CONTRATO REALIDAD - Principio de la realidad sobre las formalidades / CALIDAD DE
EMPLEADO PUBLICO - Requisitos

El contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre la
subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago
de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacién del principio de la prevalencia de
la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, articulo 53 de la Constitucion. Pues para
alcanzar la condicion de empleado publico es necesario que se profiera un acto administrativo
que ordene la respectiva designacion; que se tome posesién del cargo, que la planta de personal
contemple el empleo; y que exista disponibilidad presupuestal para atender el servicio. Ninguno
de los supuestos antes mencionado se encuentra probado en el proceso, en estas condiciones,
ordenar la vinculacion del actor al ente territorial mediante nombramiento legal y reglamentario
transgrediria las normas constitucionales y legales pertinentes. En consecuencia, aungue las
drdenes de prestacion de servicios del demandante pretendieron esconder una vinculacion de
derecho laboral publico, el actor no puede ser considerado empleado publico.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 53
FUNCION DE VIGILANCIA O CELADURIA - Subordinacion

Si bien, el actor desarrollé dos oficios, como fueron el de conduccién y celaduria, lo hizo de
manera independiente el uno del otro y demostrando la subordinacion y dependencia en cada uno
de ellos, por lo que, no es obstaculo para reconocer la relacion laboral, y sus consecuencias
prestacionales, mas cuando, como ya se indic0, dichas actividades se ejercieron como si fuera un
empleado mas de la planta. Ademas, para abundar en razonamientos, respecto de la
subordinacion en la funcion de celaduria, esta Seccion mediante providencia de 3 de mayo de
2007, Consejero Ponente Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente No. 4583-2004, actor
Martin Gallo Gallo, sefial6: “....La labor de vigilancia no puede considerarse prestada de forma
autonoma pues el celador no puede decidir en qué lugares presta el servicio ni en qué horario. Es
mas ni siquiera puede ausentarse del trabajo sin causa previa y debidamente justificada pues
pondria en riesgo los bienes confiados a su cuidado, en otras palabras, existe una relacion de
subordinacion. ...”

REPARACION DEL DANO EN EL CONTRATO REALIDAD - Aportes pensionales.
Afiliacién a fondo de cesantias. Afiliacién a entidad de salud / INDEMNIZACION POR EL NO
PAGO OPORTUNO DE PRESTACIONES EN EL CONTRATO REALIDAD - Improcedencia

Igualmente, respecto de los aportes pensidnales, por tratarse de una prestacion compartida con el
empleador, no podra ordenarse el reconocimiento de la totalidad de dichos montos, por lo que, se
ordenara pagar sélo el monto adeudado por este, lo anterior no puede tener cabida en lo
correspondiente a salud, pues el actor no lo solicité expresamente. No se puede acceder a lo
pretendido por el actor en cuanto a su afiliacion a un fondo de cesantias y a una entidad
prestadora de salud, pues la relacion laboral reconocida ya no esta vigente, por lo que resultaria
infructuoso. De la misma manera, no hay lugar a reconocer una indemnizacion por el no pago
oportuno de las prestaciones, pues como lo indicé esta Seccion, la sentencia que reconoce la
relacion laboral tiene caracter constitutivo, por lo que es a partir de ella que nacen a la vida las
prestaciones correspondientes, de esta manera es imposible que se presente mora en el
reconocimiento y pago de las prestaciones, cuando ni siquiera existian.

REPARACION DEL DANO EN EL CONTRATO REALIDAD - Calzado y vestido de labor



Ahora, respecto al suministro de calzado y vestido de labor, de conformidad con la Ley 70 de
198, los empleados del sector publico “tendran derecho a que la entidad con que laboran les
suministre cada cuatro (4) meses, en forma gratuita, un par de zapatos y un (1) vestido de labor,
siempre que su remuneracion mensual sea inferior a dos (2) veces el salario minimo legal
vigente, Esta prestacion se reconocera al empleado oficial que haya cumplido mas de tres (3)
meses al servicio de la entidad empleadora.”. La Sala encuentra probado que la remuneracion
mensual del actor sobrepasa lo indicado por la norma transcrita, asi se evidencia de los
desprendibles de pago allegados por cada afio. Se tiene que para el afio de 1997, el salario
minimo legal era de $172.005 y el actor devengaba por cada quince dias la suma de $203.000, lo
que al mes sumaba $406.000, superando de esta forma lo que seria dos veces el salario minimo
legal, que seria de $344.010. Para 1998, el salario minimo legal era de $203.82 y el actor ganaba
al mes la suma de $470.960, monto mayor a dos veces el salario minimo, por los otros afios no se
allegaron los respectivos desprendibles. Asi las cosas, probado como esta que el actor no
cumplia con lo establecido por la norma, no le asiste dicho derecho. Si bien esta Sala venia
aplicando el fenémeno de la prescripcion de conformidad con el articulo 41 del Decreto 3135 de
1968, la Sala Plena de la Seccion Segunda mediante sentencia del 19 de febrero de 200, ya
referenciada, reconsidero su postura e indico que teniendo en cuenta que la providencia judicial
tiene el carécter de constitutiva, es a partir de la ejecutoria de ella que se cuenta dicho término.

FUENTE FORMAL: LEY 70 DE 1988

PRESCRIPCION TRIENAL DE LOS DERECHOS DERIVADOS DEL CONTRATO
REALIDAD - Conteo del término

Si bien esta Sala venia aplicando el fendbmeno de la prescripcion de conformidad con el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968, la Sala Plena de la Seccidén Segunda mediante sentencia del 19 de
febrero de 2009, ya referenciada, reconsiderod su postura e indic6 que teniendo en cuenta que la
providencia judicial tiene el caracter de constitutiva, es a partir de la ejecutoria de ella que se
cuenta dicho término.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la prescripcion de los derechos derivados del contrato realidad,
Consejo de Estado, Seccion, sentencia de 19 de febrero de 2009, Segunda, Radicacion 3074-05,
Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Péez.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION B

Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Bogota D.C., treinta (30) de julio de dos mil nueve (2009).
Radicacion nimero: 05001-23-31-000-2000-04728-01(1129-08)
Actor: JESUS ANTONIO LOPEZ ARIAS

Demandado: POLITECNICO COLOMBIANO JAIME ISAZA CADAVID



AUTORIDADES MUNICIPALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del
11 de febrero de 2008, por la cual el Tribunal Administrativo de Antioquia negd las stplicas de
la demanda instaurada por Jesus Antonio LOpez Arias contra el Politécnico Colombiano Jaime
Isaza Cadavid.

LA DEMANDA

JESUS ANTONIO LOPEZ ARIAS, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrada en el articulo 85 del C.C.A., solicité al Tribunal Administrativo de
Antioquia declarar la nulidad del siguiente acto:

Oficio de 9 de octubre de 2000, proferido por el Director del Talento Humano del Politécnico
Colombiano Jaime Isaza Cadavid, que neg6 el pago de las prestaciones sociales solicitadas por
haber laborado al servicio de la entidad.

Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del derecho, solicito
condenar a la entidad accionada a:

Declarar la existencia de una relacion laboral por el tiempo que prestd sus servicios.

Pagar las prestaciones sociales como cesantias, intereses de las mismas, primas legales y
extralegales, abono a la pensién de jubilacion, vacaciones, auxilio de transporte y calzados y
overoles.

Afiliarlo a un Fondo de cesantias, asi como a una entidad prestadora de salud.

Pagar la indemnizacion por el no pago oportuno de las correspondientes prestaciones.
Indexar las sumas resultantes de la reclamacion.

Sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:

Labord al servicio de la entidad desde el 16 de septiembre de 1996 hasta el 30 de junio de 1998
de forma continua e ininterrumpida, mediante 6rdenes de prestacion de servicios como Obrero
Celadorde 2a 10 p m.

Conforme lo establecen las 6rdenes que suscribid, no seria considerado funcionario publico y,
por tanto, no tendria derecho a prestaciones sociales por sus servicios.

Durante el tiempo que presto sus servicios siempre lo hizo bajo la subordinacion directa del jefe
de la dependencia, ademas le correspondia cumplir un horario el cual erade 2 a 10 p m., y en si
cumplia todas las funciones propias de los trabajadores que estaban vinculados por contratos
laborales.

Por lo general se suspendian las labores de trabajo el 20 de diciembre de cada afio y regresaban el
20 de enero del afio siguiente, sin recibir ningun tipo de prestaciones por sus servicios, pues
nunca se le pagaron cesantias, ni intereses, vacaciones, primas legales y extralegales, nunca se
afilié a ningun fondo de cesantias ni caja de compensacion familiar, ni tenia seguridad social,
tampoco recibia las dotaciones de trabajo, ni se le reconocia auxilio de transporte y subsidio
familiar.



En el tiempo en que estuvo laborando para la entidad, siempre en su colilla de pago aparecia el
descuento por retencion en la fuente y ley “cuarta”.

LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION
De la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 25, 53, 93 y 366.
De la Ley 80 de 1993, el articulo 32.

Considero el accionante que se desconoce el derecho a la igualdad, ya que se permite, motiva e
induce a la administracion publica a contratar por prestacidn de servicios a personas para que
desarrollen las mismas actividades o funciones publicas que desempefian los empleados
vinculados a la planta de cargos, con las mismas obligaciones y deberes que aquellos, dando
origen a una relacion que en la practica tiene caracter laboral por la subordinacion y dependencia.

El contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de servicios. Para que aquél se
configure se requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la subordinacion laboral
y remuneracion como contraprestacion. En cambio en el de prestacion de servicios la actividad
independiente puede provenir de una persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinacion o dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la
labor contratada.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia del 11 de febrero de 2008, negd las
stplicas de la demanda, con los siguientes argumentos (Fls. 188 a 207):

Se desestimara la excepcion de caducidad, toda vez que se observa que la presentacion de la
demanda se efectu6 el 14 de diciembre de 2000 y el acto demandado fue expedido el 9 de
octubre del mismo afio, fechas que dan clara cuenta de que el intervalo comprendido entre unay
otra no excede los cuatro meses que la Ley otorga para incoar la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho.

La tesis mayoritaria del Tribunal y el Consejo de Estado admite la posibilidad de celebrar
contratos de prestacion de servicios para atender tareas distintas a las que constituyen el objeto
social de la entidad, sin que ello implique la existencia de una relacion de trabajo entre
contratista y entidad.

Se ha sostenido de manera unificada que la relacién de coordinacion de actividades entre
contratante y contratista, que implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para
el desarrollo eficiente de la actividad, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, el hecho de
recibir una serie de instrucciones de sus superiores o tener que reportar informes sobre sus
resultados, no significa necesariamente la configuracion del elemento subordinacion.

Para que prosperen las pretensiones compete al accionante acreditar la existencia de la relacion
laboral, probando que como un supuesto contratista se desempefio en las mismas condiciones
que cualquier otro servidor publico y que las actividades realizadas no eran indispensables en
virtud de la necesaria relacion de coordinacion entre las partes.

En el tiempo referido por el actor, del 16 de septiembre de 1996 al 30 de junio de 1998, el objeto
del contrato era la prestacion personal de servicios como conductor y en el periodo no incluido
en los hechos de la demanda, el objeto contractual era la prestacion de servicios como celador.



Por ello, sélo es preciso analizar las 6rdenes de servicio celebradas entre el 16 de septiembre de
1996 y el 30 de junio de 1998, pues respecto de éstas se agoto la via gubernativa y son las
enunciadas en la demanda.

El objeto de las 6rdenes o contratos de prestacion de servicios no permiten deducir que el
contratista se encontrara subordinado o que estuviera sujeto a controles distintos de los propios
que la entidad estatal contratante ejerce sobre sus contratistas.

Las declaraciones allegadas no dan clara cuenta del horario que cumplia el actor, en tanto que el
horario sefialado no es el mismo que aduce el libelista, y pese a que los testigos coinciden en
afirmar que el actor estaba subordinado a las ordenes emanadas del jefe de dependenciay
seguridad y a pesar de que el contrato de prestacion de servicios supone autonomia por parte del
contratista, ello no significa el total desaparecimiento del poder de vigilancia y control que la
entidad publica tiene sobre el contratista y la ejecucion, buscando el cumplimiento de los fines
estatales y la prevalencia del interés general.

Para velar por el cumplimiento de las obligaciones del contratista, la Administracion esta
revestida de unas facultades que se dirigen a comprobar si cumple los actos o ejecuta los hechos
a su cargo, si lo hace conforme a las estipulaciones contractuales, si esta cumpliendo las
obligaciones financieras y si cumple con las normas juridicas.

La autonomia del contratista en el contrato de prestacion de servicios no significa total libertad ni
desconexion respecto a la entidad, en tanto es colaborador de la administracion para el
cumplimiento de sus fines.

No se encuentra demostrada la subordinacion, habida cuenta de que no se allego6 prueba de su
configuracién, como para hablar de una relacion de caréacter laboral, por cuanto la labor
desempefiada no deja ver que se encontraba en las mismas condiciones de otros empleados que
ostentaban la calidad de empleados publicos.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante sustentd el recurso de apelacion contra la sentencia del a quo, con los
siguientes argumentos (Fls. 209 a 211):

Se desconoce el derecho a la igualdad, ya que se permite, motiva e induce a la administracion
publica a contratar por prestacion de servicios a personas para que desarrollen las mismas
actividades o funciones publicas que desempefian los empleados vinculados a la planta de
cargos, con las mismas obligaciones y deberes que aquellos, dando origen a una relacién que en
la practica tiene caracter laboral por la subordinacion y dependencia.

Cuando se establece que en ningun caso los contratos de prestacion de servicios generan relacion
laboral ni prestaciones, se desconoce el principio de primacia de la realidad sobre las formas en
las relaciones de trabajo.

El contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de servicios. Para que aquél se
configure se requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la subordinacion laboral
y remuneracion como contraprestacion. En cambio en el de prestacion de servicios la actividad
independiente puede provenir de una persona juridica con la que no existe el elemento de la



subordinacion o dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la
labor contratada.

No se explica con fundamento en qué, un mismo magistrado emite un fallo condenando a una
entidad y luego otro negando, respecto de las mismas pretensiones, es el caso del sefior José
Nelson Uribe en demanda contra el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, a quien el
mismo magistrado le reconoce las pretensiones de la demanda.

No tuvo en cuenta el Tribunal que se han proferido fallos por parte del Consejo de Estado, en los
cuales se revocé la respectiva sentencia del Tribunal que negaba las pretensiones de la demanda,
como los del 16 de noviembre de 2006, Consejero Ponente Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante,
actor: Fredy de JesUs Zapata y del 7 de septiembre de 2006, Consejero Ponente Dr. Alberto
Arango Mantilla, actor: Lazaro Enrique Gonzélez.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico a resolver por esta Sala se contrae a establecer si entre la entidad y el
demandante existi6 un vinculo laboral y si tiene derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones dejadas de percibir con ocasion de ese vinculo.

Para tales efectos se debera examinar la legalidad del Oficio de 9 de octubre de 2000, proferido
por el Director del Talento Humano del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, que nego
el pago de las prestaciones sociales solicitadas por haber laborado al servicio de la entidad,
mediante 6rdenes de prestacion de servicios.

La Sala encuentra probado lo siguiente:

Conforme a las érdenes de prestacion de servicios, el actor labor6 al servicio del Politécnico
Colombiano Jaime Isaza Cadavid, de la siguiente manera:

o Orden de servicio No. 0554 como conductor del 16 de septiembre al 20 de diciembre de
1996. (Fls. 73 a 74).

o Orden de servicio No. 0178 como conductor del 20 de enero al 30 de junio de 1997. (Fls.
78a79).

o Orden de servicio No. 0369 como conductor del 16 de agost al 30 de septiembre de 1997.
(Fls. 94 a 95).

o Orden de servicio No. 0676 como conductor del 1 de octubre al 30 de noviembre de
1997. (Fls. 13 a 14).

o Orden de servicio No. 0081como conductor del 16 de enero al 30 de junio de 1998.
(Fls.16 a 17).

o Orden de servicio No. 0664 como celador del 1 de julio al 3 de noviembre de 1998. (Fls.
11a12).

o Otrosi a la orden de servicio No. 0664 del 4 de noviembre al 12 de diciembre de 1998.
(FI. 8).

El actor, con fecha de radicado 20 de septiembre de 2000, solicité al Politécnico Colombiano
Jaime Isaza Cadavid, que se declare que entre él y la entidad existié una relacion laboral y el
reconocimiento y pago de las prestaciones a que tenga derecho por haber laborado al servicio de
la entidad. (FI. 19).

Mediante Oficio de 9 de octubre de 2000, el Director del Talento Humano del Politécnico



Colombiano Jaime Isaza Cadavid, neg0 lo solicitado, indicando que los contratos estatales no
generan relacion laboral ni prestaciones sociales. (Fls. 5 a 6).

Se recepcionaron los testimonios de los sefiores Rolando de JesUs Rodriguez Gomez y Rigoberto
Alvarez Acevedo. (Fls. 163 a 167).

La Sala entrara a estudiar el fondo del asunto:

El demandante considera que la entidad accionada desconocid sus derechos originados en la
prestacion personal del servicio, pues, a su juicio, se tratd de una relacion de tipo laboral,
cubierta por la apariencia de érdenes de prestacion de servicios.

Estima que se configuraron los elementos esenciales del contrato de trabajo, la subordinacion, la
prestacion personal del servicio y el pago de una remuneracion. La relacion de subordinacion se
encuentra demostrada, entre otros elementos, porque el actor tenia un superior, cumplia un
horario de trabajo, segun se deduce de la labores que desempefiaba, como si fuera empleado de
planta, y recibia a cambio una remuneracion.

La Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997, expreso claramente las diferencias entre
el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios, asi:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquel se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir
ordenes en la ejecucidn de la labor contratada.

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales- contrato de prestacion de
servicios y contrato de trabajo, se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera que
cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto
para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de la subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion contratante en
impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucién de la labor contratada, asi
como la fijacion de un horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de
trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un
contrato de prestacion de servicios independiente.”.

Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se
demuestre la subordinacién o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el
derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de la
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, articulo 53 de la
Constitucion.



Es menester precisar que el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral como la
mencionada no implica conferir al accionante la condicion de empleado publico pues, segun lo
ha sefialado el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el solo hecho de trabajar para
el Estado:

“Como ya lo ha expresado la corporacion, para acceder a un cargo publico se deben cumplir
todos y cada uno de los requisitos sefialados en la constitucién y en la ley. La circunstancia de
trabajar para el Estado, no confiere la condicion de empleado pablico.”.

Pues para alcanzar la condicion de empleado publico es necesario que se profiera un acto
administrativo que ordene la respectiva designacion; que se tome posesion del cargo, que la
planta de personal contemple el empleo; y que exista disponibilidad presupuestal para atender el
servicio.

Ninguno de los supuestos antes mencionado se encuentra probado en el proceso, en estas
condiciones, ordenar la vinculacion del actor al ente territorial mediante nombramiento legal y
reglamentario transgrediria las normas constitucionales y legales pertinentes. En consecuencia,
aunque las ordenes de prestacion de servicios del demandante pretendieron esconder una
vinculacion de derecho laboral publico, el actor no puede ser considerado empleado publico.

Asi las cosas, se reitera, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre una personay
una entidad publica y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacion de
trabajo, esto es, subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el derecho a que sea
reconocida una relacion de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas
de orden prestacional.

En el presente caso la Sala encuentra probada la existencia de un vinculo de carécter laboral
entre el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid y el demandante, el cual qued6 demostrado
con las 6rdenes de servicios arrimadas al proceso, en las que se evidencia que las funciones
desempefiadas por el actor, no se cumplian en forma autonoma o independiente, sino que se
trataba de verdaderas 6rdenes que implican subordinacio.

En efecto, se expresa asi en las 6rdenes de prestacion de servicios como conductor: “A.
CONDUCIR Y MANTENER EL VEHICULO EN BUENAS CONDICIONES DE
FUNCIONAMIENTO Y ASEO. B. TRANSPORTAR LAS PERSONAS QUE LE SEAN
ENCOMENDADAS Y VELAR POR LA ADECUADA UTILIZACION DEL VEHICULO. C.
PERMANECER EN SU PUESTO DE TRABAJO DISPUESTO A CUMPLIR SUS
FUNCIONES EN EL MOMENTO OPORTUNO. D. INFORMAR OPORTUNAMENTE A
QUIEN CORRESPONDA, CUANDO SU VEHICULO DEBA SER SOMETIDO A
MANTENIMIENTO. E. REALIZAR PEQUENAS REPARACIONES A SU VEHICULO
CUANDO SEA NECESARIO. F. VELAR POR EL MANTENIMIENTO PREVENTIVO Y
CORRECTIVO DEL VEHICULO ASIGNADO, DE ACUERDO CON LOS PROGRAMAS
ESTABLECIDOS POR LA SECCION DE SEGURIDAD Y TRANSPORTE. G. INFORMAR
OPORTUNAMENTE A LAS AUTORIDADES DE TRANSITO Y AL JEFE INMEDIATO
SOBRE LOS ACCIDENTES QUE OCASIONE O SUFRA EL VEHICULO. H. GUARDAR EL
VEHICULO EN EL LUGAR Y HORA INDICADOS POR LA SECCION DE SEGURIDAD Y
TRANSPORTE. I. NO ACEPTAR CHARLAS, DISCUSIONES O CUALQUIER SITUACION
QUE ATENTE CONTRA LA SEGURIDAD DEL VEHICULO Y LA DE SUS OCUPANTES.
J. LAS DEMAS FUNCIONES INHERENTES AL CARGO QUE LE SEAN ASIGNADAS POR
SU SUPERIOR INMEDIATO.”. (FI. 14).



Ahora, las obligaciones que el actor adquirié cuando se desempefié como celador, fueron: “A.
OBSERVAR LAS PERSONAS QUE ENTRAN Y SALEN DE LAS INSTALACIONES DE LA
INSTITUCION E INFORMAR OPORTUNAMENTE LAS IRREGULARIDADES QUE
ENCUENTRE. B. VIGILAR LAS INSTALACIONES Y BIENES DE LA INSTITUCION Y
RESPONDER POR LOS EQUIPOS, MATERIALES Y DEMAS ELEMENTOS DEL AREA
QUE SE LE ASIGNEN. C. CUMPLIR EL HORARIO INDICADO POR EL RESPONSABLE
DEL AREA PARA EJERCER SU VIGILANCIA. D. LAS DEMAS FUNCIONES
INHERENTES AL CARGO QUE LE SEAN ASIGNADAS POR EL RESPONSABLE DEL
AREA.”. (FI. 12).

Si bien, el actor desarrollé dos oficios, como fueron el de conduccién y celaduria, lo hizo de
manera independiente el uno del otro y demostrando la subordinacion y dependencia en cada uno
de ellos, por lo que, no es obstaculo para reconocer la relacion laboral, y sus consecuencias
prestacionales, mas cuando, como ya se indico, dichas actividades se ejercieron como si fuera un
empleado mas de la planta.

Ademas, para abundar en razonamientos, respecto de la subordinacion en la funcién de celaduria,
esta Seccion mediante providencia de 3 de mayo de 2007, Consejero Ponente Dr. JesUs Maria
Lemos Bustamante, expediente No. 4583-2004, actor Martin Gallo Gallo, sefial6:

“(...) La funcion de celador subsiste y puede subsistir bajo una relacién legal y reglamentaria y
por ello puede derivarse el reconocimiento de la existencia de una relacién laboral.

La labor de vigilancia no puede considerarse prestada de forma autonoma pues el celador
no puede decidir en qué lugares presta el servicio ni en qué horario. Es mas ni siquiera
puede ausentarse del trabajo sin causa previa y debidamente justificada pues pondria en
riesgo los bienes confiados a su cuidado, en otras palabras, existe una relacion de
subordinacion.

De acuerdo con los razonamientos precedentes la Sala concluye que en el asunto conciliado
puede haber una relacién de caracter laboral durante el tiempo en que el demandante se
desempefié como vigilante de las instalaciones del colegio Francisco de Paula Santander del
Municipio de Duitama (...).”. (Negrilla fuera del texto)

Sumado a lo anterior, la prueba testimonial revela en forma evidente la relacién laboral que el
actor mantuvo con la entidad.

El declarante sefior Rolando de Jesus Rodriguez Gomez, manifesto:

“PREGUNTADO. Sabe usted quién era la persona que le daba las érdenes al sefior Jesus
Antonio Lopez Arias como trabajador del Politécnico o si por el contrario €l no recibia ordenes
de nadie y podia realizar sus labores como él lo consideraba?. CONTESTO; No, el jefe
inmediato de él se lamaba FEDERICO ACEVEDO vy él era el jefe de seguridad y transporte, y
de daba las érdenes a Jesus Antonio Lopez. PREGUNTADO; Diga si sabe y le consta como se
programaban las actividades para desempefiar por parte del sefior Jesis Antonio Lopez Arias,
como trabajador del Politécnico. CONTESTO; Cuando JesUs Antonio era vigilante, Federico
Acevedo, que era el jefe y cuando eso eran 2 celadores por turno, les tocaba que estar en la
porteria, vigilar los computadores, eran dando ronda por toda parte en la sede de Bello, pedian
los carné a los estudiantes para entrar a la sede de Bello, se turnaban los dos, uno se quedaba en
la puerta y el otro daba vuelta al Politécnico, y solamente habia una escopeta, pero ellos no la



cargaban, eso era para los vigilantes por la noche.”.
El deponente sefior Rigoberto Alvarez Acevedo, expreso:

“PREGUNTADO. Sirvase decirnos quién era el jefe inmediato de Jesus Antonio, quién le daba
las drdenes de trabajo. CONTESTO; Era el jefe de seguridad y transporte, que se llamaba
FEDERICO ACEVEDO, es decir que €l era de la central del Politécnico y era quien se
encargaba de repartirnos los turnos, pero si algo ocurria, podia el rector o vicerrector o secretaria
darnos alguna orden ahi en la sede de Bello, pero el jefe inmediato era el sefior Federico
Acevedo. PREGUNTADO; Diganos si el sefior Jesis Antonio tenia alguna programacion
especifica para desempefiar sus funciones como vigilante. CONTESTO; Si, ellos tenian las
ordenes repartidas por el jefe inmediato, y como eran 2 por turno, uno lo asignaban en la porteria
y al otro daba la ronda a toda la sede y luego cambiaban y asi. (...) PREGUNTADO; Digale al
despacho Jesus Antonio qué tiempo labor6 como conductor y luego como vigilante.
CONTESTO; Digamos que mitad y mitad en esos dos cargos que desempefid en el Politécnico, o
sea afio y medio como conductor y afio y medio como vigilante.”.

Segun los testimonios rendidos en el curso del proceso el actor estaba sometido a un horario de
trabajo y este a su vez era controlado por sus superiores, ademas, el actor estaba sujeto a las
drdenes de un jefe, es decir, se encuentran presentes los elementos de toda relacion laboral,
subordinacion o dependencia, prestacion personal del servicio y remuneracion. Por lo que, se le
debe reconocer a titulo de reparacion del dafi

, el equivalente a las prestaciones sociales que perciben los empleados publicos de la respectiva
entidad contratante, tomando el valor de lo pactado en las érdenes o solicitudes de prestacion de
Servicios.

Igualmente, respecto de los aportes pensionales, por tratarse de una prestacion compartida con el
empleador, no podré ordenarse el reconocimiento de la totalidad de dichos montos, por lo que, se
ordenara pagar sélo el monto adeudado por este, lo anterior no puede tener cabida en lo
correspondiente a salud, pues el actor no lo solicité expresamente, al respecto expreso la Seccio:

“Por tanto, la reparacion del dafio en el sub-lite no podra ser la totalidad de dichos montos,
sino la cuota parte que la entidad demandada no traslado al respectivo Fondo de Pensiones
0 Empresa Prestadora de Salud, debiéndose pagar a la actora quien finalmente tenia la
obligacion de efectuar dichos aportes como contratista o trabajadora independiente.
(Articulos 15y 157 de la Ley 100 de 1993).”.

No se puede acceder a lo pretendido por el actor en cuanto a su afiliacion a un fondo de cesantias
y a una entidad prestadora de salud, pues la relacion laboral reconocida ya no esta vigente, por lo
que resultaria infructuoso. De la misma manera, no hay lugar a reconocer una indemnizacion por
el no pago oportuno de las prestaciones, pues como lo indicé esta Seccio, la sentencia que
reconoce la relacion laboral tiene carécter constitutivo, por lo que es a partir de ella que nacen a
la vida las prestaciones correspondientes, de esta manera es imposible que se presente mora en el
reconocimiento y pago de las prestaciones, cuando ni siquiera existian.

Ahora, respecto al suministro de calzado y vestido de labor, de conformidad con la Ley 70 de
198, los empleados del sector publico “tendran derecho a que la entidad con que laboran les



suministre cada cuatro (4) meses, en forma gratuita, un par de zapatos y un (1) vestido de labor,
siempre que su remuneracion mensual sea inferior a dos (2) veces el salario minimo legal
vigente, Esta prestacion se reconocera al empleado oficial que haya cumplido mas de tres (3)
meses al servicio de la entidad empleadora.”.

La Sala encuentra probado que la remuneracion mensual del actor sobrepasa lo indicado por la
norma transcrita, asi se evidencia de los desprendibles de pago allegados por cada afio. Se tiene
que para el afio de 1997, el salario minimo legal era de $172.00 y el actor devengaba por cada
quince dias la suma de $203.000, lo que al mes sumaba $406.000, superando de esta forma lo
que seria dos veces el salario minimo legal, que seria de $344.010. Para 1998, el salario minimo
legal era de $203.82 y el actor ganaba al mes la suma de $470.960, monto mayor a dos veces el
salario minimo, por los otros afios no se allegaron los respectivos desprendibles. Asi las cosas,
probado como esta que el actor no cumplia con lo establecido por la norma, no le asiste dicho
derecho.

Finalmente segln obra en el plenario, se suscribieron con el demandante érdenes de prestacion
de servicios, entre el 16 de septiembre de 1996 y el 12 de diciembre de 1998, con interrupciones
en la prestacion del servicio; sin embargo, dichas pruebas muestran el genuino interés de la
administracion por emplear de modo permanente sus servicios. No se tratd, en consecuencia, de
una relacion o vinculo de tipo esporadico u ocasional sino de una verdadera relacion de trabajo
que, por ello, requirié de la continuidad que ha sido destacada, la cual se constituye en indicio
claro de que, bajo la figura de 6rdenes de prestacidn de servicios, se dio en realidad una relacion
de tipo laboral.

Si bien esta Sala venia aplicando el fendmeno de la prescripcion de conformidad con el articulo
41 del Decreto 3135 de 1968, la Sala Plena de la Seccidén Segunda mediante sentencia del 19 de
febrero de 200, ya referenciada, reconsideroé su postura e indico que teniendo en cuenta que la
providencia judicial tiene el caracter de constitutiva, es a partir de la ejecutoria de ella que se
cuenta dicho término. EIl Despacho que sustancia la presente causa acoge lo expuesto en dicha
ocasion:

“En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la cual se pueda predicar
la exigibilidad del derecho, no es procedente sancionar al beneficiario con la prescripcién o
extincion del derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman derechos
laborales no obstante mediar un contrato de prestacion de servicios, no hay un referente para
afirmar la exigibilidad de salarios o prestaciones distintos al valor pactado en el contrato.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia del contrato de
prestacion de servicios que se hace exigible la reclamacién de derechos laborales tanto salariales
como prestacionales, porque conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias
constitutivas, ya que el derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a contarse
a partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratdndose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la
existencia de la obligacion emanada de la relacion laboral y los derechos determinados no son
exigibles al momento de la presentacion del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a
partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su ejecutoria.

Esta tesis ya habia sido adoptada por la Subseccién “A”, con el siguiente tenor literal:

“Tampoco opera el fendmeno de la prescripcion, ya que se trata de una sentencia constitutiva, en



la medida en que el derecho surge a partir de ella y, por la misma razén, no hay lugar a aplicar la
Ley 244 de 1995, pues la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de esta
sentencia.

Asimismo se ha indicado:

Como se observa, el término de prescripcion de tres afios se cuenta desde que la obligacion se
hace exigible, pero debe tenerse en cuenta que en el contrato de prestacion de servicios, el
derecho surge desde el momento en que la sentencia lo constituye a favor del contratista junto al
restablecimiento traducido en el pago de la suma indemnizatoria, porgue previo a la expedicion
de la sentencia que declara la primacia de la realidad laboral sobre la contractual, no existe
ningun derecho a favor del contratista de prestacion de servicios emanado de un vinculo laboral,
con lo que resulta, que es imposible que se pueda predicar la prescripcion de un derecho que no
ha nacido a la vida juridica. No resulta razonable aplicar la prescripcion trienal a la
indemnizacion que se reconoce al contratista en la sentencia, si se tiene en cuenta que como se
advirtid, dicha figura es una sancion al titular del derecho por no ejercerlo dentro de los plazos
que la ley le otorga, derecho que solo se constituye en la sentencia que determina la existencia de
la relacion laboral.

Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcion se cuenta a partir del momento
en que la obligacion se hizo exigible en la sentencia ejecutoriada, es justamente a partir de este
momento que se contarian los tres (3) afios de prescripcion de los derechos de la relacién laboral
hacia el futuro, situacion que operaria en caso de que continuara la relacién laboral, empero
como el sub-lite se contrae al reconocimiento de una situacion anterior no existe prescripcion
pues la obligacion, como se dijo, surge con la presente sentencia, tesis que la Sala en esta
oportunidad acoge en su integridad.”.

Por las razones expresadas se revocara la decision del Tribunal, que negd las suplicas de la
demanda y se reconoceran las prestaciones sociales, a titulo de indemnizacion como reparacion
del dafio, por el tiempo laborado, se ordenara pagar los montos pensionales adeudados por la
entidad y se tendra en cuenta el tiempo laborado para los mismos efectos, por ultimo se negaran
las demaés pretensiones.

Las sumas que correspondan deberan indexarse conforme a la siguiente formula:
R= Rh x Indice final
Indice inicial

En el que el valor presente (R) resulta de multiplicar el valor histérico (Rh), que corresponde a la
suma adeudada, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor,
vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, certificado por el DANE, por el indice inicial
vigente a la fecha en que debio realizarse el pago correspondiente. Es claro que por tratarse de
pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes por mes, respecto de cada
obligacion teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de
cada uno de ellos.

DECISION

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccion B, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la



Ley,
FALLA

Revocase la sentencia de 11 de febrero de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que nego las pretensiones de la demanda instaurada por Jess Antonio Lopez Arias
contra el Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid. En su lugar,

Declarese la nulidad del Oficio de 9 de octubre de 2000, proferido por el Director del Talento
Humano del Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid, que negd el pago de las prestaciones
sociales solicitadas por haber laborado al servicio de la entidad.

Condénase al Politécnico Colombiano Jaime Isaza Cadavid a pagar al actor, a titulo de
reparacion del dafio, el valor equivalente a las prestaciones sociales comunes devengadas por los
empleados vinculados a dicha entidad, durante los periodos comprendidos entre el 16 de
septiembre de 1996 y el 12 de diciembre de 1998, liquidadas conforme al valor pactado en las
ordenes de prestacion de servicios, sumas que seran ajustadas conforme a la formula
anteriormente referenciada.

Condénase a la entidad demandada a pagar al demandante a titulo de reparacion del dafio, los
porcentajes de cotizacion correspondientes a pension que debi6 trasladar al Fondo
correspondiente durante el periodo acreditado que presto sus servicios, dichas sumas seran
ajustadas conforme quedd expuesto.

Declarase que el tiempo laborado por el demandante, bajo la modalidad de drdenes de prestacion
de servicios, se debe computar para efectos pensionales.

Nieganse las demas pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

La presente sentencia se cumplird con arreglo a lo dispuesto por los articulos 176 a 178 del
Caodigo Contencioso Administrativo.

Copiese, notifiquese y devuélvase el expediente al tribunal de origen. Camplase.

La anterior providencia la estudié y aprobé la Sala en sesion de la fecha.-

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA
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