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JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA

Seccién Segunda
Carrera 57 N° 43-91, CAN. Edificio Aydeé Anzola Linares, Piso 4°

Correo electronico: admini6bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Micrositio: htips://www.ramajudicial.gov.co/web/juzgado-16-administrativo-de-bogota

Bogota D.C., catorce (14) de febrero de 2023

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto: Sentencia de primera instancia
Radicacion: N° 11001-33-35-016-2016-00363-00
Demandante: YULY PATRICIA MURILLO CAMARGO

NACION - INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTA
FAMILIAR - ICBF, ORGANIZACION INTERNACIONA
PARA LAS MIGRACIONES - OIM Y NACION
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES

Demandado:

Tema: Contrato realidad.
1. ASUNTO A DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de nulidad,
el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia anticipada que en derecho
corresponda, de acuerdo con los articulos 179, modificado por el articulo 39 de la Ley
2080 de 2021, articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 42 de

la Ley 2080 de 2021 y conforme la siguiente motivacion,
2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones!: La sefiora YULY PATRICIA MURILLO CAMARGO por
conducto de apoderado judicial y en ejercicio del Medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho dirigido contra la NACION - INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, la ORGANIZACION
INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES - OIM vy la NACION -
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES, present6é medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho dentro del cual solicita la nulidad del acto

administrativo contenido en el oficio No. S-2016-119075-1100 del 14 de marzo de

1 Fls. 5-6 del archivo N° 7 del expediente digital.
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2016, expedido por el ICBF por medio del cual la entidad neg6 el reconocimiento y

pago de prestaciones sociales a la demandante.

Como consecuencia de lo anterior, solicita que se declare la existencia de la relacion
laboral entre la demandante y el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - ICBF- REGIONAL BOGOTA D.C., solidariamente con la
ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES - OIM,
producto de la prestacion de sus servicios como Trabajadora Social por el periodo

comprendido entre el 26 de enero de 2009 al 28 de febrero de 2013.

Asimismo, solicita que se reconozca y pague por parte del ICBF y solidariamente con la
OIM, las prestaciones sociales reconocidas al personal de planta de la entidad que se

desempeiia en el cargo de Trabajador Social, por el lapso sefialado precedentemente.

Finalmente, que se establezca que el tiempo que labor6 se compute para efectos
pensionales; que las sumas reconocidas sean actualizadas conforme al IPC; que se
reconozcan y paguen los intereses y que se condena en costas y agencias en derecho a
las entidades demandadas. Sobre la entidad llamada en garantia, esto es, NACION —
MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES se debe determinar si es
procedente efectuar condena en su contra por los mismos hechos expuestos en la

demanda.

2.2. Hechos2: Tal como lo senal6 en la demanda los hechos, en sintesis, son los

siguientes:

2.2.1. Manifiesta la demandante que labor6 al servicio del ICBF — REGIONAL BOGOTA
D.C., como profesional en Trabajo Social en la Unidad Moévil para la Atencién Directa y
Especializada para la Poblacion Victima de Desplazamiento Forzado con el propésito de
contribuir con la restitucion de los derechos vulnerados de dicha poblaciéon en distintas

localidades de la ciudad.

2.2.2, Que el ICBF en cumplimiento de su objeto misional suscribié convenios de
cooperacion multilateral con la Organizacion Internacional para las Migraciones — OIM
quien a su vez suscribid con la demandante distintos contratos de prestaciéon de servicios
para ser desarrollados en el ICBF — REGIONAL BOGOTA D.C., entre el 28 de enero doe

2 Fls. 2-5 del archivo N° 7 del expediente digital.
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2009 y el 28 de febrero de 2013, los cuales fueron adicionados y sucesivos durante su

ejecucion.

2.2.3. Adujo que estaba sometida a continuada subordinacion para el desarrollo de sus
funciones por parte del ICBF, que contaba con un horario fijo de lunes a viernes de 8
a.m. a 5 p.m. y que debia realizar actividades relacionadas con el servicio publico de la
entidad.

2.2.4. Expreso que, con escrito del 1° de marzo de 2016, present6 peticion ante el ICBF
y la OIM, solicitado la declaratoria de la existencia de una relacion laboral, asi como el
correspondiente pago de todas las prestaciones laborales y sociales; la cual fue
contestada de manera negativa por parte del ICBF mediante oficio del 14 de marzo de
2016, en donde la entidad le niega la solicitud, considerando que no figuraban en sus

archivos documentacion alguna de los contratos suscritos con la demandante.

2.2.5. Por su parte la OIM, por intermedio del Ministerio de Relaciones Exteriores y
actuando como su interlocutor, le manifesto6 a través de comunicacion del 6 de julio de
2016 que su peticidon era improcedente, como quiera que dicho organismo no cumple
funciones publicas y que la relacidon que sostuvo con la demandante era de caracter civil
en virtud de los contratos de prestacion de servicios, situacion que excluye de plano la

existencia de una relacién laboral.

2.3. Normas violadas y concepto de violacién3: Como normas violadas se citan
en la demanda los siguientes articulos de la Constitucion: 2, 6, 13, 25 y 53; de caracter
legal se cita: Codigo Civil articulo 10, Ley 57 de 1987, Decreto Reglamentario 1743 de
1996, articulo 5°, Decreto Ley 1045 de 1978, Ley 62 de 1945, Ley 33 de 19835, articulo 1°,
ley 62 de 1985, Ley 100 de 1993, articulo 248, Ley 443 de 1998 y Ley 1437 de 2011.

En sintesis, manifest6 que los actos acusados transgreden normas de orden superior, al
desestimar de plano y sin fundamento constitucional, el pago de las prestaciones
laborales y sociales dejadas de percibir por la demandante como contraprestacion a la
labor desempefiada desde el 2009 hasta el 2013, y en general todas las acreencias

laborales, ademas de argumentar el cumplimiento de la ley.

Agreg6 que a la demandante durante la prestacion del servicio se le exigié prestacion

personal del mismo; de igual manera, se le pago una remuneracién como

3 Fls. 3-6 del archivo N° 2 'y 6-9 del archivo N° 7 del expediente digital.
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contraprestacion del servicio prestado, exigiendo ademas el cumplimiento de horarios y

cronogramas que estableciera la entidad.

En consecuencia, sefala que se desvirtaan los presupuestos del contrato de prestacion
de servicios al configurarse la relacion laboral y con ello los elementos del contrato de

trabajo.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se present6 el 1° de agosto de 2016 (archivo N°
4 del expediente digital); a través de providencia del 18 de enero de 2016 (archivo N° 5)
fue inadmitida la demanda para que fuera corregida en los aspectos anotados por el
Juzgado; una vez subsanada la demanda (archivo N° 7 del expediente digital), mediante
auto del 15 de marzo de 2017 fue admitida por encontrarse colmados los requisitos para
su procedencia (archivo N° 10 del expediente digital); asimismo, el 8 de agosto de 2017,
fue notificada mediante correo electrénico las entidades demandadas, el Ministerio
Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (archivo N° 12 del

expediente digital).

Las entidades demandadas contestaron en tiempo la demanda y propusieron
excepciones mediante memoriales visibles en los archivos N° 13, 14 del expediente

digital, oponiéndose a la prosperidad de la demanda.

El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF junto con la contestacién de la
demanda solicit6é el llamamiento en garantia del Ministerio de Relaciones Exteriores
(archivo N° 1 del cuaderno de llamamiento en garantia del expediente digital), el cual
fue inicialmente inadmitido por el despacho mediante auto del 25 de abril de 2018 para
que fuera subsanado en la forma alli ordenada (archivo N° 2 del cuaderno de
llamamiento en garantia del expediente digital ); una vez subsanado, a través de auto
del 20 de junio de 2018 (archivo N° 5 del cuaderno de llamamiento en garantia del
expediente digital) fue admitido el llamamiento en garantia del Ministerio de
Relaciones Exteriores — Coordinacion del Grupo Interno de Trabajo de Privilegios e
Inmunidades, entidad que fue notificada mediante correo electronico del 22 de octubre
de 2018 (archivo N° 6 del cuaderno de llamamiento en garantia del expediente digital)
y esta present6 contestacion al llamamiento y propuso excepciones mediante memorial
visible en el archivo N° 7 del cuaderno de llamamiento en garantia del expediente digital,

oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones de la demanda.

A continuaciéon, mediante constancia secretarial que reposa en el archivo N° 20 del

expediente digital se dio traslado de las excepciones propuestas por las entidades
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demandadas, sin que la parte demandante se pronunciara frente a las mismas. La
apoderada del ICBF se pronuncié sobre las excepciones propuestas por la entidad
llamada en garantia a través de memorial que reposa en el archivo N° 21 del expediente

digital, oponiéndose a la prosperidad de las mismas.

Cumplido el término anterior, a través de auto de fecha 24 de enero de 2020, el Juzgado
fij6 fecha para llevar a cabo la audiencia inicial el dia 6 de febrero de 2020 (archivo N°

23 del expediente digital).

El Juzgado llev6 a cabo la audiencia inicial el 6 de febrero de 2020, donde se surtio la
etapa procesal de resolucion de excepciones previas, donde se declar6 probada la
excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto del Ministerio de
Relaciones Exteriores y no se declar6 probada frente al ICBF, razon por la cual el
apoderado de la mencionada entidad interpuso el recurso de apelacion, el cual fue
concedido ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda (archivo

N° 25 del expediente digital).

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subsecciéon “E”,
mediante providencia del 3 de marzo de 2021 resolvié el recurso de apelacion
presentado y decidi6 revocar parcialmente la decision del despacho respecto de la
excepcion previa que declar6 probada y en su lugar indicé que el Ministerio de
Relaciones Exteriores debia comparecer al proceso (archivo N° 30 del expediente

digital).

En cumplimiento de lo dispuesto por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a
través de auto de fecha 31 de agosto de 2021, el Juzgado fij6 fecha para continuar con la

audiencia inicial el dia 15 de octubre de 2021 (archivo N° 32 del expediente digital).

El Juzgado llevo a cabo la continuacion de la audiencia inicial el 15 de octubre de 2021,
donde se surtieron las etapas procesales de fijacién del litigio del caso, se agot6 el
requisito de la conciliacion judicial y se cumplieron las demas etapas que culminaron en
el decreto de pruebas testimoniales y documentales, a cuyo efecto, en la misma
diligencia se fij6 como fecha para la incorporacién y practica de las pruebas el dia 10 de
diciembre de 2021, fecha en que efectivamente se celebr6 la referida audiencia, se
recaudaron las pruebas decretadas y se concedi6 el termino a la demandada para que

allegara de manera completa las pruebas decretadas por el despacho.
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Al no ser aportada la totalidad de las pruebas decretadas por el despacho, a través de
auto del 23 de mayo de 2022 (archivo N° 55 del expediente digital), se requirié
nuevamente a la OIM para que las aportara y una vez fueron allegadas por la mentada
entidad, de las mismas se corrio traslado a la parte demandante a través de auto del 28
de junio de 2022 y una vez finalizoé el termino concedido a este, se incorpor6 al

expediente digital (archivo N° 65 del expediente digital).

Finalmente, mediante auto del 16 de agosto de 2022 se corri6 traslado para presentar
alegatos de conclusion a las partes y al Ministerio Pablico, quedando el proceso para

dictar sentencia por escrito (archivo N° 67 del expediente digital).

2.5. SINOPSIS DE LAS RESPUESTAS.

2.5.1. Nacion — Instituto Colombiano de Bienestar Familiar — ICBF.

La entidad por conducto de apoderado judicial, contestd en término la demanda,
mediante memorial que obra en el archivo N° 14 del expediente digital oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la misma aduciendo que no se encuentran
respaldadas en la realidad de los hechos, ni se estructuran los presupuestos legales para

su prosperidad.

En sintesis, sostiene que la demandante no tiene ninguna relacion con el ICBF como
quiera que la entidad que la contrat6 fue la OIM para desarrollar los objeticos
establecidos en cada contrato, por lo tanto no se configuro ninguna relaciéon de tipo
laboral con la entidad, puesto que quedo establecido en cada contrato que la
responsabilidad del mismo recae en la OIM demandante, organismo que en virtud de

una serie de convenios de cooperacion fue el que ejercié la contratacion y realizo los

pagos.

Estima que de las pruebas aportadas no se vislumbra la configuraciéon de los elementos
de una relacién laboral, en especial el de la subordinacién, en razon a que el presunto
cumplimiento de un horario de trabajo no es razén suficiente para declarar de manera
inequivoca que existe una relacién laboral y asi lo ha establecido la jurisprudencia

nacional en distintos pronunciamientos sobre la materia.

Manifest6 que la labor fue consentida y aceptada por la demandante, ademaés explica
que esta conocia los pormenores de la forma en que estaba siendo contratada y como

realizaria su labor, aunado al hecho que no se puede pregonar subordinacién laboral por
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el solo hecho de tener que cumplir ciertas cargas y desempenar actividades propias para
las cuales fue contratada, pues dicha situacién deviene del objeto del contrato
administrativo y que resulta l6gico que la entidad contratante vigile el camplimiento del

contrato sin que ello resulte subordinar a la contratista.

2.5.2. Organizacion Internacional para las Migraciones — OIM.

La entidad por conducto de apoderado judicial, contestd en término la demanda,
mediante memorial que obra en el archivo N° 13 del expediente digital, en el que
manifestd que cuenta con los privilegios e inmunidad que el Estado Colombiano le ha
otorgado a las Naciones Unidas, por lo que cualquier procedimiento judicial y
administrativo no surte efecto respecto de dicha entidad, conforme al régimen especial
de inmunidades y privilegios contenidos en las Convenciones de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas de 1961, aprobadas por la Ley 62 de 1972 y sobre Relaciones Consulares

de 1963, aprobada por la Ley 17 de 1971.

2.5.3. Nacion — Ministerio de Relaciones Exteriores (llamada en garantia).

La entidad por conducto de apoderado judicial, contest6 en término la demanda,
mediante memorial que obra en el archivo N° 7 del cuaderno de llamamiento en garantia
del expediente digital oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la misma
aduciendo que no se encuentran respaldadas en la realidad de los hechos, ni se

estructuran los presupuestos legales para su prosperidad.

En sintesis, manifiesta que no tiene legitimacion en la causa por pasiva, por no existir
una relacion de causalidad entre los hechos y pruebas presentados y las actuaciones de
la entidad, como quiera que el acto demandado y las actuaciones administrativas son del
conocimiento del ICBF y no existe en el plenario prueba que demuestre alguna relacion

contractual entre esta y el ICBF.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION ESCRITOS.

2.6.1. Alegatos de conclusion de la parte demandante: No presento alegatos de

conclusion.

2.6.2. Alegatos de conclusion de la Organizacion Internacional para las
Migraciones — OIM: Present6 sus alegatos de conclusion mediante memorial

remitido al correo electrénico de este Juzgado el 31 de agosto de 2022 que reposa en el
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archivo 68 del expediente digital, en el cual solicit6 denegar las pretensiones de la

demanda.

Reiter6 que la OIM suscribi6 acuerdo de privilegios e inmunidades con el Gobierno de
Colombia y, entre los beneficios de los cuales goza la OIM en virtud de la ley 5 de 1982
contempla la denominada “inmunidad de jurisdiccion”. Que el articulo VI del Acuerdo
de Cooperacion y Régimen de Privilegios e Inmunidades, suscrito entre la OIM y el
Gobierno de Colombia en el 2009, aprobado por la ley 1441 de 2011 y promulgada
mediante Decreto 228 del 29 de octubre de 2012, ley que fuera declarada exequible por

la Corte Constitucional mediante sentencia C- 788 de 2011.

Considera que por lo anterior las acciones judiciales y administrativas que se adelanten
por parte de los jueces del territorio nacional o las entidades del Estado contra
ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES - OIM, carecen
absolutamente de jurisdicciéon y de competencia en virtud de la voluntad misma del
Estado de conceder tales prerrogativas a la ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA
LAS MIGRACIONES -OIM. Indica que asi lo estudio la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia de tutela STL 518 de 2019.

Entonces, estima que es claro que no puede darse el mismo tratamiento a las
inmunidades otorgadas a los Estado extranjeros y sus misiones diplomaticas, y a las
otorgadas de los Organismos Internacionales como la ONU o sus 6rganos especializados
como en este caso la OIM, en el entendido que se tratan de sujetos diferentes en el
derecho internacional, y por lo tanto también lo es el tratamiento a su régimen de

inmunidades.

En conclusion, considera que la OIM cuenta con un régimen especial al tratarse de un
organismo especializado de la Naciones Unidas, y no de un Estado extranjero o un
agente diplomético, en consecuencia, se acredita la inmunidad de jurisdicciéon, razén
suficiente para determinar que no es procedente la declaratoria de responsabilidad

alguna en el presente caso.

Finalmente, expresa que no entre la entidad y la parte demandante no se configuro una
relacion de trabajo conforme los requisitos y elementos establecidos en el articulo 23 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y por el contrario, se encuentra acreditado que la
prestacion de servicios de la demandante a favor de la entidad se efectu6 con todos los
elementos y condicionamientos de una relacion civil de prestacion de servicios y no de

un contrato laboral, como quiera que no medi6 subordinacién de ningan tipo, dado que
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la actora ejecuto los servicios contratados en forma independiente y con sus propios

elementos.

2.6.3. Alegatos de conclusion del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar — ICBF: Presento sus alegatos de conclusién mediante memorial remitido al
correo electronico de este Juzgado el 31 de agosto de 2022 que reposa en el archivo 69

del expediente digital, en el cual solicité denegar las pretensiones de la demanda.

Indica que en el presente asunto no se configuraron los elementos constitutivos de un

contrato de trabajo.

Indicé que la postura de la entidad radica en el hecho que el contrato celebrado con la
demandante se enmarca en las normas establecidas en la Ley 80 de 1993, especialmente
el articulo 32, y por tanto estima que no se configuraron los elementos constitutivos de

una relacion laboral.

Respecto de la subordinacion, considera que en el presente caso no se puede hablar de
dicho elemento, teniendo en cuenta la naturaleza de las obligaciones ejecutadas por el
contratista, las cuales en primer lugar, no correspondian a funciones similares
cumplidas por funcionarios de planta y por qué las obligaciones contractuales no tenian
el caracter de permanente propias de un empleo de caracter permanente, porque el ICBF
no tenia entre sus funciones las obligaciones contractuales a cargo de la demandante
para el cumplimiento de los objetivos, en segundo lugar, tampoco se puede afirmar que
la demandante se encontraba en las mismas condiciones de otros empleados publicos
de la planta de personal de la entidad, en tanto que ademés no desempenaba
personalmente la labor en un cargo que revestia las caracteristicas de permanente,

necesario para el funcionamiento de la entidad.

Arguye que en miultiples oportunidades tanto el Consejo de Estado como la Corte
Suprema de Justicia, han aclarado que la relacion de coordinacion de actividades entre
contratante y contratista, que implica que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente y productivo de la actividad encomendada, lo cual
puede incluir el cumplimiento de un horario, el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores y el reporte de informes sobre sus resultados, no

significa necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion.

Finalmente, considera que le correspondia a la demandante demostrar el elemento de

permanencia, es decir, que la labor era inherente a las funciones de la entidad
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demandada, y la equidad o similitud, que es el parametro de comparacién 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 como ello no ocurrio, sin acreditarse los anteriores elementos y la
existencia de los constitutivos de la relacién laboral, no procede juicio alguno sobre si
las obligaciones ejecutadas por el demandante fueron continuas, permanentes y propias

de la naturaleza o el objeto principal de la entidad.

Asi las cosas, solicita que sean denegadas las pretensiones de la demandada al no
encontrarse demostrados los elementos de un contrato de trabajo, especialmente el
elemento relativo a la subordinacidn, la cual se trataba en la realidad de una relacién de
coordinacion y su objeto y obligaciones contractuales las realizaba con total

independencia.

2.6.4. Alegatos de conclusion de la Nacion — Ministerio de Relaciones
Exteriores (entidad llamada en garantia): Present6 sus alegatos de conclusion
mediante memorial remitido al correo electronico de este Juzgado el 31 de agosto de
2022 que reposa en el archivo 70 del expediente digital, en el cual solicit6 denegar las

pretensiones de la demanda.

Reiter6 su oposicion a la prosperidad del llamamiento en garantia, por lo tanto, solicita
desestimarlo y en su lugar declarar que al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -
ICBF no le asiste ningin derecho legal o contractual para exigir del Ministerio de
Relaciones Exteriores, la reparacion integral que pudiera sufrir o que deba reembolsar
el pago que deba hacer como resultado de la sentencia, puesto que, de los actos
administrativos de los cuales se pide la anulacién y el eventual restablecimiento del
derecho a favor de la demandante, no se observa que, éstos tengan relacion de
causalidad con la actuacién administrativa que ejerce el Ministerio de Relaciones
Exteriores en cumplimiento del deber funcional como director del sector administrativo

de relaciones exteriores.

Que las actuaciones correspondientes en la articulacion de funciones y division
funcional con las demas entidades publicas como canal diplomaético y coordinador con
los organismos internacionales, por si misma, no le atribuye una posicion procesal de la
cual se pueda exigir su reparaciéon integral, mas ain, cuando en este proceso esta
vinculado el organismo internacional de que quien se reclama las acreencias laborales

con ocasion de los contratos de prestacion de servicios en cuestion, no obstante que, esta
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fue la razén que tuvo el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar -ICBF- para solicitar

el llamamiento en garantia de ese Ministerio.

Expresa que no estan configurados los elementos del llamamiento en garantia,
establecidos en el articulo 225 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, como quiera que, el llamamiento en garantia es una
institucion procesal que se estructura a partir de la existencia de un derecho legal o
contractual, que vincula a un tercero, para que haga parte de un proceso, con el fin de
exigirle la indemnizacién del perjuicio que llegare a sufrir el llamante o el reembolso de

la cantidad de dinero a que sea condenado a pagar como consecuencia de la sentencia.

Asi las cosas, considera que es inexistente la responsabilidad de derecho en relacion con
quien llamo6 en garantia a este Ministerio y no existe una relacién de causalidad con la
parte demandante en su relaciéon contractual con el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar y la Organizacion Internacional para la Migraciones -OIM- de manera que, no
existe mérito para tener vinculado al Ministerio de Relaciones Exteriores en este tramite

procesal.

2.6.5. Concepto del Ministerio Publico e intervencion de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado: El delegado del Ministerio Pablico ante
este Despacho y el representante de la ANDJE, se abstuvieron de presentar concepto e

intervencion en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de la

Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico: Se debe determinar en primer lugar si hay lugar a declarar
la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio N °© S-2016-119075-1100
del 14 de marzo de 2016, mediante el cual el INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - ICBF neg6 el reconocimiento y pago de prestaciones
sociales a la demandante, producto de la relacion laboral que sostuvieron entre los afnos

2009 a 2013.

Como consecuencia de la anterior declaratoria de nulidad y previa declaratoria de la
existencia del contrato realidad entre la parte demandante y el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF- REGIONAL BOGOTA
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D.C., solidariamente con la ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS
MIGRACIONES - OIM, se debe establecer si la parte actora tiene derecho al
reconocimiento y pago de todas las prestaciones laborales y sociales dejadas de percibir
producto de la prestacion de sus servicios como Trabajadora Social por el periodo

comprendido entre el 26 de enero de 2009 al 28 de febrero de 2013.

Asimismo, se debe determinar si es procedente ordenar el reconocimiento y pago por
parte del ICBF y solidariamente con la OIM de las prestaciones sociales reconocidas al
personal de planta de la entidad que se desempenia en el cargo de Trabajador Social, por

el lapso sefialado precedentemente.

Finalmente, si es procedente establecer que el tiempo que labor6 la demandante se
compute para efectos pensionales; que las sumas reconocidas sean actualizadas
conforme al IPC; que se reconozcan y paguen los intereses y que se condena en costas 'y
agencias en derecho a las entidades demandadas y sobre la entidad llamada en garantia,
esto es, NACION — MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES si es viable

efectuar condena en su contra por los mismos hechos expuestos en la demanda.

Para tal fin, se abordara el siguiente orden conceptual: (i) La diferencia entre el contrato
de prestacion de servicios y el contrato laboral, (ii) Linea jurisprudencial del H. Consejo
de Estado frente al contrato realidad, (iii) La prescripcion extintiva de los derechos
derivados de la vinculacion laboral como realidad (iv) De la relacion de coordinacion en
los contratos de prestacion de servicios, la subordinacion, el elemento medular del

contrato realidad, y (v) Caso concreto.

3.2. Normatividad y jurisprudencia aplicable al caso.

3.2.1. La diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato

laboral.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sefiala que son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades del Estado, previstos
en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la

autonomia de la voluntad.

Entre los contratos estatales que establece la norma, se encuentra el de Prestacion de
Servicio y lo define como aquellos que celebren las entidades estatales para desarrollar

actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad,
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expresando que sOlo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados, precisando que en ningun caso estos contratos generan relacion laboral
ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Por su parte el Cédigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 22 define el contrato de
trabajo como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o

subordinacién de la segunda y mediante remuneracion.”

Para que el contrato de trabajo se configure, o se presuma, deben confluir unos
elementos que de presentarse simultdneamente dan lugar a la relacién laboral, esto es

(i) actividad personal del trabajador, (ii) continuada subordinacién (iii) y retribucion.

La Constitucion Politica de 1991, en el Capitulo II articulo 125, relativo a la funcion

publica, contempla que:

“(...) no habra empleo ptiblico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y
para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente” (art.
122 CP.), y seguidamente seniala 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 demas que determine la ley...”

Por consiguiente, la vinculacién a la administracion para el ejercicio de la funcion
publica puede ser de diferentes clases de acuerdo con el ordenamiento juridico y segin
las especificidades propias de las circunstancias, las cuales desde el punto de vista
ordinario son: legal y reglamentaria (empleado publico) y laboral contractual
(trabajador oficial). S6lo en casos excepcionales se vinculard a contratistas para la

prestacion de sus servicios (relacion contractual estatal).

En ese orden, los dos primeros; es decir, el vinculo legal y reglamentario y laboral
contractual, obedecen a una relacion de indole laboral, por lo tanto, tienen elementos
esenciales que los hacen diferentes al estatal de prestacion de servicios, por cuanto en
ellos se presenta (i) la subordinacién al empleador, (ii) la prestaciéon personal del

servicio y (iii) el pago de una remuneracion.

Contrario sensu, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad es independiente,
puede ser desarrollada por una persona natural o juridica, caracterizandose, porque
carece del elemento de subordinaciéon laboral o dependencia. Sin embargo, el contrato

de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinacion
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o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, por manera que el contrato de prestacion
de servicios, como lo ha sostenido la Corte Constitucional4 y el H. Consejo de Estados,

no puede constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales.

En efecto, el contrato de prestacion de servicios se funda en el desarrollo de una
actividad independiente que puede provenir de una persona juridica con respecto de la
cual no existe el elemento de la subordinacion laboral que se refleja en la potestad de ser
autonomo en la ejecucion de la labor contratada; es decir, quien celebra un contrato de
prestacion de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales y quien suscribe un contrato de trabajo tiene el derecho al pago de

éstas.

Por consiguiente, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre un
particular y una entidad publica, y se acredita la existencia de los tres elementos propios
de todo contrato de trabajo -subordinacion, prestacion personal del servicio y
remuneracion-, producto de esto, surge el derecho a que sea reconocida una relaci6on
laboral que, en consecuencia, confiere al contratista las prerrogativas de orden

prestacional, en atencién al principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

Los contratos de prestacion de servicios se permiten en los casos en los cuales la funcion
de la administraciéon no puede ser realizada por personas pertenecientes a la planta de
la entidad oficial contratante, o por la necesidad de conocimientos especializados,
pudiendo ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién continuada, caso en el
cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en

aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas.

3.2.2. Antecedentes jurisprudenciales del contrato realidads.

El tema del contrato realidad ha generado importantes debates judiciales. Uno de ellos
se dio con ocasion del examen de exequibilidad que realiz6 la Corte Constitucional al
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la posibilidad de celebrar
contratos de prestacion de servicios con las entidades del sector ptblico. Después de
realizar precisiones constitucionales en materia de contratacion estatal, de definir las

caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y de establecer las diferencias con

4 Sentencia C-154/1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara.

5 Consejo de Estado, secc. 22, sub-secc. “B”, sentencia del 25 de marzo de 2010. CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Exp. 1131-09.
6 Este capitulo fue tomado integramente de la sentencia proferida el 2 de mayo de 2013 por la Seccién Segunda - Subseccion A
del Consejo de Estado, expediente radicado con el niimero: 47001 23 31 000 2010 00497 01 (1673-12), C.P. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren.
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el contrato de trabajo, la Corte senal6 que el ejercicio de tal potestad es ajustado a la
Carta Politica, siempre y cuando la administracién no la utilice para esconder la

existencia de una verdadera relacion laboral personal, subordinada y dependiente”.

Por su parte el Consejo de Estado, en fallos como el del 23 de junio de 2005, proferido
dentro del expediente nimero 0245, con ponencia del doctor Jesiis Maria Lemos
Bustamante8, ha reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres
elementos propios de una relacién de trabajo, como son: (i) la prestacion personal del
servicio, (ii) la remuneracion y (iii) en especial la subordinaciéon y dependencia del

trabajador respecto del empleador.

Tal consideracion se contrapone a la jurisprudencia anterior, en la que se sostuvo que
entre contratante y contratista podia existir una relacion coordinada en sus actividades
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento
de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o reportar
informes sobre sus resultados, sin que ello signifique necesariamente la configuracion

del elemento subordinacion?.

Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacion laboral es
necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente que el supuesto
contratista desempefié una funciéon en las mismas condiciones de subordinacion y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de esta
manera que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la

necesaria relacion de coordinacion entre las partes contractuales.

Por el contrario, existira una relacion contractual, regida por la Ley 80 de 1993, cuando:
a) se pacte la prestacion de servicios relacionados con la administracion o
funcionamiento de la entidad ptblica, b) el contratista sea autonomo en el cumplimiento
delalabor contratada, c) se le paguen honorarios por los servicios prestados y d) la labor
contratada no pueda realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos
especializados. Sobre esta ultima condicion para suscribir contratos de prestacion de
servicios, vale la pena senalar que debe ser restringida a aquellos casos en los que la
entidad publica contratante requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, pues

se desdibujaria la relacion contractual cuando se contrata por prestacion de servicios a

7 Corte Constitucional. Sentencia C-154-97, M.P. Hernando Herrera Vergara.

8 Radicaciéon ntiimero: 18001-23-31-000-1998-00027-01(245-03). Actor: Esther Cruz Olaya. Demandado: Servicio Nacional de
Aprendizaje - SENA.

9 Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039, M.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda.
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personas que deben desempefar exactamente las mismas funciones que, de manera

permanente, se asignan a los demas servidores publicos.

Entonces, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios,
inexorablemente se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por
el periodo realmente laborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta
verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la relacion laboral
encubierta bajo un contrato estatal, en aplicacion de los principios de igualdad y de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, consagrados en los articulos 13 y 53
de la Carta Politica respectivamente, superandose de ésta manera la prolongada tesis
que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales

conculcadosto.

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los
contratos realidad, de donde se colige en cuanto a su configuracion, que constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relaciéon laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una
funcion publica, de modo que no quede duda acerca del desempeiio del contratista en
las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la
subordinacion que se alega no se enmarque simplemente en una relacion de
coordinacion entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las

particularidades de la actividad para la cual fue suscrito.

En este orden de ideas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaraciéon de un
contrato realidad, depende de la actividad probatoria de la parte demandante segtn el
aforismo “onus probandi incumbit actori™2, dirigida a desvirtuar la naturaleza
contractual de la relacion establecida y la presencia real dentro de la actividad
desplegada de los elementos previamente sefialados, especialmente el de subordinacion,
que como se menciond, es el que desentrana fundamentalmente la existencia de una

relacion laboral encubierta.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron

1o Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subsecciéon “A”. Sentencia 17 de abril de 2008. Rad No. 2776-05. C.P. Jaime Moreno
Garcia; Sentencia del 17 de abril de 2008. Rad. No. 1694-07. C.P. Gustavo Eduardo G6mez Aranguren; sentencia del 31 de julio
de 2008. C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren; Sentencia del 14 de agosto de 2008. C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.

11 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Radicado No. 3074-2005. C.P. Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez.

12 ],a carga de la prueba incumbe al actor.
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prestados los servicios, en aras de esclarecer, bajo el analisis probatorio pertinente, la
verdadera naturaleza de la relacion existente entre las partes, para no adoptar conceptos
que de manera formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta

jurisdiccion, en detrimento del analisis sustancial particular que amerita cada asunto.

3.2.3. Prescripcion de los derechos laborales derivados del contrato

realidad e ingreso base de liquidacion de las prestaciones a reconocer.

En cuanto a la prescripcion de los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora la secciéon segunda del Consejo de Estado concluy6 sobre su no
operancia, en tanto se consider6 que su exigibilidad era literalmente imposible con
anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relaciéon laboral, dado su
caracter constitutivo; vale decir, que es a partir del fallo que nace a la vida juridica el
derecho laboral reclamado y, por tanto, no podia operar en estos casos el fenémeno

procesal extintivo?s.

Sin embargo, posteriormente se determiné que, aunque es cierto que desde la sentencia
se hacen exigibles las prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es que el
particular debe reclamar el reconocimiento de su relacion laboral dentro de un término
prudencial, que no exceda la prescripcion de los derechos que pretende; lo que significa
que debe solicitar la declaratoria de la existencia de esa relacion en un término no mayor

a 3 anos'4.

Y seguidamente el Consejo de Estado determin6 que el plazo razonable en el que se debe
peticionar el pago de las prestaciones derivadas del vinculo laboral es dentro de los 5
anos siguientes a la fecha de terminacion del altimo contrato, momento que mutatis
mutandi puede asimilarse al acto de retiro, acorde con lo estipulado por el articulo 91
del C.P.A.C.A., en armonia con los principios de preclusion, seguridad juridica,
razonabilidad, ponderacion y diligencia que deben acompanar las actuaciones de los

administrados?s.

En este contexto, la Seccién Segunda del Consejo de Estado considerd necesario unificar

su jurisprudencia al respecto, labor que efectu6 a través de la sentencia proferida el 25

13 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-06. Consejero Ponente Dr.
Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

14 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13. Consejero Ponente Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero.

15 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 8 de mayo de 2014. Expediente No. 2725-12. Consejero Ponente Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren.
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de agosto de 2016°, especificamente en lo que atane a los siguientes aspectos: (i) la
prescripcion de los derechos laborales reclamados!” y (ii) el ingreso base que ha de

tenerse en cuenta para la liquidacion de las prestaciones a que haya lugar:8.

Asi, dicha Corporacion fij6 en sintesis las siguientes reglas jurisprudenciales:

“1) 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 afos
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual.

i1) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en
atencién a la condicién periodica del derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

1i1) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados
por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el derecho pensional como tal
(que se busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de
seguridad social en pensiones, 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 peridédicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control
(de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del C.P.A.C.A.).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacién 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 cardcter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

v1) El estudio de la prescripcion 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 accion ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que nego la existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado
de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una
vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal
accionada, sin que ello implique la adopciéon de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.

16 Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016. Radicacion nimero: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

17 Dado que como quedd visto existian tesis encontradas en las salas de decision de esa seccion acerca del plazo prescriptivo, asi
como del momento a partir del cual debe ser contabilizado.

18 Asunto que no habia sido delimitado en un fallo de unificacion.
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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 relacién 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”.

De otra parte, el citado fallo de unificacion senalé que “en aquellos contratos de
prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion entre
uno y otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de analizarse
la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacidon, puesto que uno de los fundamentos
de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el
servicio”. No obstante, en dicha providencia se olvido establecer el término que se debe

tener en cuenta para determinar la pérdida de la soluciéon de continuidad.

Al respecto, en su aclaracion de voto el consejero de Estado William Herndndez Gomez
consider6 que para los efectos del requisito de continuidad es dable precisar que tal
lapso encuentra referencia en el articulo 10 del Decreto 1045 de 1978, el cual senala 15
dias. Prevision que vale recordar, ya habia sido tenida en cuenta por esa Corporacion en
sentencia del 23 de junio de 2016, siendo ponente el magistrado Luis Rafael Vergara

Quintero®9.

Posteriormente, sobre el tema se dijo lo siguiente2°:

“Asi las cosas, la linea jurisprudencial en materia de la aplicacion de la primacia de la
realidad sobre las formas, en los que se debate la existencia de una relacién laboral regida
en principio bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicio, no se ha encargado
de definir o precisar el término que se debe tener en cuenta para determinar la pérdida de
la solucién de continuidad, en aquellos contratos de prestacion de servicios que se pactan
en forma continua y por un tiempo determinado, pero que presentan interrupcion en la
celebracion de uno y otro.

En ese orden, ha considerado la jurisprudencia para algunos casos que, en los eventos
donde se presentan interrupciones contractuales en virtud del cual, queda cesante el
contratista, habra lugar al reconocimiento de las prestaciones sociales sin solucién de
continuidad siempre y cuando entre la terminacién de una orden de servicio y el inicio de
la siguiente haya trascurrido un término razonable, sin definir de manera concreta limite
temporal alguno. En otra decision, se estimé que la interrupcion presentada no podia ser

1’?

superior a 15 dias?'”.

19 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion A. Sentencia del 23 de junio de 2016. Expediente:
680012333300020130017401 (0881-14). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

20 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccién B. Sentencia de 4 de mayo de 2017. Radicacion nimero: 08001-23-31-000-
2007-00062-01(1736-15). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

21 Ver sentencia de fecha 26 de junio de 2016, proferida por la Seccién Segunda Subseccion A, radicado No 68001-23-33-000-
2013-00174-01(0881-14) en la cual, se sostuvo lo siguiente: «... No sucede lo mismo con los contratos 070 de 2005, 020 de 2006
y 029 de 2007, por cuanto entre la finalizacién de este Gltimo (8 de enero de 2008) y la celebracion del siguiente, identificado
con el No. 25 de 2008 (1 de febrero de 2008), hubo solucién de continuidad por presentarse una interrupcién del servicio
superior a 15 dias hébiles, circunstancia que implicaba que el actor dentro del término de prescripcion trienal (hasta el 8 de
enero de 2011) debia agotar la via gubernativa para efectos de reclamar el reconocimiento de los derechos prestacionales
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Bajo estas consideraciones, el despacho procedera a efectuar el examen probatorio

correspondiente, en aras de resolver el asunto sometido a su juicio.

3.2.4. De la subordinacién laboral como elemento esencial en la relaciéon
laboral y la coordinacion o supervision en las relaciones contractual

estatales.

Para acreditar la existencia de una relacion laboral, es obligatorio probar los tres
elementos referidos en lineas anteriores, pero principalmente, que la persona
desempeiie una funcion en las mismas condiciones de subordinacién y dependencia que
sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de esta manera, que las
actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria

relacion de coordinacion entre las partes contractuales.

Precisamente uno de los elementos esenciales para la existencia del contrato de trabajo
es la subordinacion, la cual se encuentra consagrada en el articulo 23 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, quien faculta al empleador para exigirle al trabajador el
cumplimiento de 6rdenes, en cuanto a modo, tiempo y cantidad, entre otros aspectos
que depende de la relacion laboral.

De igual modo, la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente respecto del

concepto de subordinacion:

“La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del
contrato de trabajo ha sido entendida, segtin la concepcién mas 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 econémicos2".

En cuanto a la direcciéon y coordinacion de los contratos de prestacion de servicio como
modalidad contractual estatal, el articulo 14 de la Ley 80 de 199323, establece que la
direccion general y la obligacion de ejercer control y vigilancia de la ejecucion del

contrato recaeran en las entidades estatales24.

generados de los contratos previamente citados y asi evitar la prescripcion trienal del derecho”. (Pie de pagina original del texto
citado entre comillas).

22 Corte Constitucional. Sentencia C-386 del 5 de abril de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell)

23 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Ptblica

24 Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cuamplimiento del Objeto Contractual. Para el
cumplimiento de los fines de la contratacién, las entidades estatales al celebrar un contrato: 10. Tendran la direccion general y
la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de
evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada
prestacién, podran en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las
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Respecto del topico de coordinacion, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion
“A”, en sentencia de 6 de mayo de 2015, Magistrado Ponente Luis Rafael Vergara

Quintero, senalo:

“Se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una relacion de
coordinaciéon en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el
cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus
superiores, o tener reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa
necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion.

Igualmente, agregé que:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de suyo
elemento configurativo de la subordinacion transformando una relaciéon que ab initio se
consideré como contractual en laboral, lo cierto es que en determinados casos el
cumplimiento de un horario es sencillamente la manifestaciéon de una concertacion
contractual entre las partes, administracion y particular, para desarrollar el objeto del
contrato en forma coordinada con los usos y condiciones generalmente aceptadas y
necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la labor.

El sub lite se encuadra dentro de tal circunstancia, pues entre el libelista y la entidad
accionada hubo una relacién de coordinaciéon, que no permite configurar la existencia de
una subordinacion, y por tanto, no hay lugar a deducir que en realidad se hubiera
encubierto una relacion laboral, aun cuando los otros dos (2) elementos, prestacion
personal del servicio y remuneracion si se hallan suficientemente probados en el
expediente...” (Sentencia de la Subsecciéon “B”, del 19 de febrero de 2004, Exp. No. 0099-03).

Igualmente lo reiter6 en sentencia de 31 de mayo de 201625:

“Ast las cosas, la subordinacién es determinante para diferenciar el contrato laboral del
contrato de prestacién de servicios, puesto que es la mencionada caracteristica la que fija
la independencia del contratista de la administracién piiblica y que no genera el derecho a
las prestaciones sociales”.

3.2.5. Subordinacion, el elemento medular del contrato realidad.

Tal y como lo ha sostenido el Honorable Consejo de Estado2¢, respecto a la
subordinacion, se ha entendido esta como la aptitud que tiene el empleador para
impartirle 6rdenes al trabajador y exigirle su cumplimiento, para dirigir su actividad
laboral e imponerle los reglamentos internos de trabajo a los cuales debe someterse,

“todo dirigido a lograr el objetivo misional trazado”

estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la
prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado...”

25 Consejo de Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda Subseccién “B”, Consejera Ponente: Doctora
SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de mayo 31 de 2016. Radicado
05001233300020130081301 (36872014)
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Especificamente, el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo, ha mantenido su
postura en sefialar, que si bien entre contratante y contratista puede existir una relaciéon
de coordinacion en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las
condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual
puede incluir diferentes situaciones, que pueden ser un horario, recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, como también tener que reportar informes sobre las
actividades encomendadas; sin embargo, aunque ello no significa, necesariamente, la
configuracion del elemento subordinacion, como item propio del contrato realidad,
pues, la subordinacion se asemeja a la ausencia de independencia del contratista de la

administracion publica, aspecto que quien invoca el contrato realidad debe demostrar.

En conclusion, para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador
demandante a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la continuada
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion

de trabajo, debe igualmente estar evidenciado.

4. Cuestion previa. La tacha es un cuestionamiento que se realiza respecto del testigo,
bien por sus calidades personales, bien por sus relaciones afectivas o convencionales con
las partes, de modo que su declaracion pueda estar influenciada por elementos ajenos a

su simple percepcion, lo que lo torna en "sospechoso".

Son fundamentos de la tacha, i) la inhabilidad del testigo, las relaciones afectivas o
comerciales, ii) la preparacion previa al interrogatorio, iii) la conducta del testigo
durante el interrogatorio, vi) el seguimiento de libretos, iv) la inconsonancia entre las

calidades del testigo y su lenguaje y vi) la incongruencia entre los hechos narrados.

El articulo 211 del C.G.P., norma aplicable en el presente asunto, conforme la remision

del articulo 211 que hace la Ley 1437 de 2011, sefiala que:

“ARTICULO 211. IMPARCIALIDAD DEL TESTIGO. Cualquiera de las partes
podra tachar el testimonio de las personas que se encuentren en circunstancias que
afecten su credibilidad o imparcialidad, en razon de parentesco, dependencias,
sentimientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes
personales u otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias
de cada caso”.
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Respecto, de la tacha del testigo el Consejo de Estado, en sentencia del 17 de enero de
2012, indicé que los motivos de la tacha deberan ser analizados en la sentencia, sin
embargo, la tacha no implica que la recepcion y valoracion de esta prueba se torne
improcedente, "sino que exige del juez un andalisis mas severo para determinar el grado

de credibilidad que ofrecen y cerciorarse de su eficacia probatoria?7”.

Asi  mismo, en sentencia de 18 de mayo de 2017, Exp.:
63001233300020130015401(2170-2015) M.P Sandra Lisset Ibarra Vélez, la alta
corporacion, sostuvo que: “Respecto de los testigos sospechosos, quienes se encuentran
en situaciones que afectan su credibilidad e imparcialidad y cuya declaracion, si bien
puede recibirse, ha de analizarse con severidad, es decir, la norma citada en precedencia
no permite que de antemano y solo con la manifestacion de tacha se descalifique el
testigo y se impida la recepcion de la declaracién, sino todo lo contrario, una vez rendida
la version jurada deberd ser apreciada con mayor severidad de tal manera que al
valorarla se someta a un tamiz mas denso de aquel por el que deben pasar las
declaraciones libres de sospecha, por lo que, la regulacion contenida en la disposicion
prenotada es la manifestacion de las reglas de la sana critica aplicada al ordenamiento

procesal”.

Asi las cosas, procede el Despacho a resolver la solicitud de tacha presentada por la
apoderada de la OIM frente al testimonio de la sefiora Cindy Doreidy Nova Chacon,
quien tramita una demanda en similares condiciones a la que aqui se estudia y que

actualmente es de conocimiento del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

En la audiencia de pruebas la apoderada de la OIM sustent6 la respectiva tacha alegando
que la testigo solicitada por la parte demandante le asiste interés directo por cuanto esta
presentd una demanda similar contra las entidades demandadas en similares
condiciones a la que aqui se tramita, por lo tanto considera que tiene experiencia en este
tipo de procesos y estima que pretende beneficiarse del dicho de sus declaraciones para

sustentar tanto las pretensiones de la demanda.

Ahora bien, finalizada la exposicion de las razones por las cuales se tacho6 por parcialidad
del testimonio de la persona sefialada, esta Judicatura procedera a resolverla asi:
analizados los argumentos expuestos y las pruebas obrantes en el expediente, para el

Juzgado no hay lugar a que prospere la tacha formulada por la apoderada de la OIM, por

cuanto la sola circunstancia que la testigo adelante un proceso judicial contra las

27 Sentencia del 17 de enero de 2012, Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. C.P. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez. Radicacién No. 110010315000 201100615 00.
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entidades demandadas en similares condiciones a las aqui expuestas no conduce
necesariamente a inferir que falte a la verdad en sus declaraciones, pues hubo
objetividad al momento de establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar bajo

las cuales se desarrollaron los contratos de prestacion de servicios.

Ademas, la testigo describié como eran ejecutadas y distribuidas las funciones entre ella
y la demandante; en otras palabras, quien méas que ella, (companeros de trabajo), la
legitimada para indicar el modo como eran desarrolladas las labores encomendadas a la

parte demandante.

De otra parte, en el proceso que la testigo adelanta contra las entidades no se indicé que
la aqui demandante fungiera como testigo en ese proceso, razon por la cual no es
evidente el supuesto interés en las resultas del litigio que aqui se estudia. En conclusion,
el juzgado no encontro6 contradiccion en la declaracion rendida por la testigo el dia de la

audiencia de pruebas.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el articulo 176 del C.G.P. determina que las pruebas
deben ser apreciadas en su conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, es claro
para esta judicatura que lo indicado por la testigo merece credibilidad por cuanto
coincide con las pruebas documentales que reposan en el expediente y lo narrado se
refiere, no a conceptos, sino supuestos facticos, que precisamente, por haber sido ella
quien fungi6 también como contratista en el ICBF se halla bajo las mismas formas de
ejecucion de tales contratos y estar sometida a iguales condiciones de ejecucién por

cuanto esta se desempen6 en la misma dependencia y sus labores eran similares.

Resuelto el punto anterior, pasa a estudiar el Despacho el caso concreto, teniendo en
cuenta el material probatorio aportado y las declaraciones recepcionadas el dia de la

audiencia de pruebas.

Ahora bien, como lo que se debate en esta contienda es determinar si efectivamente
existio una relacion laboral entre la demandante y el extremo pasivo, se estudiaran por
separado los tres elementos que la conforman, de acuerdo a los testimonios recaudados

y las pruebas documentales que reposan en el expediente.

5. Delo acreditado dentro del proceso.

a) Solicitud de acreencias laborales de fecha 1° de marzo de 2016 radicada bajo el N°

002230 en el ICBF, por medio de la cual la parte actora solicitdo el pagd y
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reconocimiento de todas las acreencias laborales derivadas de una relacion laboral,

como se verifica a folios 1-2 del archivo N° 3 del expediente digital.

b) Respuesta a la peticion antes indicada, mediante oficio No. S-2016-119075-1100
del 14 de marzo de 2016 — acto demandado-, por medio del cual la Coordinadora del
Grupo Juridico del ICBF nego el reconocimiento y pago solicitado por la parte actora,
argumentando, en sintesis, que no existe evidencia de los contratos de prestacion de
servicios y de la prestacion del servicio de la demandante en la entidad (fls. 3-4 del

archivo N° 3 del expediente digital).

c¢) Certificacion de paz y salvo expedida por la Coordinadora del Grupo de Proteccién de
la Regional Bogot4 del ICBF en su condicion de supervisora del contrato de prestaciéon
de servicios profesionales PS-6221, en la que consta que la sefiora YULI PATRICIA
MURILLO CAMARGO prest6 sus servicios en esa institucion hasta el 28 de febrero
de 2013, en calidad de contratista independiente como Trabajadora Social, integrando
una Unidad Movil para la atencidon directa y especializada a la poblaciéon victima de
desplazamiento forzado o en alto riesgo o afectada por desastres naturales con el
proposito de contribuir con el restablecimiento de sus derechos vulnerados, protecciéon
y restablecimiento socioeconémico preferentemente de nifio, nifias, jévenes, mujeres

gestantes y madres lactantes (fl. 5 del archivo N° 3 del expediente digital).

d) Copia del memorial del 15 de mayo de 2009 elaborado por la demandante y dirigido
a la sefiora Mabel Adriana Gonzalez en su calidad de Profesional Especializada del
programa de atencion a poblacion en situacion de desplazamiento del ICBF en el que
informa la lista de domicilios en los que efectuaria acompanamiento para division de
nicleo familiar, menor declarante y cambios de jefe de hogar de la UAO de Puente
Aranda y UAO San Cristobal de la ciudad de Bogota D.C. (fls. 6-7 del archivo N° 3 del
expediente digital).

e) Copia de las actas de entrega y recibo y memorandos suscritos el 10 de junio de 2009,
17 de junio de 2011, 13 de junio de 2011, 6 de julio de 2011, 11 de enero de 2012 por la
demandante, la Coordinadora del Grupo de Asistencia Técnica del ICBF y la Profesional
de Apoyo del programa de atenciéon a poblaciéon en situaciéon de desplazamiento del
ICBF, mediante los cuales recibi6 e hizo entrega de los elementos de trabajo
suministrados por el ICBF para la ejecuciéon de sus funciones en virtud de los contratos
celebrados para desempenarse en el area de trabajo social, tales como chaleco, gorra,
morral, impermeable, equipo celular, libros y videos para actividades relacionadas con

sus funciones (fls. 8-10, 12-13 y 15 del archivo N° 3 del expediente digital).
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f) La senora YULY PATRICIA MURILLO CAMARGO suscribi6 distintos contratos
de prestacion de servicios con la ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS
MIGRACIONES — OIM en el marco de un convenio suscrito con el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF junto con actas de inicio de
ejecucion y las respectivas prorrogas de los contratos, para prestar sus servicios en el
area de trabajo social integrando una Unidad Movil para la atencién de victimas de
desplazamiento forzado y/o en alto riesgo y/o afectados por desastres naturales con el
proposito de contribuir con la restituciéon de los derechos vulnerados, proteccion y
restablecimiento socioecondémico preferentemente de ninos, nifas, jovenes, mujeres

gestantes y madres lactantes, asi (fls. 34-67 del archivo N° 3 del expediente digital):

N° contrato Fecha de inicio Fecha de terminacion
PS-2620 26 de enero de 2009 16 de diciembre de 2009
PS-3417 29 de diciembre de 2004 31 de julio de 2010
Prorroga N° 1 1° de agosto de 2010 30 de noviembre de 2010

contrato PS-3417

Prorroga N° 2 1° de diciembre de 2010| 277 de diciembre de 2010

contrato PS-3417

PS-4678 28 de diciembre de 201d 30 de noviembre de 2011

PS-6221 30 de diciembre de 2011| 15 de diciembre de 2012

Otro si N° 1y 2 al| 16 de diciembre de 2012| 30 de noviembre de 2013

contrato PS-6221

g) Copias de los informes de actividades realizadas durante los afios 2010 y 2012 por la
parte demandante dirigidos al Grupo de Proteccion — Programa de Atencion a Poblacion
en Situacion de Desplazamiento del ICBF en los que se describen las actividades
realizadas en cumplimiento de las funciones contratadas (fls. 14, 16-33 del archivo N° 3

del expediente digital).

e De la prestacion personal del servicio.

De las pruebas documentales que reposan en el plenario y las declaraciones rendidas, se
esta demostrado que la demandante presto sus servicios en el area de trabajo social del
Programa de Atencién a Poblacion en Situacion de Desplazamiento del ICBF en el marco
de los distintos contratos de prestacion de servicios que suscribio con la OIM en el cual

no podia realizar delegaciones en otros funcionarios o contratistas que prestaran sus
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servicios en dicha entidad. Este elemento de la relacién no fue discutido por la entidad

demandada.

e Dela Remuneracion.

Sobre este aspecto las pruebas documentales, las declaraciones de los testigos y las
contestaciones de la demanda de las partes coincidieron en que a la demandante se le
exigia contar con el visto bueno de la Coordinadora del Programa de Atencion a
Poblacion en Situacion de Desplazamiento del ICBF, funcionaria que hacia parte de la
planta de personal del ICBF —Regional Bogotd que responde al nombre de Mabel
Adriana Gonzalez, quien daba el visto bueno a las cuentas de cobro que le remitia la
actora y una vez aprobada, esta las remitia a la OIM, quien realizaba los pagos

correspondientes.

Asimismo, en cada uno de los contratos de prestacion de servicios quedo establecido su
valor, los cuales se dividian en montos fijos que se pagaban de manera mensual y dicho
valor debia ser consignado en la cuenta de ahorros con que contaba la demandante para

recibir los honorarios.

En consecuencia, este elemento de la relacién tampoco fue discutido por las entidades
demandadas, razon por la cual se encuentra que no hay lugar a duda que la actora
percibia como contraprestacion de sus servicios unos honorarios mensuales pactados en
los respectivos contratos de prestacion de servicios, lo que permite concluir la

concurrencia del segundo elemento del contrato de trabajo, es decir, la remuneracion.

e De la subordinacion.

Siguiendo este hilo conductor, el presente requisito es el que marca juridicamente la
diferencia entre un contrato de prestacion de servicios y uno laboral, segiin lo indicado

por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Tal como se expuso en el acapite normativo y jurisprudencial de la presente sentencia
una cosa es la relacion de coordinacion que debe existir entre el contratista y la entidad
a través del supervisor o interventor del contrato, y otra muy distinta es la relacion de
subordinacion o dependencia que la entidad imponga al contratista de modo que afecte

la autonomia e independencia que este debe tener durante la ejecucion del contrato.
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En el caso sub exanime, bastaria para condenar el reconocimiento de la relacion laboral
tener como prueba las funciones desarrolladas por la demandante en el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar como Trabajadora Social, las cuales cumplio
de manera reiterada e ininterrumpida por varios anos, como se demostr6 con las

pruebas documentales y en las declaraciones recaudadas.

Adicionalmente, el Despacho también pone de presente que los testimonios rendidos
por las senoras Cindy Doreidy Nova Chacén y Erika Ofelia Romero Almanza,
quienes fungieron como compaiieras de la demandante en el ICBF durante el tiempo de
permanencia de esta, se extraen elementos que hacen concluir al despacho que, durante
toda la relacion laboral del demandante con la entidad, efectivamente existio

subordinacion.

Asi, en su declaracion la senora Cindy Doreidy Nova Chacén, manifestd que
también se desempefidé como trabajadora social en la Unidad de Personas dadas por
desaparecida y por dindmica de sus labores comparti6 funciones con la demandante en
el ICBF.

Indicé que conoce a la demandante desde el afio 2010 cuando entr6 a laborar en el
ICBF en el perfil de trabajadora asistente e indic6 que la demandante se desempefniaba

en el perfil de profesional como trabajadora social.

De la misma forma, al referirse a la forma del pago de los honorarios, indic6 que la
cuenta de cobro debia ser firmada por la sefiora Mabel Adriana Gonzalez Solarte que
era la jefe directa y lider de la estrategia de la Unidad Mévil del Bienestar Familiar y
esta a su vez cont6 con distintas asistentes que fueron rotando tales como Pilar
Rodriguez y Edna Nieto y que ellas también daban el visto bueno de las cuentas de
cobro, pero que la aprobacion era realizada por la sehora Mabel quien consolidaba

toda la informacion al respecto.

Asimismo, al ser preguntada por el apoderado de la parte demandante de si la sefiora
Mabel daba 6rdenes o ejercia alguna direccion respecto de las labores y funciones que
realizada la sefiora Murillo Camargo, esta indicé que al ser la sefiora Mabel la lider
del equipo de la Unidad Movil dentro de la Direccion de Proteccion de la Regional
Bogota del ICBF, impartia 6rdenes a la demandante, hacia funciones de planeacion y
proyeccion de las actividades, asi como de seguimiento y monitoreo a las actividades

que realizaba la actora.
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Expres6 que la demandante, al igual que ella, cumplian un horario de trabajo que
iniciaba a las 8 a.m. y culminaba sobre las 5 p.m. y que al finalizar la jornada el punto
de llegada era en las oficinas de la Regional Bogota del ICBF e indic6 que la senora
Mabel realizaba un seguimiento y monitoreo constante de la planeaciéon anual y
mensual de las actividades, tareas, compromisos y también por parte de sus

asistentes.

También relaté que a la demandante le fueron entregados elementos de trabajo por
parte del ICBF, tales como carné de identificacion, gorras, chalecos y maletas que
contaban con los logos que las identificaban como trabajadoras del ICBF e inclusive,
sostuvo que el transporte en el que se movilizaban para desarrollar sus funciones era

suministrado por el ICBF.

De otra parte, al ser cuestionada sobre las consecuencias del no cumplimiento del
horario de trabajo, esta manifest6 que e efecto existia un horario de trabajo fijo el cual
comenzaba a las 8 a.m. hasta las 5 p.m. en oficina, a menos que se encontraran en
comisiones por fuera de la ciudad de Bogot4, es decir, cumpliendo funciones en
terreno. Sostuvo que de igual forma la sefiora Mabel Gonzalez coordinaba las labores

a realizar.

Indicé que las comisiones de servicio eran excepcionales y eran por lo general de 20
dias. Que mientras no estuvieran en comision, el servicio se prestaba en la oficina en
un 80% y debian asistir en el horario impuesto, el cual culminaba sobre las 5 de la
tarde y en caso que no se cumpliera acarreaba consecuencias, como llamados de
atencion, en razon a que existia un monitoreo constante al cumplimiento del horario
y si no se cumplia existian correctivos al equipo de trabajo, incluso, indic6é que en una
ocasion fueron objeto de un memorando colectivo por el tema del cumplimiento del
horario de entrada y salida; que existian llamados de atencion verbales y al final de
cada afio eran objeto de una evaluacion del desempenio en la que uno de los criterios

era la puntualidad y el cumplimiento de horario para el desarrollo de sus labores.

Sobre la pregunta de si al OIM realizaba supervision o impartia 6rdenes a la
demandante, indic6 que dicha entidad no tenia ninguna intervenciéon sino la

coordinadora de proteccion del ICBF.

Que en funcién del rol de trabajadora social la demandante, esta daba linea técnica a
otros trabajadores dentro de la Unidad Movil asignada y la actora era la lider del

grupo de trabajadores sociales e inclusive para funciones de tipo administrativo, tales
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como liderar capacitaciones, brindar asesoria técnica, brindar asesoria a otros centros

zonales del ICBF, etc.

Al ser consultada si la demandante debia ausentarse de su lugar de trabajo como era
el procedimiento para hacerlo, manifest6 que se era necesario enviar un correo
electronico o realizar una llamada telefonica solicitando autorizacion para
ausentarse. Lo mismo operaba cuando se presentaban incapacidades y todo ello
reposaba en unas carpetas en las que obraban los contratos, evaluaciones del
desempeno, permisos, memorandos, certificaciones laborales, etc. También refirio
que en el momento en que presto el servicio la directora de proteccion era la Dra.
Cecilia Gutiérrez Camacho y ella era la que expedia las certificaciones laborales de los

trabajadores.

Sobre la pregunta de que si las funciones ejercidas por la demandante eran también
realizadas por empleados que hicieran parte de la planta de personal o que fueran
parte de la carrera administrativa de la entidad, sostuvo que si existian otros
profesionales que realizaban las funciones para las que fue contratada la demandante
y manifesté que una de ellas era la sefiora Adriana, la cual hacia parte de la Direcci6on
de Prevencion del ICBF.

De la misma manera, expres6 que el equipo de la Unidad Mévil contaba con una
oficina con un inventario asignado y en este estaban incluidos computador, escritorio,
implementos para las personas que fungian como brigadistas y el punto de trabajo
era en la Regional Bogota y contaban con asignacién en las Unidades de Atenciéon y
Orientacion —UAOQy en estas la seniora Mabel Gonzélez hacia de enlace con la Alcaldia
Mayor de Bogotéa o también con los centros dignificar, cuando se present6 cambio de
legislacion en torno a la atencion de las victimas. Finalmente, al ser preguntada por
el apoderado de la parte demandante si se realizaban actas de entrega, informé que

se realizaban informes de gestion al finalizar cada contrato.

El apoderado del ICBF la cuestion6 sobre los formatos empleados en sus labores y
esta indic6é que usaban los formatos de las dos entidades, es decir, OIM e ICBF y
ambas entidades les impartian capacitaciones. Asimismo, preguntada sobre el carné
suministrado indic6 que era igual al que usaban los empleados del ICBF y los chalecos
y gorras entregadas para sus funciones contaban con el logo del ICBF, salvo los

morrales los cuales contaban con logos tanto del ICBF como del OIM.
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La apoderada de la OIM le pregunt6 sobre como la sefiora Mabel Gonzalez impartia
instrucciones a la demandante y esta indic6 que la Dra. Gonzalez realizaba el
direccionamiento técnico para atender a familias victimas de desplazamiento forzado
o vulnerable y afirmé que la coordinacion y control lo realizaba el ICBF. Igualmente,
los informes de gestion indicé que no le eran entregados ala OIM sino que tenia como

destino la Direccién de Proteccidon del ICBF y se asimilaba a una rendicion de cuentas.

Del testimonio de la sefiora Erika Ofelia Romero Almanza, se extrae que esta labor6
con la demandante en las Unidades Moviles de atencién a poblacion desplazada por la
violencia del ICBF y estuvo vinculada en dos periodos entre los afios 2003 a 2006 y entre

2010 hasta 2014.

Igualmente, sobre la pregunta de quien realizaba los pagos a la demandante, esta
indicé que se debia presentar un informe a la coordinadora del proyecto, es decir, a
la sefiora Mabel Gonzalez quien eral la encargada de la direccion de las Unidades
Moviles de Atencion a Victimas y con el informe firmado y avalado por ella se
entregaba a la OIM junto con la cuenta de cobro y ese organismo realizaba el

desembolso de los honorarios.

Sobre quien impartia las 6rdenes por parte del ICBF a la demandante, contesto que
lo hacia Mabel Gonzalez, quien lo efectuaba de manera permanente. Indicé que a la
demandante le hicieron entrega de carné de identificacion institucional, gorras,
chalecos, maletas, botas y elementos relacionados, los cuales contaban con el logo
del ICBF.

Sobre el puesto de trabajo indic6 que la demandante contaba con computador y
escritorio y que debia cumplir un horario de trabajo de lunes a viernes de 8 a.m. a 5
p.m. e inclusive algunos sdbados. Indic6 que la coordinadora era muy exigente en
cuanto al cumplimiento del horario y por llegadas tarde imponia sanciones o realizaba
llamados de atencion. Si terminaban antes de realizar el trabajo asignado y se
encontraba en otra zona de la ciudad debia regresar a la oficina de la Regional Bogota

del ICBF para cumplir con el resto del horario establecido.

Sobre sanciones o retaliaciones hacia la demandante, indic6é que se realizaban
llamados de atencion personales o memorandos a la hoja de vida y se realizaba un
seguimiento estricto al cumplimiento del horario de trabajo. Sostuvo que la OIM no

realizaba ninguna supervision de los contratos, solamente la firma de los mismos.
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Refiri6 que existian empleados de la planta del ICBF que ejercian las mismas
funciones de trabajadora social que la demandante y cumplian las mismas funciones,
tales como procesos de restablecimiento de derechos, informes de riesgo sicosocial,

visitas domiciliarias, acompanamiento y seguimiento a familias, etc.

Expreso que para retirarse de su lugar de trabajo o solicitar algin permiso se debia
pedir con 2 dias de anticipacién por correo electréonico o de manera directa con la
coordinadora, asimismo, indic6 que al término de cada contrato se realizaban actas

de entrega e inventario de elementos entregados.

Finalmente, el apoderado del ICBF la cuestion6 sobre el lugar donde desempenaba
las funciones la demandante y esta expresé que era de manera parcial en la oficina en
el puesto de trabajo asignado, también en los centros dignificar donde contaba con
un puesto de trabajo y en algunas actividades de campo para la realizacion de talleres,
visitas domiciliarias, entrega de alimentos, etc. Y esas actividades eran permanentes
para el programa de atencion a victimas del conflicto armado el cual esta
institucionalizado en la entidad. Que la OIM solo entregaba un protocolo para ciertas

actividades de campo pero las funciones principales las establecia el ICBF.

Entonces, al confrontar las declaraciones recepcionadas con las pruebas documentales
que obran dentro del expediente, asi como la naturaleza de la entidad, sus funciones y
objeto misional se puede constatar que, en el caso concreto, estd plenamente

demostrada la subordinacién por cuanto la demandante debia:

(i) Cumplir turnos y horarios de trabajo de lunes a viernes de 8 a.m. a 5 p.m.,
incluso algunos sabados, segin las necesidades que requiriera el servicio,
tiempo en el cual la demandante comparti6 actividades con los testigos,
quienes también desempenaba funciones de las areas de trabajo social y
sicologia en el mismo espacio que la demandante y sus actividades se
interrelacionaban, por lo que tenian contacto permanente y coordinado en
programa para poblacién desplazada del ICBF. asimismo, en distintas
ocasiones debia asistir a las capacitaciones que dictaba la entidad por cuanto

se relacionaban con el servicio.

(ii) Durante la ejecucion de los turnos contaba con supervisores, segun la
necesidad del servicio quienes le impartian 6rdenes respecto de su cargo y
verificaban el cumplimiento de las labores que debia realizar durante el

horario de trabajo, segtn se extrajo de las declaraciones rendidas.
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(iii) La demandante, en su calidad de trabajadora social no podia ausentarse de su
lugar de trabajo sin informar a sus supervisores o jefe inmediato y debia
cumplir con un protocolo para ausentarse de su lugar de trabajo, el cual
consistia en informar dicha novedad por correo electronico o de manera
telefénica, de lo cual debia quedar constancia de las razones de la ausencia del

lugar de trabajo.

(iv) La demandante no contaba con autonomia para el desarrollo de sus labores,
pues todo el tiempo recibia 6rdenes de su jefe, coordinador o superior y estaba
sometida todo el tiempo a las directrices internas y protocolos que le imponia

la entidad para realizar las actividades que le eran exigidas.

(v) Igualmente, las testigos concuerdan en que existieron distintos supervisores,
jefes y coordinadores durante parte del tiempo que compartieron espacio y
labores y que las labores hacen parte del objeto misional de la entidad y tienen

caracter de permanencia.

Como se pudo verificar, la demandante mas alla de una relaciéon de coordinacién, se
encontraba sometida a cumplir las funciones suscritas en los diferentes contratos, entre
otras, conforme se extrae por ejemplo del contrato de prestaciéon de servicios PS-4678
del 28 de diciembre de 2010 que reposa en los folios 51-57 del archivo N° 3 del
expediente digital: “(...) Dar cumplimiento a los procedimientos establecidos por el
ICBF para la Atencién a la poblacién en situacion de desplazamiento por las unidades
moviles y atencion a la poblacién victima de desastres naturales. //Participar en los
procesos de evaluacion y programacion de servicios que atiendan a la poblacién en
situaciéon de desplazamiento, aportando la informaciéon que sea obtenida de las otras
instituciones del Sistema Nacional de atencion a la poblacion desplazada- SNAIP.//
Recibir por parte de la Regional los elementos devolutivos, requeridos para el normal
desemperio de sus obligaciones y al momento de la terminacién del contrato, deben ser
devueltos al supervisor del contrato. En todo caso, sera responsabilidad del contratista
devolverlos en buen estado. //Aplicar el principio de precaucion (valoraciéon de los
riesgos en los desplazamientos consultando con las autoridades competentes de la
localidad) antes -Oe movilizarse a las localidades o lugares con presencia de ninos,
ninas y adolescentes en situacion de desplazamiento o riesgo de sufrimiento, victima
de desastres naturales e inseguridad alimentaria. //Garantizar la visibilidad del ICBF,
portando adecuadamente los elementos entregados (chalecos, gorras, maletines,

pendones entre otros), los cuales deben ser reintegrados en el momento de terminacion
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del contrato. //Generar un ambiente de cordialidad y respeto con los- usuarios,
comparieros y supervisor del contrato. //En su condicion de contratista independiente,
dar cumplimiento a los lineamientos institucionales que para el caso le haya impartido
el ICBF, tanto en su comportamiento corno en sus actitudes. //Informar de manera
oportuna al supervisor del contrato, las razones que le impidan el cumplimiento de las
actividades programadas durante la ejecucion del contrato. //Presentar
mensualmente al Supervisor del contrato los recibos de pago de aportes al Sistema
General de Seguridad Social demas soportes requeridos para la expediciéon de la
certificacion y tramite de los pagos mensuales. //Prestar la colaboracion que facilite a
la OIM el pago de sus honorarios, de acuerdo con los procedimientos de la
Organizacién. //Asumir por su cuenta y riesgo todas las obligaciones, tributarias que
se deriven de la suscripcion y ejecucion del presente contrato. //Cualquier otra
actividad que de acuerdo con su competencia, le sea asignada por la Coordinacion de
Asistencia Técnica de la Regional Bogota del ICBF.

Ahora bien, verificado el objeto misional del ICBF, se tiene que sus distintas
dependencia tienen como principal objetivo es lograr la proteccion integral de los nifios,
nifias y adolescentes y el fortalecimiento de los jovenes y familias en los ambitos
nacional, departamental, distrital y municipal. Igualmente cotejado con los testimonios
recepcionados el dia de la audiencia de pruebas, se desprende que, si bien, no se
describieron de maneras exacta las funciones como estan establecidas en los diferentes
contratos, si fueron claros en senalar que la demandante realizaba labores propias del
objeto misional de la entidad desde el area de trabajo social y en general las funciones

inherentes al cargo, asi como funciones inherentes a esta actividad en la entidad.

No obstante, como las pruebas se deben valorar en sus conjunto, de las documentales,
las cuales se resenaron en el acapite probatorio, se pudo establecer con exactitud que
cada una de las labores desempefiadas por la parte actora en el ICBF eran evaluadas,
bajos los items de productividad, calidad, conducta laboral, entre otros, aspectos que
eran valorados por un coordinador o jefe del momento; con esto, para sefialar que todas
y cada una de las actividades que realiz6 la demandante eran supervisadas tanto por la
persona que vigilaba el cumplimiento de los contratos como por un coordinador de la

dependencia donde prestaba sus servicios en la entidad.

Tal como se pudo verificar en los contratos suscritos por la demandante y que obran en
el expediente digital y que no fueron objetados por la parte demandada, y para ello era
indispensable que la demandante acatara las 6rdenes y los horarios asignados por la
correspondiente coordinadora del area donde se desempeniaba, asi como estar

disponible cuando las funciones propias del servicio lo requirieran y en efecto, estaba
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plenamente subordinada a las instrucciones impartidas por la entidad en cuanto al
modo, tiempo y horarios establecidos, con lo cual se desvirtiia que la actora tenia la
autonomia e independencia para desarrollar el objeto de los contratos de prestacion de

servicios.

Asi mismo, qued6 demostrado que la OIM contrataba a la demandante bajo la
modalidad de contratos de prestacion de servicios pero para desempanar las funciones
en su totalidad en el ICBF, funciones que eran completamente ajustadas a los objetivos

de la entidad, o sea, para cumplir funciones permanentes y misionales de esta.

En este orden de ideas, también quedo6 probado que en el ICBF, existe planta de personal
y en ella existen profesionales en cargos que ejercian las mismas funciones que la
demandante, tal como quedo descrito en las pruebas que obran en el plenario y se
extrae de las declaraciones recaudadas, por tanto, la demandante en su condiciéon de
contratista cumplia las mismas funciones que una profesional en trabajo social,
cumpliendo de forma permanente y personal las actividades encargadas a ese empleo,
para las cuales por expresa disposicion legal, esta prohibida la celebraciéon de contratos
de prestacion de servicios con la administracion, menos atn si se tiene en cuenta que la
vinculacion del demandante no fue para suplir actividades transitorias, sino que la
misma perdur6 durante varios anos, desde el 2009 hasta el 2013, tal como qued6

probado con la certificacion expedida por el ICBF.

Entonces, el ICBF al ser una entidad que atiende casos de prevencion y atenciéon de
nifos, nifias y adolescentes y proteccion de la familia ante eventuales vulneraciones de
sus derechos fundamentales, para el desarrollo de su funcién permanente requiere de
trabajadores sociales, cargos que en efecto existen en la planta de personal de la entidad
y que también desempefiaba la demandante en calidad de contratista, lo cual no era
procedente por el caracter de permanente de las labores ejercidas, de modo que este dejo
de ser contratista y se convirtié en una persona que desarroll6 sus actividades bajo la

realidad de sucesivos contratos laborales.

En este orden de ideas, a la presente controversia le es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la demandante se
encontraba en las mismas condiciones de los empleados de planta, en tanto
desempenaba personalmente la labor, en un cargo que revestia la caracteristica de
permanente, aspectos que demuestran que el actor estaba sujeto a subordinacién y

dependencia.
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En tales condiciones, es decir, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia, como
la temporalidad propia de un vinculo contractual, concluye el Despacho que la
administracion, a través de un convenio con un organismo internacional, utiliz6 de
forma equivocada la figura contractual para encubrir la naturaleza real de la labor
desempenada por la demandante. Por consiguiente, se configura una relacion laboral en
aplicacion a los principios consagrados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica, lo

que impone la declaratoria de nulidad del acto administrativo demandado.

Ahora bien, es importante aclarar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
reiteradas ocasiones ha sefialado que la figura del contrato realidad, se aplica cuando se
logra probar la continua prestacion de los 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 érdenes y
condiciones de desempeiio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y subordinacion

propia de las relaciones laborales

Para esta Judicatura es claro que la continuidad en la prestaciéon de los servicios por
parte de la demandante le brinda un caracter de permanente, de lo que se puede colegir
que sus servicios no eran propios de un contrato de suministro de servicios sino de una

relacion laboral entre las partes.

La excepcidn prevista en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que permite la celebracion
de contratos de prestacion de servicios no autoriza que las entidades del Estado a través
de esta modalidad de vinculacién desconozcan el pago de las prestaciones sociales y
demaés obligaciones de caracter laboral que la Constitucion y la ley han consagrado a
cargo de los empleadores, maxime cuando la relaciéon laboral entre las partes se extendi6

por mas de 6 anos.

Empero, es importante precisar que como se indico en el acapite de normas y precedente
jurisprudencial aplicable, el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral no
implica conferir a la demandante la condicién de empleada publica, puesto que dicha
calidad no se otorga por el s6lo hecho de trabajar para el Estado, sino que la misma se
adquiere en las formas establecidas en la ley para ello (mediante concurso de méritos
para acceder a la carrera administrativa, en provisionalidad, entre otras formas

contempladas en la ley para tal fin).
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Como consecuencia de lo anterior, se declarara la nulidad del oficio No. S-2016-
119075-1100 del 14 de marzo de 2016, expedido por el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR — ICBF, en cuanto neg6 la existencia
de una relacién laboral entre ese establecimiento publico y la demandante, desde el 26

de enero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2013, salvo sus interrupciones.

Ahora bien, advierte el despacho que en el presente asunto se encuentran vinculados al
proceso el ICBF, la OIM y el MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES,
pero lo cierto es que la prestacion de los servicios por parte de la demandante se
realizaron en su totalidad para ICBF, por cuanto la OIM actu6 tnicamente como
intermediadora para realizar la contratacion y los pagos de honorarios por cuenta de un
convenio establecido con el ICBF, pero en ningiin momento se demostro su injerencia
en la forma de ejecucion de los contratos o siquiera su supervision, por cuanto, como ya
se dijo, el control del mismo y exigencias se realizaron como lo estableci6 en el ICBF y
bajo sus lineamientos, por tanto, estima el despacho que la responsabilidad solo recae
sobre esta ultima al ser la entidad que se benefici6 de los servicios de la actora y ademaés

fue la que realizo6 el direccionamiento y control de las labores contratadas.

Sobre el particular, el Consejo de Estado en reciente sentencia del 30 de junio de 202228
en la que se discutia la existencia de un contrato realidad entre una persona y la
Defensoria del Pueblo y en la que también intervino la OIM, el alto tribunal establecio
que la entidad que debia asumir la condena era iinicamente la Defensoria del Pueblo que
fue la que se benefici6 por la prestacion de los servicios por parte del demandante en esa

causa. Al respecto indico:

“(...) Ahora bien, si bien es cierto que para los periodos comprendidos
entre el 10 de junio de 2008 y el 30 de marzo de 2009, y del 15 de enero
al 31 de agosto de 2012, el senor Restrepo Mesa estuvo vinculado,
respectivamente, mediante un contrato de trabajo con la empresa
Expertos Personal Temporal Ltda. y con la Organizacion Internacional
para las Migraciones (OIM), también lo es que, de conformidad con el
materia probatorio aportado al plenario (hechos probados 2 al 6), tales
contratantes unicamente fungieron como simples intermediarios frente
a la Defensoria del Pueblo, la cual, en virtud de los citados contratos,
recibio directamente los servicios del demandante, de cuyo trabajo se
beneficio, segun las necesidades que requeria para la atencion juridica
a las victimas de la violencia.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, radicado N° 20001-23-33-000-
2015-00481-01 (2778-2018), demandante: Alfonso Enrique Restrepo Mesa, Demandado: Nacion, Defensoria del Pueblo., C.P.
Rafael Francisco Suarez Vargas.



Expediente N° 2016-0363
Demandante: Yuly Patricia Murillo Camargo vs ICBF y otros

Sobre el particular, es preciso tener en cuenta que la figura del simple intermediario
esta’ regulada en el arti culo 35 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuyo tenor
literal es el siguiente:

1. Son simples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras
para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.

2. Se consideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como
empresarios independientes, las personas que agrupan o coordinan los
servicios de determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los
cuales utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros elementos
de un {empleador} para el beneficio de éste y en actividades ordinarias
inherentes o conexas del mismo.

3. El que celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario
debe declarar esa calidad y manifestar el nombre del empleador. Si no lo
hiciere asi, responde solidariamente con el empleador de las obligaciones
respectivas.

Asi, respecto del contenido del articulo 35 del CST, la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Laboral, se ha pronunciado de la siguiente manera:

Como se ve de estos dos primeros incisos del arti culo trascrito, en el derecho
colombiano se prevén dos clases de intermediarios:

a) Quienes se limitan a reclutar trabajadores para que presten sus servicios
subordinados a determinado empleador. En este caso la funcién del simple
intermediario, que no ejerce subordinacion alguna, cesa cuando se celebra
el contrato de trabajo entre el trabajador y el empleador.

b) Quienes agrupan o coordinan trabajadores para que presten servicios a
otro, quien ejercera  la subordinacién, pero con posibilidad de continuar
actuando el intermediario durante el vinculo laboral que se traba
exclusivamente entre el empleador y el trabajador. En este evento el
intermediario puede coordinar trabajos, con apariencia de contratista
independiente, en las dependencias y medios de produccion del verdadero
empresario, pero siempre que se trate de actividades propias o conexas al giro
ordinario de negocios del beneficiario. Esta segunda modalidad explica en
mejor forma que la Ley colombiana (arti culo 10 del decreto 2351 de 1965)
considere al intermediario «representante» del empleador.

La segunda hipétesis es la mas proxima a la figura del contratista
independiente. Por regla general éste dispone de elementos propios de trabajo
Yy presta servicios o realiza obras para otro por su cuenta y riesgo, a través de
un contrato generalmente de obra con el beneficiario. Parte de esos trabajos
puede delegarlos en un subcontratista. Si la independencia y caracteri sticas
del contratista es real, las personas que vincula bajo su mando esta n sujetas
a un contrato de trabajo con él y no con el dueno de la obra o beneficiario de
los servicios, sin perjuicio de las reglas sobre responsabilidad solidaria
definidas en el arti culo 36 del CST y precisadas por la jurisprudencia de esta
Sala, especialmente en sentencias del 21 de mayo de 1999 (R. 11843) y 13 de
mayo de 1997 (R. 9500). Empero, si a pesar de la apariencia formal de
un «contratista», quien ejerce la direccion de los trabajadores es el
propio empresario, directamente o a trave s de sus trabajadores
dependientes, sera éste y no el simple testaferro el verdadero
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patrono, y por tanto no puede eludir sus deberes laborales.31
[Negrillas fuera del texto]

La misma Corte Suprema, en sentencia de 26 de septiembre 2018, sobre la figura del
simple intermediario, sostuvo lo siguiente:

(...) son simples intermediarias las personas que contraten servicios de
otras para ejecutar trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de
un empleador.

Ademas, se consideran como tal, aun cuando aparezcan como empresarias
independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de
determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales
utilicen locales, equipos, maquinarias, herramientas u otros
elementos de un empleador para el beneficio de este y en
actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo.32 [Negrillas
propias]

Por su parte, empleando un criterio andlogo al de la Corte Suprema de Justicia, la
Seccion Segunda de esta corporaciéon, en un caso similar al presente, luego de
analizar el elemento de la remuneraciéon cuando el pago lo realiza el contratante,
pero el beneficiario de los servicios no es él, sino un tercero ajeno a la relaciéon
contractual, concluyo lo siguiente:

(...) no es posible, por la formalidad del contrato de prestacién de servicios,
desconocer el verdadero vinculo que subyace y que genera una
relacion laboral, al verificarse que el pago se realiza por un tercero
aparentemente solo por la labor cumplida, pues precisamente esta
remuneracion se deriva del trabajo realizado personalmente en la
entidad que efectivamente se beneficio de la labor, asi, concluye la Sala
en dicho pronunciamiento, que la contraprestacion econéomica pagada
por un tercero a la labor que desempeiié un contratista, no impide
que la entidad en la que se ejecuta el servicio asuma la
responsabilidad por la desfiguracion del contrato primigenio y, en
tales condiciones, la entidad beneficiaria de la labor desempenada
por el denominado contratista esta en la obligaciéon de reconocer
los derechos economicos laborales propios del contrato de
trabajo.33 [Negrillas fuera del texto].

En ese sentido, la existencia de un contrato de prestacion de servicios, en favor de un
tercero ajeno a este contrato, no impide que, encontrandose reunidos los requisitos
de la relacion laboral, se declare su existencia, pues dicha decision se ampara en el
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas, como una
verdadera garantia de los derechos de los trabajadores.

En el sub lite, la prueba recaudada es reveladora respecto de la realidad
oculta tras los contratos de prestacion de servicios suscritos entre el
senor Restrepo Mesa con la empresa Expertos Personal Temporal Ltda.
y la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM),
concluyéndose que la beneficiaria directa de los servicios de la
demandante fue la Defensoria del Pueblo, frente a la cual se
materializaron las condiciones de subordinacion tipicas de una relacion
laboral (...)". (Destaca el Juzgado)
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5.1. De pago de las prestaciones sociales en el contrato realidad.

Adicional a lo anterior, la jurisprudencia del maximo Tribunal Contencioso
Administrativo ha sostenido que cuando el objeto del contrato versa sobre el desempeno
de funciones de caracter permanente y en el proceso se demuestra que hubo
subordinacion o dependencia respecto del empleador, surge el derecho al pago de

prestaciones29, porque de lo contario se afectan los derechos del trabajador.

De conformidad con lo planteado por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
del 25 de agosto de 2016 en los casos de los contratos de prestacion de servicios que
ocultan una relacién laboral respecto al pago de prestaciones sociales son procedentes

siempre y cuando no opere la prescripcion extintiva o la caducidad, segtn el caso.

5.2. De la prescripcion.

El Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion3o citada, estableci6 de manera
especifica la regla jurisprudencial respecto a la cual, quien pretenda el reconocimiento
de la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia, exija el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicaciéon del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, debera reclamarlos dentro del término de (3) tres afios contados a partir

de la terminacion de su vinculo contractual.

Para tal efecto, se retoma la tesis segtin la cual debera evaluarse la continuidad en la
ejecucion de los contratos a fin de determinar en qué periodos esta se pierde para con
ello evaluar si sobre ciertos periodos ha operado el fenémeno de la prescripcion por la
no reclamacion de los derechos laborales en el término de tres anos. En consecuencia,
se entendera que aquella continuidad se pierde cuando ha transcurrido
mas de treinta (30) dias habiles entre un periodo y otro de ejecucion
contractual, segtn la regla fijada en la illtima Sentencia de unificacion de la

seccion segunda, el Consejo de Estados:.

Segun lo probado en el proceso la parte actora inici6 su relacion contractual a partir del
26 de enero de 2009 y mantuvo su vinculo con el ICBF con sendos contratos de
prestacion de servicios que fueron renovados por la OIM hasta el 28 de febrero de

2013, por lo tanto, y de acuerdo con la sentencia de unificacion antes transcrita se debe

29 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, CP. Nicolas P4jaro Peharanda, sentencia de 18 de noviembre
de 2003, expediente: IJ-0039, actor: Maria Zulay Ramirez Orozco.

30 C.E, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016 Radicacion ntimero: 23001-23-33-
000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16.

3t Sentencia del 9 de agosto de 2021, Consejo de Estado, Seccion Segunda, radicado 05001-23-33-000-2013-01143-01.
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analizar el vinculo y establecer si oper6 o no el fen6meno de la prescripcion, teniendo en
cuenta que la senora Murillo Camargo present6 reclamacion ante el ICBF el 1° de

marzo de 2016.

Pues bien, a pesar de que el Consejo de Estado en regla antes mencionada establecio el
término de treinta (30) dias habiles para generar una solucion de continuidad, en el caso
bajo estudio observa el Despacho que entre los diferentes contratos suscritos entre las
partes no hubo una interrupciéon que sobrepasara tal término, es decir, no hubo soluciéon
de continuidad. Por tal razon, las prestaciones adeudadas a la accionante se
deben liquidar a partir del 26 de enero de 2009 y hasta el 28 de febrero de

2013 pues dicho periodo no fue afectado por el fenémeno de la prescripcion trienal.

Asi las cosas, por haberse presentado la peticiéon dentro del término de 3 afios previsto
en los articulos 41 del Decreto 3135/68 y 102 del Decreto 1848/69 y conforme a la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado antes citada, la demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales comunes devengadas por
un Trabajador Social de la planta de la entidad o cargo homologable por el periodo

comprendido entre el 26 de enero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2013, segin

las pruebas documentales que reposan en el expediente y lo que se encuentra acreditado

en el plenario.
5.3. De las cotizaciones al sistema general de seguridad social en pensiones.
En cuanto a las cotizaciones destinadas a pensién es procedente ordenar a la entidad

demandada tener en cuenta para efectos pensidnales el tiempo comprendido entre el 26

de enero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2013.

En cuanto a la devoluciéon de los aportes de los pagos que hubiere efectuado la
demandante al sistema de seguridad social en pensiones se debera tener en cuenta la
regla jurisprudencial establecida por el Consejo de Estado en la sentencia de

unificacion del 25 de agosto de 2016, es decir:

“fit) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues
esto seria un beneficio propiamente econémico para él, 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...”

En ese sentido solo tendra derecho a la devolucion de los aportes que excedan el 4% del
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16% que se debe cotizar al sistema por el siguiente lapso: 26 de enero de 2009 hasta
el 28 de febrero de 2013, si hubiere lugar a ello, teniendo como IBC los
honorarios mensuales pactados en cada contrato. De igual manera, la entidad
demandada deber4 devolver a la demandante por concepto de seguridad social en salud

la cuota parte que le correspondia como entidad empleadora.

La liquidacién de aportes para pension se debera efectuar mes a mes y de existir
diferencias entre los aportes realizados por el demandante en calidad de contratista y
los que se debieron efectuar, el Hospital debera realizar las cotizaciones al respectivo
fondo de pensiones de la suma faltante por concepto de aportes a pensién en la cuota
parte que le correspondia como entidad empleadora esto es el 12% y a la demandante
le corresponde aportar el 4%, de existir diferencias en los aportes que se debieron
efectuar la demandada debera trasladar a las entidades de seguridad social a la cual

cotiza la demandante.

Para lo anterior, se deberan acreditar las cotizaciones realizadas al mencionado sistema
durante sus vinculos contractuales y en caso de no haberlas realizado o que existieran
diferencias en su contra, tendra la carga de completar, segtn el caso, el porcentaje que

le incumbia como trabajadora.

6. Del Restablecimiento del derecho.

Conforme a las reglas jurisprudenciales fijadas en la pluricitada sentencia de
unificacion proferida por la secciéon segunda del Consejo de Estado: “(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 (ii) el ingreso sobre el cual
han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro -

contratista correspondera a los honorarios pactados’.

Conforme a lo expuesto, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la Subred

Integrada de Servicios de Salud Sur lo siguiente:

i) Pagar a la sefiora Yuly Patricia Murillo Camargo las correspondientes
prestaciones sociales (liquidadas con base en los honorarios pactados
mensualmente en cada contrato), en proporciéon al periodo trabajado
desde el 26 de enero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2013, salvo

interrupciones.
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ii)  Para el pago de aportes a seguridad social en pension se adoptara el criterio
establecido en la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado de fecha 25

de agosto de 2016.

En consecuencia, la entidad demandada debera tomar, durante los citados periodos,
comprendidos entre el 26 de enero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2013, salvo
interrupciones, el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante como ya
se indicO, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados 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

empleadora.

Para efectos de lo anterior, la parte actora debera acreditar las cotizaciones que realiz6
al mencionado sistema durante sus 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, segin el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

(iii) Se declarard que el tiempo laborado como trabajadora social, bajo la
modalidad de contratos y 6rdenes de prestacion de servicios con el ICBF,
durante el periodo comprendido entre el 26 de enero de 2009 hasta el 28
de febrero de 2013, salvo interrupciones, se debe computar para efectos

pensionales.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto aportes para pension
se actualizaran de acuerdo con la formula segin la cual el valor presente (R) se
determinar4 al multiplicar el valor hist6rico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir
el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la
sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de la prestacion). La

formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R = Rh Indice final

Indice inicial

Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe
aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la

causacion de cada una de ellas.
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7. De las costas. Siguiendo en este punto la sentencia de la seccion segunda del 18 de
julio de 201832, encuentra este Despacho que no se observo ninguna actitud temeraria
por parte del extremo pasivo, aunado a que las actuaciones adelantadas por la parte
demandada son las que normalmente se esperan al interior de un proceso.

Por ello y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacion del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendrd de condenar en costas a la parte

demandada conforme las previsiones del articulo 365 del C.G.P.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial, las normas y
los supuestos facticos de la demanda, el despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones de la demanda deben prosperar en la forma indicada, en cuanto que el acto
administrativo demandado es nulo por haberse expedido con desconocimiento de las
normas superiores invocadas, desvirtuando asi la presuncion de legalidad que lo

amparaba.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. — SECCION
SEGUNDA -, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora YULY PATRICIA MURILLO
CAMARGOQO, identificada con cédula de ciudadania N° 52.954.857 y el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF se configur6 una relacion
laboral de naturaleza ptblica durante el periodo comprendido entre el 26 de enero de
2009 hasta el 28 de febrero de 2013, fecha en que termin el Gltimo contrato, con
ocasion de la ejecucion de los contratos de suministro de servicios celebrados y
ejecutados, salvo en los lapsos de las interrupciones, de acuerdo con las razones

expuestas.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se DECLARA NULO el OFICIO N°
S-2016-119075-1100 del 14 de marzo de 2016, por medio del cual el INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF le neg6 a la sefiora YULY
PATRICIA MURILLO CAMARGO el reconocimiento y pago los derechos y

32 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez Gomez; Rad:
68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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acreencias laborales solicitados, de acuerdo con los motivos expuestos en esta

providencia.

TERCERO: Se CONDENA al INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR - ICBF a que reconozca y pague en forma indexada a la sefiora YULY
PATRICIA MURILLO CAMARGUO, las prestaciones salariales y sociales y demés
emolumentos legales dejados de pagar, equivalentes a los que corresponda al cargo de
TRABAJADORA SOCIAL, de la planta de personal de la entidad o un cargo con
funciones equivalentes a las ejercidas por la actora, las cuales deben ser liquidadas
con el valor de los honorarios mensuales pactados en cada contrato, para el
periodo comprendido entre el 26 de enero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2013,

salvo interrupciones, por las razones indicadas en la parte motiva de este fallo.

CUARTO: De la misma manera se CONDENA al INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR - ICBF, a que reconozca y pague en forma indexada la
sefiora YULY PATRICIA MURILLO CAMARGO, para efectos pensionales, el
tiempo comprendido entre el 26 de enero de 2009 hasta el 28 de febrero de 2013,
salvo interrupciones, teniendo en cuenta para calcular el ingreso base de cotizaciéon
(IBC) el valor de los honorarios mensuales pactados en cada contrato, mes
a mes, y de existir diferencias entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar, realizar las cotizaciones al respectivo fondo de pensiones de la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia

como entidad empleadora.

Asi mismo la demandante debe acreditar las cotizaciones que realiz6 al mencionado
sistema durante sus vinculos contractuales y en caso de no haberlas realizado o que
existieran diferencias en su contra, tendra la carga de completar, segin el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajadora.

QUINTO: La entidad condenada debe pagar a la parte demandante los valores
correspondientes de que tratan los numerales anteriores, actualizados de acuerdo con
lo expresado en la parte motiva de esta providencia, conforme con los indices de
inflacion certificados por el DANE y mediante la aplicacion de la férmula consignada en

la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: Se NIEGAN las demaés pretensiones de la demanda, por las razones expuestas

en la parte considerativa de esta providencia.
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SEPTIMO: Sin condena en costas y agencias en derecho, por las razones expuestas.

OCTAVO: La entidad dara cumplimiento al presente fallo, dentro de los términos
previstos en el articulo 192 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Administrativo y

de lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

NOVENO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE
ala entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011). Igualmente expidase a la
parte demandante copia integra y auténtica de la misma, con constancia de ejecutoria,
en los términos del numeral 2, del articulo 114 del C.G.P. Lo anterior a costa de la parte

demandante.

DECIMO: Se REQUIERE a la entidad condenada que una vez se encuentre en firme
esta providencia al momento de cumplir la sentencia y hacer el respectivo pago se le
consigne directamente a la cuenta del demandante y no se realice dicho pago a

través de deposito judicial en la cuenta del juzgado.

UNDECIMO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado devuélvase
al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto los causados

y hecha la liquidacion del proceso y las anotaciones de ley, ARCHIVESE el expediente.

DUODECIMO: notifiquese la presente sentencia a los correos electrénicos de las

partes, esto es, notificaciones.judiciales@icbf.gov.co; angelica.compos@icbf.gov.co;

diegotorreso527@hotmail.com; yulipa@gmail.com; edwinagredo@gmail.com;
marco.mendoza@dejud.com; mauricio.hernandez@cancilleria.gov.co;
iombogota@iom.int; judicial @cancilleria.gov.co;

procesosnacionales@defensajuridica.gov.co; ngclavijo@procuraduria.gov.co.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

BLANCA LILIANA POVEDA CABEZAS
JUEZ
Hjdg
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