume la prestacion de un servicio propio
del sistema de bienestar familiar y social a cambio de una contraprestacion, al
margen de que el contratista pueda ser una institucion sin dnimo de lucro.

En efecto, el negocio juridico de aporte es un contrato estatal especial suscrito
entre el ICBF y un contratista, en el que el primero se compromete, como su
nombre lo indica, a efectuar aportes o contribuciones en dinero o especie a una
persona natural o juridica, nacional o extranjera, y especialmente a instituciones
de utilidad piiblica o de beneficencia, o de reconocida capacidad técnica o social
con el fin de que atienda bajo su exclusiva responsabilidad y con su propio
personal humano y técnico, un drea especifica del sistema de bienestar social, es
decir, aquellas dirigidas a la atencion a la integracion y realizacion armonica de
la familia, asi como a la proteccion efectiva de la nitiez y adolescencia.>

27. Al compararlo con el contrato de prestacion de servicios, la sentencia citada
manifesto lo siguiente:
En ese orden de ideas, al margen de las similitudes que pudieran evidenciarse
entre el contrato de aporte y el de prestacion de servicios, lo cierto es que aquél

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del 11 de agosto de
2010. Rad. 76001-23-25-000-1995-01884-01(16941). C.P. Enrique Gil Botero. En este aspecto, reitera lo
sefialado por la Sala de Consulta y Servicio Civil de la misma Corporacion, mediante concepto del 2 de
diciembre de 1996. Rad. 907. C.P. Luis Camilo Osorio Isaza.

15 1bid.

Pagina 13 de 24



22 Instancia N/R
Radicado 73001-33-33-005-2017-00361-01
De: Luz Angela Correa Venteros

Contra: ICBF

28.

reviste una serie de particularidades que no permiten asemejarlo a este 1iltimo,
mdxime si el negocio juridico de aportes supone la intervencion de la entidad
publica quien se vincula al negocio en una participacion de capital o de especie
que se traslada de manera definitiva o temporal a favor del contratista para que
éste asuma una actividad de bienestar social -integracion de la familia o de la
proteccion de la infancia- a cambio de una contraprestacion.

(...) En consecuencia, el contrato de aporte en su condiciéon de contrato
atipico se caracteriza porque tiene un sujeto activo calificado vy
cualificado por la ley, ya que se trata de un negocio juridico gque sélo
puede ser suscrito por el ICBF, en el que la entidad piiblica entrega unos
bienes (tangibles o intangibles) al contratista para que este ltimo
asuma, a cambio de una contraprestacion, la ejecucion de un servicio
propio del sistema de bienestar social bajo su exclusiva responsabilidad
Yy con personal técnico y especializado a su cargo.

En esa linea de pensamiento, a esa convencion le resultan aplicables los principios
del articulo 209 de la Constitucion Politica, asi como los principios y reglas
contenidas en la ley 80 de 1993 y normas complementarias, razon por la que en
la seleccion del contratista juegan un papel preponderante aspectos tales como la
transparencia, la seleccion objetiva y planeacion, entre otros, mdxime si como lo
seriala expresamente la ley, resulta prioritario que se seleccione a instituciones o
personas que acrediten idoneidad en el manejo de la actividad cuya prestacion
pretende que el contratista asuma, debido a la relevancia de la funcion a ejecutar,
esto es, la proteccion de la familia y de los nifios y nifias, la primera niicleo
esencial de la sociedad en los términos establecidos en el articulo 42 de la Carta
Politica, y los ultimos eje central y primordial de la sociedad, cuyos derechos
prevalecen sobre los de los demds, como se reconocio expresamente por el
Constituyente en el articulo 44 ibidem.

Ast las cosas, el contrato de aporte no sélo difiere sustancialmente de cualquier
otro negocio juridico en su objeto, sino de igual manera en su causa, toda vez que
la actividad que se asume por el contratista (objeto) es de cardcter esencial y de
especifica relevancia para la sociedad y para el Estado -y no simplemente una
funcion administrativa o propia de la entidad puiblica-, y la causa es especifica
consistente en la finalidad de procurar la integracion de la familia y la proteccion
de la niriez.1°

Parafraseando lo sostenido por los antecedentes jurisprudenciales

citados, son claramente distinguibles los contratos de aporte con los de

prestacion de servicios, aunque estos posean algunos elementos similares.

Aunado al objeto y a la causa de todos los contratos de la administracion

piiblica, que no son otros que el cumplimiento de los fines y principios del

conglomerado de entidades piiblicas, y la satisfaccion de los intereses de la

colectividadl?, es posible identificar algunas cualidades comunes a ambos

18 1bid.

17 ««

5.1. El objeto de los contratos que celebran las entidades publicas, persigue el cumplimiento de los fines

estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses
de los administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines. Por consiguiente, la causa del
contrato es la satisfaccion de las necesidades colectivas y de interés general a cuyo logro deben colaborar
quienes contratan con la administracion, no obstante que pretendan obtener con su ejecucion un beneficio
economico inicialmente calculado.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccion “B”. Sentencia del 31 de agosto de 2011. Rad. 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080).
C.P. Ruth Stella Correa Palacio).
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tivos contractuales, por ejemplo, que no engendra relaciones juridicas de
cardcter laboralls,

29. Por lo demds, y como lo decia la Sala en el pronunciamiento anteriormente
referenciado, los aspectos que distinguen un tipo contractual del otro son de muy
variada indole, siendo avin mds notoria la diferencia de linaje entre los dos, cuando el
andlisis se enfoca en las peculiaridades del contrato de aporte.

29.1. En este tipo de contratos, la finalidad es desarrollar el servicio publico de
bienestar familiar, que el articulo 3 del Decreto 2388 de 1979 definia como “el
conjunto de actividades del Estado, encaminadas a satisfacer en forma permanente y
obligatoria las necesidades de la Sociedad Colombiana relacionadas con la integracion
y realizacion armonica de la familia, la proteccion preventiva y especial del menor
necesitado y la garantia de sus derechos”1, concepto que se articula actualmente con
los deberes contenidos en la Constitucion Politica de Colombia?0.

29.1.1. En consecuencia, en el contrato de aporte, la causa expuesta funge como
elemento esencial del negocio juridico en comento, en tanto “influye sobre la
configuracion y tipificacion del negocio, decide sobre su justificacion y validez, y
controla la vida de sus efectos”?1; y al mismo tiempo, fundamenta que sea el ICBF,

18 En relacion con los contratos de aporte, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacion se refirié a
este aspecto en estos términos: “I. Los “Contratos de aportes” que celebra el ICBF con personas naturales no
generan relacion laboral entre ellos. Las personas naturales que desempefian actividades de direccion u
organizacién de los Hogares Infantiles, Unicamente tienen relacién laboral con las entidades encargadas de
su administracidn y manejo, las cuales generalmente son organizaciones comunitarias no gubernamentales sin
animo de lucro, o de naturaleza semejante. Ademas de las personas vinculadas por contrato laboral, hay otras
cuya contribucion del trabajo es voluntaria, en cumplimiento de las responsabilidades solidarias de proteccion
a la nifiez y por tanto no tiene caracter de trabajadores. 2. Los particulares que celebran con el ICBF
“contratos de aportes” no establecen relacion laboral con esta entidad, segun se consigno en la primera
respuesta. Sin embargo, las personas que colaboran en los Hogares mediante contrato laboral, esta relacién
se establece con las asociaciones o entidades no gubernamentales o con los propios Hogares Infantiles cuando
éstos estén dotados de personeria juridica; en tales casos se trata de trabajadores particulares que no tienen
caracter de servidores publicos; en consecuencia, no son empleados publicos ni trabajadores oficiales. 3. Las
personas vinculadas a los Hogares Infantiles que tienen celebrado contrato de aporte con el ICBF no
configuran relacion laboral con este organismo, pero eventualmente si con el Hogar Infantil correspondiente
0 con la organizacién comunitaria no gubernamental a cuyo cargo esté el Hogar. 4. Los trabajadores que
prestan los servicios y trabajan en favor de los Hogares Infantiles, no pueden presentar pliegos de peticiones
al ICBF porque éste no es su patrono laboral.” (Concepto del 2 de diciembre de 1996, ya citado).

19 Actualmente, el articulo 2.4.1.3. del Decreto 1084 de 2015 (Unico del Sector de Inclusion Social y
Reconciliacidn), recoge este concepto: “Se entiende como Servicio Publico de Bienestar Familiar el conjunto
de acciones del Estado que se desarrollan para cumplir en forma integral y permanente con el reconocimiento,
la garantia, proteccion y restablecimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, asi como la
prevencion de su amenaza o vulneracion y el fortalecimiento familiar.”

20 “En relacion con la proteccion de la infancia, la nifiez y la adolescencia, la Constitucion Politica establecié
diversos principios, derechos y garantias fundamentales que se traducen en los siguientes postulados: i) el
principio de proteccién constitucional reforzada contenido en el inciso tercero del articulo 13 superior; ii) el
principio de interés superior de los nifios y nifias y de prevalencia de los derechos de éstos sobre los derechos
de los demas (inciso final articulo 44 C.P.) ; iii) la proteccion especial a los derechos a la integridad fisica, a
la salud, a la seguridad social, a la alimentacidn equilibrada, al nombre, a la nacionalidad, a tener una familia
y no ser separado de ella, al cuidado y el amor, a la educacion y a la cultura, a la recreacién y a la libre
expresién de su opinion (articulo 44 C.P.); iii) el deber en cabeza del Estado de proteccidn especial contra
toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o
econdmica y trabajos riesgosos, v iv) la titularidad de proteccién de los derechos de los nifios y nifias del pais
por parte de la familia, la sociedad y el Estado.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccidon Tercera. Subseccion “A”. Sentencia del 23 de junio de 2011. Rad. 41001-23-31-000-1994-07893-
01(20324). C.P. Mauricio Fajardo Gémez).

21 BETANCOURT REY. Miguel. “Derecho Privado. Categorias Bdsicas”. 1* ed. Universidad Nacional de
Colombia. Bogota D.C. 1994, p. 209.
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como la entidad publica encargada de la ejecucion de las politicas en materia de
proteccion a los menores de edad, la tinica persona juridica de derecho publico capaz
de suscribir estos contratos de aporte con cualquier entidad apta para colaborar en la
prestacion del servicio piiblico de bienestar familiar.

29.1.2. Claramente este aspecto separa el contrato de aportes del de prestacion de
servicios, cuya finalidad es enteramente mds amplia, en tanto se halla ligada a Ia
generalidad (el cumplimiento adecuado de las funciones de la entidad piiblica), y a la
satisfaccion de las necesidades coyunturales de la administracion. E igualmente, en el
contrato de prestacion de servicios puede obrar como entidad contratante cualquiera
de las serialadas en el articulo 2° - numeral 1° de la ley 80 de 1993, incluyendo —por
supuesto- al ICBF.

30. El objeto de todo contrato de aporte es la provision o entrega de bienes del ICBF a
otra institucion que se encarga de prestar el servicio publico de bienestar familiar, a
diferencia del contrato de prestacion de servicios. Notese que no se trata linicamente
de la colaboracion de una institucion apta para atender una necesidad afin con las
funciones de la entidad contratante, que es el contenido amplio del contrato de
prestacion de servicios??; también es la participacion de la contratante, transfiriendo
sus bienes hacia la contratista que realiza la prestacion indirecta del servicio.

30.1. El parametro jurisprudencial citado anteriormente (pdrr. 26.1., 26.2 y 27)
postula elementos del contrato de aporte como la onerosidad, la conmutatividad, y la
paridad entre las obligaciones del aportante (ICBF) y la institucion colaboradora, para
reseriar que de este negocio juridico debe surgir una contraprestacion al contratista.
Empero, este reconocido factor no ostenta un lugar predominante sobre la prestacion
misma del servicio de bienestar familiar, que hemos identificado como el ingrediente
distintivo mds importante de este tipo de contratos, y que concreta la preeminencia de
los derechos de la poblacion beneficiada por este servicio.

30.2. En efecto, la Sala entiende que en la interpretacion de los contratos de aporte,
debe tenerse en cuenta que la satisfaccion del servicio piiblico de bienestar familiar
irradia la totalidad de las clausulas pactadas entre las partes, de tal suerte que en la
consideracion del operador juridico debe prevalecer, en caso de duda, que la
consagracion legal y reglamentaria de este contrato atipico posee una exclusiva razon
de ser: que se brinde el servicio “piiblico y esencial de bienestar familiar encaminado
a la proteccion especifica de la nifiez colombiana vy, de manera concreta, a la proteccion
y efectividad de los derechos contenidos en el articulo 44 de la Carta Politica”?3, sobre
el cual el ICBF ejerce facultades de direccion, inspeccion, vigilancia y control.

31. Conforme a las normas y a la jurisprudencia citada, la seleccion de un contratista
de aporte y uno de prestacion de servicios se rige por los mismos principios y reglas -
constitucionales y legales- de la contratacion publica general, advirtiendo la
autorizacion legal para celebrar directamente este tipo de contratos?, y haciendo

22 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 30 de
noviembre de 2006. Rad. 25000-23-26-000-2001-01008-01(30832). C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
23 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion “C”. Sentencia del
9 de mayo de 2011. Rad. 05001-23-31-000-2001-01546-02(36912). C.P. Enrique Gil Botero.

24 Decreto Ley 2150 de 1995: “ARTICULO 122. SIMPLIFICACION DE LOS CONTRATOS PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO DE BIENESTAR FAMILIAR. Se podran celebrar directamente los contratos
para la prestacion del servicio de bienestar familiar con entidades sin &nimo de lucro del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar.”
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énfasis en que un contratista de aporte debe tener cualidades especiales para prestar
el servicio publico encomendado, es decir, debe acreditar que ostenta las condiciones
de idoneidad necesarias para atender todas las necesidades de los menores y las
familias objeto de proteccion del ICBF.

31.1. Ahora, el decreto reglamentario privilegia que el contratista sea una entidad sin
danimo de lucro (D. 2388/79 - art. 125), en una manifestacion propia de la actividad
administrativa de fomento, a través de la cual la entidad puiblica (en este caso, el ICBF)
estimula y promueve que este tipo de organizaciones, en consideracion a la finalidad
social que las orienta, ejerzan voluntariamente tareas que satisfagan necesidades
publicas o de interés general, y susciten el cumplimiento indirecto de la finalidad
perseguida por la administracion.?> Es interesante marcar que este pensamiento no
solo inspird al creador de la norma reglamentaria, sino también al constituyente, como
lo expresa el articulo 355 - inciso 2° de la Carta Politica?®. (Resalta la Sala).

De lo anterior se colige que, en el marco del contrato de aporte la Asociaciéon de
Padres de Familia del HOGAR INFANTIL MI RINCONCITO ENCANTADO DE
VENADILLO en ningin momento genera relaciones juridicas de caracter laboral
con la hoy demandante, como dependiente del contratista.

Del caso concreto.

En el caso sometido a consideraciéon de la Sala de Decision, encontramos que la
sefiora Luz Angela Correa pretende la nulidad del oficio No. S-2016-109795-7300 del
9 de marzo de 2016, expedido por el Director Regional del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, Regional Tolima, mediante el cual se neg6 el reconocimiento y
pago de todo el tiempo de servicio a la actora, los salarios, auxilio de cesantias,
intereses sobre las cesantias, prima de servicios, vacaciones, dotaciones, afiliaciéon a
EPS, ARP, Caja de Compensacion Familiar, afiliacion a fondo de cesantias y
pensiones, horas extras y dominicales y festivos, que contintie pagado el reajuste de
acuerdo a la pérdida del poder adquisitivo de la moneda conforme al IPC, y los
intereses corrientes y moratorios en los términos del articulo 177 del C.C.A. (Sic) (fls.
16-19 Documento 003_ CUADERNO PRINCIPAL 1, expediente digital). Asimismo, a titulo
de restablecimiento del derecho, pretende se condene a la entidad demandada a
cancelar y pagar los salarios, el auxilio de cesantias, los intereses sobre las cesantias,
las primas de servicios, las vacaciones, las dotaciones, la afiliacion a la EPS, ARP,
Caja de Compensaciéon Familiar, afiliacion a fondo de pensiones y cesantias,
conforme el régimen salarial contemplado para las Jardineras hasta la fecha de la
sentencia. Ademads, pretende el reintegro a un cargo igual o mejor al que tenia al
momento de ser desvinculada.

% Cfr. JORDANA DE POZAS, Luis. “Ensayo de una teoria del fomento en el derecho administrativo”. En:
Revista de Estudios Politicos n° 48. Instituto de Estudios Politicos. 1949. Madrid, p. 41-54. Disponible en
pagina web: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2127752.pdf Fecha de consulta: 16-may-2016.

% “En armonia con la trascripcion anterior, el ambito propio del articulo 355, en sus dos incisos, el primero
en cuanto prohibe explicitamente las donaciones y auxilios, y el segundo, que permite la celebracién de
contratos para el cumplimiento de actividades de interés publico, acordes con los planes de desarrollo, con
personas juridicas privadas, sin &nimo de lucro y de reconocida idoneidad, es el de la accién benéfica del
Estado, de las actividades de fomento que dentro de un Estado Social de Derecho corresponden como funcion
propia, insoslayable, a la organizacion estatal. Se trata de apoyar la accion de organizaciones de origen
privado, que en ejercicio de la autonomia de iniciativa para el desarrollo de las méas variadas actividades que
las personas realizan en sociedad (Constitucion Politica, art. 38), buscan la satisfaccion de finalidades no
simplemente lucrativas.” (Corte Constitucional. Sentencia C-712 del 3 de septiembre de 2002. M.P. Alvaro
Tafur Galvis).
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El Juez Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, en sentencia del 8 de
junio de 2020 denegd las stiplicas de la demanda, por cuanto no se acredité la
existencia de una relacion laboral entre la demandante y el ICBF por cuanto las
personas vinculadas a los hogares infantiles que celebraron Contrato de Aporte con
esa entidad, no configuran relaciéon laboral con esta. Lo anterior por cuanto la
intervenciéon o injerencia del ICBF para con el Hogar Infantil “Mi Rinconcito
Encantado” del municipio de Venadillo (Tolima) consistié en supervisar y velar
porque los dineros aportados o girados para la funciéon de apoyo a la nifiez, se
cumpliera realmente.

Hechos probados.

A continuacién, procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de

juzgamiento frente al marco normativo que gobierna la materia. En ese sentido, en

atencion al material probatorio traido al plenario y de conformidad con los hechos

constatados por esta Corporacion, se destaca:

— La actora prest6 sus servicios como jardinera en el Hogar Infantil Mi Rinconcito

Encantado en el municipio de Venadillo, Tolima desde el 16 de noviembre de 1989

hasta finales del afio 2015, de conformidad con lo narrado por las declarantes traidas

al proceso Gloria Inés Orjuela Basto, Fabiola Gémez y Gloria Esperanza Varén Bravo.

— La Asociacion de Padres de Familia del Hogar Infantil “Mi Rinconcito Encantado”

era su empleador y recibia 6rdenes de la directora del hogar infantil, al igual que era

ésta quien les concedia los permisos para ausentarse de su lugar de trabajo.

— Quien figuraba en el Sistema de Seguridad Social como empleador era la Asociacién

de Padres de Familia del Hogar Infantil “Mi Rinconcito Encantado”.

— A folios 36-43, 46-56 del expediente digital, obra la asignaciéon de funciones para

jardineros, suscrita por la Directora del Hogar Infantil y la hoy demandante.

— A folios 77 a 85 figura el Contrato de Aporte 73/18/96/034, suscrito el 25 de enero

de 1995, entre el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Regional Tolima y la

Asociacién de Padres de Familia del Hogar Infantil Mi Rinconcito Encantado del

municipio de Venadillo, en el que figuran como responsabilidad del contratista:
El contratista cumplird el objeto del contrato bajo su exclusiva responsabilidad con
personal de su Dependencia, por lo tanto, no existird ninguna relacion laboral entre el
ICBF y el contratista o sus trabajadores.

Ademas, se consignaron las siguientes obligaciones del contratista:
1) Administrar los recursos y brindar atencion integral a los nifios observando las
Normas y lineamientos técnicos administrativos y financieros del ICBF segiin lo
establecido en los articulos 12, 62 y 127 del Decreto Reglamentario 2388 de 1989. 2)
Destinar los recursos del presente contrato al igual que otros dineros que se llequen a
recaudar exclusivamente al funcionamiento del Hogar Infantil y a la atencion de los
menores. 3) proporcionar la formacion de los padres alrededor de la concepcion de
desarrollo infantil planteada por ICBF y su participacion en las actividades del Hogar
4) Observar, en la escogencia de sus trabajadores, el perfil establecido por el ICBF de
conformidad con lo estipulado por el Articulo 63 del Decreto Reglamentario 2388 de
1979. 5) En su condicion de vinico empleador de los trabajadores contratados para
prestar sus servicios en el Hogar Infantil, dar estricto cumplimiento a las normas
laborales vigentes, en especial las contenidas en el Codigo Sustantivo del Trabajo, en la
Ley 50 de 1990 y la Ley 100 de 1993, y demds normas que las adicionen o modifiquen.
6) Vigilar el trato y relacion de sus empleados con los nirios y tomar medidas necesarias
para evitar el maltrato y descuido de los mismos. 7) Permitir la participacion de los
padres en la vigilancia de la administracion de los recursos y de la prestacion del servicio.
8) Recaudar las tasas compensatorias las cuales son de cardcter obligatorio para todos
los usuarios y se cobrarin de acuerdo con los parametros establecidos por la Junta
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Directiva del ICBF. 9) Colocar o mantener un aviso o valla en parte externa visible de
sus instalaciones que indique la prestacion del Servicio de Bienestar Familiar. 10) Rendir
cuentas de conformidad con las Normas Fiscales. 11) Rendir los informes que sobre la
ejecucion del contrato y la atencion a los nifios le solicite el ICBF. 12) Recibir, mediante
acta, inventarios de los bienes devolutivos que le sean entregados por el ICBF,
conservarlos y responder por ellos. 13) A la terminacion del contrato reportar mediante
acta los elementos devolutivos entregados por el ICBF y los adquiridos con su aporte, y
devolver los saldos que a favor del ICBF se presente a la liquidacion del contrato. 14)
Mantener en el hogar infantil los libros de presupuesto y movimientos financieros con
el fin de que puedan ser supervisados por los funcionarios del ICBF. 15) Solicitar al ICBF
autorizacion para cierres temporales del servicio.
— Contrato de Aporte No. 042, con fecha ilegible (fls. 139-157, documento 003_
CUADERNO PRINCIPAL 1, expediente digital), celebrado entre el ICBF y la asociacién de
padres de familia del Hogar Infantil Mi Rinconcito Encantado del municipio de
Venadillo, Tolima.

En lo que toca al problema juridico planteado, es decir, respecto de la existencia de
una relaciéon legal y reglamentaria, con ocasién de los contratos de aporte que
celebrara con la Asociacion de Padres de Familia del HOGAR INFANTIL MI
RINCONCITO ENCANTADO de Venadillo, y con base en los cuales esta tltima
vinculé a la sefiora Luz Angela Correa Venteros, entre los afios 1989 y 2015, que
tenga como consecuencia el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que
no devengé durante el tiempo en que permanecié vinculada, es necesario aclarar
que como bien lo dijo el Consejo de Estado en la sentencia cuyos apartes se han
transcrito los contratos de aporte, figura bajo la cual estuvo vinculado el hogar
infantil para el cual laboré la demandante, no es una figura creada recientemente,
pues estan regulados desde la Ley 7 de 1979 (articulo 21 - numeral 9) y el decreto
reglamentario 2388 de 1979, que creaban la posibilidad de auxiliar a los organismos
que prestaban los servicios de bienestar familiar.

Como caracteristicas principales ha establecido el Consejo de Estado:

i) es un contrato estatal regido por la ley 80 de 1993; ii) se trata de un negocio juridico
atipico, principal y autonomo; iii) oneroso, solemne y formal al igual que todos los
contratos estatales, por cuanto se requiere que medie una contraprestacion a favor del
contratista; constar por escrito y debe estar suscrito por las partes, en los términos
consagrados en el articulo 41 de la ley 80 de 1993; iv) bilateral y sinalagmitico, en la
medida que se desprenden obligaciones y cargas para las dos partes del negocio, esto es,
el aportante y el contratista; y vi) conmutativo, toda vez que las prestaciones contenidas
en el negocio juridico son equivalentes, puesto que el contratista asume la prestacion de
un servicio propio del sistema de bienestar familiar y social a cambio de una
contraprestacion, al margen de que el contratista pueda ser una institucion sin dnimo
de lucro.

Ademas, el Consejo de Estado fue muy claro en establecer en la sentencia relacionada

que:
En relacion con los contratos de aporte, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta
Corporacion se refirio a este aspecto en estos términos: “1. Los “Contratos de aportes”
que celebra el ICBF con personas naturales no generan relacion laboral entre ellos. Las
personas naturales que desemperian actividades de direccion u organizacion de los
Hogares Infantiles, tinicamente tienen relacion laboral con las entidades encargadas de
su administracion y manejo, las cuales generalmente son organizaciones comunitarias
no gubernamentales sin dnimo de lucro, o de naturaleza semejante. Ademas de las
personas vinculadas por contrato laboral, hay otras cuya contribucion del trabajo es
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voluntaria, en cumplimiento de las responsabilidades solidarias de proteccion a la niriez
y por tanto no tiene cardcter de trabajadores. 2. Los particulares que celebran con el ICBF
“contratos de aportes” no establecen relacion laboral con esta entidad, segtin se consigno
en la primera respuesta. Sin embargo, las personas que colaboran en los Hogares
mediante contrato laboral, esta relacion se establece con las asociaciones o entidades no
gubernamentales o con los propios Hogares Infantiles cuando éstos estén dotados de
personeria juridica; en tales casos se trata de trabajadores particulares que no tienen
cardcter de servidores piiblicos; en consecuencia, no son empleados piiblicos ni
trabajadores oficiales. 3. Las personas vinculadas a los Hogares Infantiles que tienen
celebrado contrato de aporte con el ICBF no configuran relacion laboral con este
organismo, pero eventualmente si con el Hogar Infantil correspondiente o con la
organizacion comunitaria no gubernamental a cuyo cargo esté el Hogar. 4. Los
trabajadores que prestan los servicios y trabajan en favor de los Hogares Infantiles, no
pueden presentar pliegos de peticiones al ICBF porque éste no es su patrono laboral.”
(Concepto del 2 de diciembre de 1996, ya citado).

En los contratos que aport6 la demandante con el escrito inicial, se resalta que estan
suscritos “conforme a lo establecido en la Ley 7 de 1979, el Decreto 2388 de 1979, el Decreto
Ley 2150 de 1995 y demis normas concordantes”, ademas se hizo la aclaracion “Que LA
ASOCIACION DE PADRES DE FAMILIA DEL HOGAR INFANTIL MI RINCONCITO
ENCANTADO DEL MUNICIPIO DE VENADILLO DEPARTAMENTO DEL TOLIMA,
entidad sin animo de lucro cumple con la condicion juridica y los requisitos minimos de
idoneidad y experiencia para la adecuada ejecucion del contrato, como son: a. Experiencia
reconocida y probada en atencion a la primera infancia. b. Acreditar la naturaleza de entidad
sin danimo de lucro. c. concepto de idoneidad técnica, administrativa y financiera favorable
emitido por el funcionario competente en el que se incluye concepto favorable de la capacidad
técnica de operacion de sus instalaciones de acuerdo con el instructivo expedido para el efecto.”

Como se puede observar, de la jurisprudencia transcrita y de la naturaleza de los
contratos celebrados por el ICBF con el hogar infantil “Mi Rinconcito Encantado”
que la figura contractual bajo la cual esa entidad sin &nimo de lucro se vincul6 al
ICBF fue bajo la de contrato de aporte.

A lo anterior se afiade que el material probatorio allegado al expediente muestra lo
siguiente: i. la actora fue contratada directamente por el Hogar Infantil “Mi
Rinconcito Encantado” es decir, no tuvo vinculo contractual con el ICBF, ii. siempre su
empleador fue La Asociaciéon de Padres de Familia del Hogar Infantil “Mi Rinconcito
Encantado”, iii. Recibia 6rdenes y asignacién de funciones de la directora del hogar
infantil. Ademas, era a ella a quien debia pedirle permiso para ausentarse de su lugar
de trabajo. iv. Quien siempre figuré como su empleador en el Sistema de Seguridad
Social era la Asociacion de Padres de Familia del Hogar Infantil “Mi Rinconcito
Encantado”.

Ahora bien, en aras de demostrar la relaciéon laboral entre las partes, se requiere que la
parte actora pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en
el ICBF haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o
pago y, ademas, debe probar que en la relacion con el empleador exista subordinacién
o dependencia, situacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor
publico el cumplimiento de 6érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el
tiempo de duracién del vinculo.
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Como ya se expres6 su empleador y quien pagaba su remuneracion era el La
Asociacion de Padres de Familia del Hogar Infantil “Mi Rinconcito Encantado”, y en
las de instalaciones de este tltimo era donde prestaba el servicio.

En cuanto a la subordinacion, como tercer elemento esencial de toda relacién laboral,
factor que lo diferencia del contrato de prestacion de servicios y/o apoyo a la gestion,
para verificar su existencia se debera analizar el material probatorio que fue recaudado
en el proceso, para finalmente determinar si la relaciéon que se suscité entre las partes
cumple con los requisitos para que se configure el contrato realidad a que hace
referencia el articulo 53 de la Constitucion Politica.

La jurisprudencia?” ha definido la subordinacién como:

“La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del
contrato de trabajo ha sido entendida, segiin la concepcion mds aceptable por la doctrina
y la jurisprudencia, como un poder juridico permanente de que es titular el empleador
para dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedicion de ordenes e
instrucciones y la imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe
realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al
cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son generalmente economicos.

Se destaca dentro del elemento subordinacion, no solamente el poder de direccion, que
condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el empleador
ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina acordes con los
propositos de la organizacion empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de
aquel”.

Ast las cosas, para demostrar la subordinacion serd necesario que se acrediten una serie
de sucesos que giran en torno al contrato, los cuales de manera conjunta llevan a la
conviccién de este elemento esencial, como por ejemplo las condiciones en que se debe
ejecutar la labor contratada, el objeto social de la entidad estatal donde se presta el
servicio, las necesidades que justifican la contratacién, la temporalidad de la prestacion
del servicio, entre otras. Empero, es importante aclarar, que los criterios facticos que se
deben acreditar para llegar a concluir que una relacién contractual estuvo orientada
por la subordinacién, son disimiles en cada caso, de tal forma que, a modo de ejemplo,
no siempre que haya cumplimiento de horario implica per se que nos encontremos ante
una relacion laboral?8.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
ponente: CESAR PALOMINO CORTES; 17 de junio de dos mil 2021, Radicacién nimero: 73001-23-33-000-
2015-00351-01(3513-16),Actor: Maria Magdalena Mendoza Ramirez, Demandado: Municipio Del Guamo
(Tolima).

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, consejero ponente:
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS; Sentencia del 8 de abril de 2021, Radicacion nimero: 20001-23-
33-000-2014-00156-01(0974-16), Actor: Maria Zunilda Cotes Olivella, Demandado: Departamento Del Cesar.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, Consejero
ponente: CARMELO PERDOMO CUETER,; Sentencia del 9 de abril de 2021, Radicacion nimero: 47001-23-
33-003-2014-00378-01(4266-18), Actor: Nancy Dolores Ortega Castellanos, Demandado: Servicio Nacional
De Aprendizaje (Sena).

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejero
ponente: CESAR PALOMINO CORTES; Sentencia del 17 de junio de 2021, Radicacion nimero: 73001-23-
33-000-2015-00351-01(3513-16), Actor: Maria Magdalena Mendoza Ramirez, Demandado: Municipio Del
Guamo (Tolima).
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Sin embargo, no es posible enunciar ninguna situacién factica que permita inferir que
la relacion enjuiciada pueda estar regida por la subordinacién, puesto que el
cumplimiento de horario, su relacion laboral directa con la Asociaciéon de Padres de
Familia del Hogar Infantil “Mi Rinconcito Encantado”, haber recibido 6rdenes y

asignacion de funciones por la directora de ese hogar infantil, no permiten establecerla.

Ahora bien, le corresponde a la parte demandante demostrar que en el caso particular
los contratos laborales que celebré con La Asociacion de Padres de Familia del Hogar
Infantil “Mi Rinconcito Encantado” se utilizaron con el propésito de encubrir la
continuada subordinacién, toda vez que, al contrario de lo que acontece en la
jurisdicciéon laboral ordinaria, en donde toda prestaciéon personal del servicio se
presume una relacién laboral, y en consecuencia se invierte la carga probatoria de la
subordinacién; en esta jurisdiccion, para efectos de la declaracion del contrato realidad
a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, lo que se ataca
son actos administrativos que se encuentran amparados por la presunciéon de
legalidad, por lo tanto es al ciudadano afectado a quien le corresponde probar que los
argumentos y los hechos en que se funda vulneran el ordenamiento juridico, y debido
a ello procede la declaraciéon de nulidad y correspondiente reconocimiento de la
relacion laboral.

Asi las cosas, la demandante no logra demostrar con las pruebas documentales
aportadas, ni con los testimonios recaudados, que haya existido una continua
subordinacién con el ICBF. En primer lugar, porque de la prueba documental se colige
que, relacion laboral se dio solamente entre ella y La Asociacion de Padres de Familia
del Hogar Infantil “Mi Rinconcito Encantado” como bien lo establecio el a quo.

Por las razones expuestas en precedencia, la Sala confirmara la sentencia de primera
instancia, dado que a la sefiora Luz Angela Correa Venteros no le asiste el derecho en
lo reclamado.

Costas.

Resuelto el recurso de apelaciéon y no accediendo a las pretensiones de este, es
menester hacer el correspondiente andlisis de la condena en costas de la segunda
instancia.

Ahora bien, el Cédigo General del Proceso sobre costas, tiene dicho que estan
integradas por la totalidad de las expensas y gastos sufragados durante el curso del
proceso y por las agencias en derecho (articulo 361), por lo que en la decisién que
resuelva una controversia total o parcial, se condenaré en costas a la parte vencida
en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién o
queja o stplica, etc., que haya propuesto (articulo 365, numerales 1 y 2); de tal
manera que se explicite en la providencia del superior que confirme en todas sus
partes la de primera instancia, condenando al recurrente en las costas de la segunda
(numeral 3), o cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del
inferior, la parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias
(numeral 4).

Por lo demas, de acuerdo con el articulo 366 del C. G. del P., “... 3. La liquidacion
incluird el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demds gastos judiciales
hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados, hayan
sido titiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho
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que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado”.

Por su parte, el Acuerdo No. PSAA16-10554 agosto 5 de 2016, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, sefiala lo siguiente:
“1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL.
En tinica instancia.
a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario,
entre el 5% y el 15% de lo pedido.
b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias,
entre1y8 SM.M.L.V
En primera instancia.
a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario:
(i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.
(i1) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido.
c. Por la naturaleza del asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o
de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 SM.M.L.V.
En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L.V.”

Teniendo en cuenta el articulo 365 numeral 8 del Cédigo General del Proceso el cual
establece “solo habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en
la medida de su comprobacion” y que la parte de demandada no alleg6 prueba de lo
causado, esta Sala se abstendra de condenar en costas y fijar agencias en derecho, en
segunda instancia, aplicando el criterio objetivo valorativo consagrado por el
Consejo de Estado?’, para no hacer gravosa la condicién del actor respecto de la
sentencia de primera instancia y garantizando la doble instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Tolima, administrando
justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia de fecha 8 de junio de 2020, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Ibagué, dentro del proceso

29 “CONDENA EN COSTAS-Criterio objetivo valorativo

Con el proposito de resolver la controversia que se analiza, se advierte que en el expediente esta demostrado
que la entidad demandada si ejercid la defensa durante el tramite de la primera instancia, en forma escrita,
con el memorial de contestacion de la demanda y, en forma presencial, con su asistencia durante la audiencia
inicial; por lo tanto, se debe concluir que si confluyeron los criterios objetivo y valorativo para que el tribunal
impusiera una condena al respecto, a cargo de la parte demandante. En efecto, en aplicacién del criterio
objetivo, en la sentencia debe haber una disposicion o decisién acerca de la condena en costas, bien sea
imponiéndola o absteniéndose de hacerlo; en este caso, el juez de instancia decidio condenar en costas. (...)
Finalmente, es oportuno sefialar que esta Sala ha considerado que para la valoracion que debe realizar el juez,
con miras a determinar si hay o no lugar a imponer costas, no se incluye el aspecto relativo a la mala fe o
temeridad de las partes, pues, de lo que se trata es de verificar la actuacion o gestién que haya realizado la
parte contraria a aquella a la cual le resultan desfavorables las pretensiones y no de evaluar la conducta leal,
adecuada, prudente, oportuna y decorosa de la parte que resulta vencida en la actuacion, pues tales
circunstancias no impiden la imposicién de la condena en costas...”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “A”, Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ
VARGAS; Sentencia del 25 de junio de 2020, Radicacion nimero: 41001-23-33-000-2016-00502-01 (5485-
18), Actor: Nohemi Suaza Trivifio, Demandado: Ministerio de Educacion, Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho, Temas: Régimen de cesantias
con retroactividad, Sentencia Segunda Instancia.
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promovido por Luz Angela Correa Venteros en contra del Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar, que deneg¢ las stiplicas de la demanda.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas y fijar agencias en derecho de la
segunda instancia, conforme a la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: En firme la presente decisiéon devuélvase el expediente al Juzgado de
origen, para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE?,

T, _

ANGEJ IGNACIO ALVAREZ SILVA JOSE ALETH RUIZ CASTRO
Magistrado Magistrado

W)

JOSE ANDRES ROJAS VILLA
Magistrado

30 NOTA ACLARATORIA: La Providencia se tramité y suscribié por los canales electrénicos oficiales
de los Despachos de los Magistrados que integran la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del
Tolima y de la misma manera fue firmada y notificada.
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