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	Demandante                 
	:
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	Demandadas      
	:
	Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca (CVC), Serviespeciales SA, Brilladora El Diamante SA, Brilladora Calima SA, Proservis Empresa de Servicios Temporales SAS (Proservis Temporales SAS), Servicios Integrados Sertempo SA (Servi-integrados Sertempo SA), Casalimpia SA, Acción SA, Ruth Marina Gómez Aristizábal y Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones)

	Tema                 
	:
	Contrato realidad


Procede la Sala a decidir el recurso de apelación interpuesto por la actora contra la sentencia de 13 de marzo de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, mediante la cual negó las súplicas de la demanda dentro del proceso del epígrafe.

I. ANTECEDENTES

1.1 Acción (ff. 136 a 163 y 208 a 210
 c. 1-4). La señora Esperanza Tamayo, a través de apoderado, ocurre ante la jurisdicción de lo contencioso-administrativo a incoar acción de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al artículo 85 del Código Contencioso Administrativo (CCA)
, contra la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca (CVC)
, Serviespeciales SA, Brilladora El Diamante SA, Brilladora Calima SA, Proservis Empresa de Servicios Temporales SAS, Servicios Integrados Sertempo SA, Casa Limpia SA, Acción SA, la señora Ruth Marina Gómez Aristizábal y la Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones), para que se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.2 Pretensiones
. Se declare la nulidad de (i) los oficios 320-05-002064-2007(2) de 15 de febrero y 320-05-031050-2007(2) de 18 de julio, ambos de 2007, y 320-05-0045280-2008(2) de 1º de octubre de 2008, por los cuales se atendió de manera desfavorable la solicitud de pago de sus «[…] derechos laborales adquiridos»; y (ii) las Resoluciones 5746 de 2006 y 1589 y 900579 de 2008 y el «Acto Administrativo creado por el representante legal del I.S.S [en] septiembre 02 de 2008, contestatario a la acción de tutela impetrada» contra esa entidad, por cuyo conducto se negó la pensión de jubilación.

Asimismo, pide:

5º Que se declare que […] fue contratada en la fecha: (año 1979-mes 10-día 16) de manera directa, por la CORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL DEL VALLE DEL CAUCA C.V.C.
6º- Que se declare que […] le asigno el cargo de realizar las tareas o las labores de conserjería o de oficios varios y me destino a prestar mis servicios en la sede de la Unión Valle.

7º- Que se declare que […] de forma ficta o presunta creo los Actos Administrativos mediante los cuales me nombró en el cargo como empleada pública en la fecha: (año 1979-mes 10-día 16) de manera directa.

[…]

9º- Que se declare que […] me pagaba el sueldo o SALARIO que fijo mensualmente en mi calidad de empleada pública por caja menor.

10º- Que se declare que […] creó el Acto Administrativo ficto presunto mediante el cual me retiro del servicio aplicando la figura jurídica de retiro forzoso en la fecha: 2007-07-31 por haber superado la edad máxima exigida por la ley en mi condición de empleada pública para desempeñar el cargo.

11º- Que se declare que, la CORPORACIÓN AUTÓNOMA REGIONAL DEL VALLE DEL CAUCA […] y las Sociedades de derecho privado que, integran la figura Jurídica del Litis Consorcio necesario […] son responsables solidariamente a prorrata de cometer todos los hechos facticos redactados y narrados en la demanda.

12º- Que se declare que, no existió solución de continuidad del contrato de Trabajo ficto o presunto existente conforme al Principio constitucional de Solidaridad respecto de los demandados que conforman el Litis consorcio necesario […]

13º- Que se declare que, los demandados […] no me han reconocido, liquidado, incluido en nomina ni pagado todas mis prestaciones sociales […] de forma correcta […] en el caso de los empleados de la C.V.C.

14º- Que se declare que […] desde el (16) de octubre de 1979 hasta la fecha en que se produjo mi retiro forzoso […] No me Afilio al Sistema de seguridad Social […] (sic para toda la cita).
Como consecuencia de lo anterior, a título de restablecimiento del derecho, se ordene (i) a la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca reconocer «todo [su] tiempo de servicio teniendo en cuenta la fecha de ingreso o de vinculación […] que fue: (1979-10-16)», hasta el 31 de julio de 2007, cuando fue desvinculada «aplicando la figura jurídica de retiro forzoso»; conceder pensión de jubilación «por el tiempo de servicio prestado […] que asciende a más de (27) años»; pagar «todas la mesadas […] de forma retroactiva, indexando la primera […] con intereses moratorios conforme al I.P.C desde que cumpl[ió] con los requisitos […] Porque solamente trabaj[ó] como empleada pública para la C.V.C […]»; cancelar los subsidios familiar y de vivienda, que asigna el Gobierno nacional a los trabajadores; y (ii) a las empresas privadas demandadas liquidar y pagar las prestaciones sociales causadas con ocasión de su vinculación laboral y sufragar «los Aportes suficientes al I.S.S» desde el 16 de octubre de 1979. Por último, dar cumplimiento al fallo en los términos de los artículos 176 y 177 del CCA. 
De manera subsidiaria, se imponga a Colpensiones otorgar «[…] Pensión de vejez, de forma retroactiva, a partir de la fecha que cumpl[ió] con los requisitos […], incluyendo la mesada catorce (14)».

1.3 Fundamentos fácticos. Relata la accionante que laboró para la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca desde el 16 de octubre de 1979 hasta el 31 de julio de 2007, y a pesar de que se desempeñó como «empleada pública […] de manera directa y presunta […] como conserje en la sede de la C.V.C de [L]a Unión […]», actividad que tenía «relación directa con las funciones y naturaleza» de la entidad, no se le afilió a seguridad social ni a ninguna caja de compensación familiar.
Que el vínculo que tuvo con la CVC y las personas jurídicas privadas accionadas, «indica que No existió solución de continuidad del contrato ficto presunto de Trabajo […] conforme al principio constitucional de Solidaridad», las que, además, no le han pagado las prestaciones sociales causadas por 27 años trabajados.
1.4 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas violadas por los actos censurados el preámbulo y los artículos 13, 29, 53 y 150 de la Constitución Política; 85 y 136 (numeral 2) del CCA; las Leyes 38 de 1989, 99 de 1993, 489 de 1998, 179 de 1994 y 225 de 1995; y los Decretos 1050 y 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1275 y 1768 de 1994, 111 de 1996 y 1737 de 1998. 

Arguye que la CVC la desvinculó «[…] por retiro forzoso […] si tenemos en cuenta que para el año 2007 […] contaba con 64 años de edad porque nació el (14) ENE-1943 y, su retiro se produjo el (31) de julio de (2007). Como consecuencia del acoso laboral del que fue víctima y que se dio cuando ella empecé a reclamar sus derechos laborales adquiridos como contra prestación por sus servicios prestados» (sic).
Que las demandadas desconocen que las garantías mínimas establecidas en las normas laborales son irrenunciables y exigen su interpretación conforme al principio de favorabilidad.
1.5 Contestaciones de la demanda.

1.5.1 Proservis Temporales SAS (ff. 272 a 280 c. 1-4 y 604 a 611 c. 1-5). Esta sociedad, a través de apoderado, se opuso a la prosperidad de las pretensiones; respecto de los hechos afirma que unos no son ciertos y otros no le constan, pues no hacen referencia a ella. De igual modo, propuso las excepciones denominadas falta de jurisdicción y competencia, prescripción, inexistencia de la obligación, cobro de lo no debido, ausencia de derecho sustantivo, falta de causa en las súplicas de la demanda, inexistencia de contrato de trabajo, pago y buena fe.
Que «[…] ejerciendo su actividad como Empresa de Servicios Temporales», de conformidad con el artículo 71 de la Ley 50 de 1990, «contrató hace más de 15 años como trabajadora en misión, a la hoy demandante, para que colaborara temporalmente en el desarrollo de las actividades propias de la usuaria de sus servicios, […] como la C.V.C., por lo cual […] asumió el carácter de verdadera y única empleadora […] y como tal, le reconoció la totalidad de los derechos laborales que le correspondían […]», como la afiliación al sistema de seguridad social y el pago de los respectivos aportes, sin que a la fecha le adeude ninguna suma de dinero.
Precisa que el contrato suscrito con la actora se rigió por el Código Sustantivo del Trabajo (CST), motivo por el cual la presente controversia debe ser dilucidada por la jurisdicción ordinaria laboral, como lo establece el artículo 2º del Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

1.5.2 Ruth Marina Gómez Aristizábal (ff. 369 a 378 c. 1-4). Por intermedio de apoderado, se opone a las pretensiones de la demanda, para lo cual expresa que nunca ha tenido ningún vínculo con la accionante, sino que «[…] fue que el Instituto de los Seguros Sociales, en un ERROR IMPUTABLE tan solo a esa misma entidad, registró a [su] cargo […] los aportes de la demandante para el mes de diciembre de 1995, obviamente esto se ve reflejado en la relación de novedades y en la historia laboral […]», yerro corregido con posterioridad, en el sentido de que en el referido período aquella trabajó para Proservis Temporales SAS, razón por la que el Juzgado 4º Laboral del Circuito de Cali la absolvió de los mismos hechos aquí invocados.

Que lo que pretende la actora en el sub lite, es «[…] hacer ver una relación laboral que JAM[Á]S ha existido interpartes, y conseguir de manera fraudulenta los beneficios económicos a su favor, demostrando su falta de lealtad para con la administración de justicia».

Por último, propuso las excepciones de cosa juzgada, carencia del derecho sustancial, inexistencia del derecho y la obligación, cobro de lo no debido, mala fe y prescripción. 

1.5.3 Casalimpia SA (ff. 391 a 401 c. 1-4). Esta firma, por conducto de apoderado, pide negar las peticiones de la acción; frente a los hechos asegura que algunos no son ciertos y los otros no comportan situaciones fácticas. Asimismo, planteó las excepciones de falta de jurisdicción y competencia, prescripción, pago, buena fe y cobro de lo no debido.
Indica que es una empresa de naturaleza privada, que ofrece servicios en forma directa, por concurso o licitación, en su calidad de contratista o proveedor, a terceros beneficiarios de los sectores particular, público o mixto, «labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente […] que tienen con respecto a la sociedad CASALIMPIA S.A, el carácter de TRABAJADORES bajo la modalidad contractual propia de dicha relación laboral», y en tal virtud, contrató a la accionante «para que colaborara en el desarrollo de las actividades propias de la usuaria de sus servicios, en este caso la C.V.C., […] por lo cual […] asumió el carácter de verdadera y única empleadora de la señora ESPERANZA TAMAYO y como tal, le reconoció y pago la totalidad de los derechos laborales, de seguridad social que le correspondían».
1.5.4 Colpensiones (612 a 616 c. 1-5). Asevera que la demandante no satisfizo los requisitos legales para acceder a la pensión de jubilación que reclama, dado que solo contaba con 636 semanas cotizadas al sistema, de las cuales 217 lo fueron durante los últimos 20 años.
1.5.5 Servi-integrados Sertempo SA (ff. 617 a 620 c. 1-5). Mediante apoderado, sostiene que las pretensiones y hechos expuestos en la demanda carecen de asidero, comoquiera que «cumplió todas y cada una de las obligaciones emanadas del contrato laboral durante el tiempo que estuvo vinculada la trabajadora, sin que a la fecha haya una obligación pendiente».
1.5.6 Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca (ff. 625 a 669 c. 1-5). Se opuso a la prosperidad de las pretensiones; frente a los hechos asevera que algunos son ciertos, otros no y los demás parcialmente. 

Que si bien suscribió un contrato de prestación de servicios con la actora (orden de trabajo OTDRN 79 de 1996) por 3 meses y 10 días, eso no implica que haya sido su empleador y ella servidora pública, en tanto que los 27 años que dice haber laborado lo fue en empresas privadas, que «debieron dar cumplimiento a la afiliación y pago mensual al Sistema General de Seguridad social en Pensiones y Salud».
Aduce que la accionante confunde el contrato de prestación de servicios con el de trabajo, «y a través de conceptos eminentemente personales y subjetivos trat[a] de desnaturalizar la relación contractual contenida en los acuerdos bilaterales que realizó y que bajo la autonomía de su voluntad consintió con el estado, en este caso la CVC, para hacer ver otras formas contractuales constituidas, según [ella] con los elementos configurativos de la relación laboral».
1.5.7 Brilladora El Diamante SA (ff. 493 a 415 c. 2). Por medio de apoderado, alega que las pretensiones no tienen vocación de prosperidad, habida cuenta de que la demandante «[…] confunde la tercerización de los servicios de aseo y limpieza a que acude la C.V.C. mediante las figuras existentes en el estatuto de contratación que la rige, por conducto de empresas particulares especializadas que compiten entre ellas bajo diferentes escenarios de valoración, relación que surge de un contrato adjudicado al mejor postor durante un interregno de tiempo predeterminado, en la que intervienen LA CONTRATANTE – CVC- y LA CONTRATISTA – empresa de aseo y limpieza […], relación comercial que deriva en contratos laborales individuales regidos por normas de derecho privado para con sus operarios de aseo, que por el hecho de prestarlos o desempeñarlos personalmente el trabajador de la contratista en las instalaciones de la contratante, en manera alguna generan un vínculo laboral con la entidad pública […]».
1.5.8 Acción SA (ff. 420 a 428 c. 2). Se opone a las súplicas de la acción, para lo cual sostiene que suscribió con la actora contrato de trabajo «por el tiempo que dure la realización de la obra o labor determinada, […] a partir del día 01 de noviembre de 1984, el cual estuvo vigente hasta el día 15 de septiembre de 1985, tiempo durante el cual pagó a su trabajadora los salarios acordados, y a la terminación del mismo, la liquidación definitiva de prestaciones sociales, cubriendo la totalidad de los derechos laborales ciertos e indiscutibles, y de igual manera cumplió con las obligaciones de afiliación y pago de los aportes a la seguridad social integral […]».
1.5.9 Por su parte, las sociedades Serviespeciales SA y Brilladora Calima SA guardaron silencio en esta oportunidad procesal.
1.6 La providencia apelada (ff. 879 a 920 c. 1-5). El Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en sentencia de 13 de marzo de 2017, negó las súplicas de la demanda (sin condena en costas), al considerar que de los medios de convicción recaudados «[…] no surge la pretendida solidaridad […]», dado que las tareas de aseo y limpieza que ejecutaba la accionante no hacen parte del objeto institucional de la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca, amén de que no se configuran los elementos del contrato realidad, pues aunque se acreditó que ella ejecutó esas tareas en las instalaciones de la entidad, «no quedó probado que […] le haya cancelado pago alguno por esos servicios, como […] la subordinación», puesto que estuvo bajo las órdenes de las empresas particulares demandadas.
Que como la presente acción fue incoada por la demandante «primigeniamente ante la jurisdicción ordinaria», que «terminó, mediante sentencia de segunda instancia de fecha 23 de marzo de 2011, emitid[a] por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral, [que] confirmó la decisión adoptada por el Juzgado Cuarto Laboral Adjunto del Circuito de Cali, que tuvo como probada la excepción de falta de jurisdicción y competencia para pronunciarse de fondo respecto de las pretensiones de existencia de contrato ficto de trabajo entre las partes», por involucrar una entidad de derecho público, «sí se pronunció de fondo respecto de la pretensión de seguridad social, por ser la jurisdicción competente […], absolviendo al I.S.S [entonces Instituto de Seguros Sociales] de todas las pretensiones formuladas en su contra y en especial del reconocimiento y pago de la pensión de vejez, pasando este tema del conflicto a hacer tránsito de cosa juzgada».
1.7 El recurso de apelación (ff. 922 a 928 c. 1-5). Inconforme con el anterior fallo, la actora interpuso recurso de apelación, el estimar que el a quo no valoró las pruebas adosadas, particularmente el testimonio de la señora Victoria Eugenia Ferrerosa Tamayo, quien dio cuenta del tipo de contrato existente entre ella y la Administración, como que la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca omitió aportar los contratos que celebró con las sociedades privadas también accionadas.
II. TRÁMITE PROCESAL
El recurso de apelación interpuesto por la accionante fue concedido con auto de 13 de junio de 2017 (f. 932 c. 1-5) y admitido por esta Corporación a través de proveído de 16 de octubre de 2019 (f. 941 c. 1-5), en el que se dispuso la notificación personal al agente del Ministerio Público y a las otras partes por estado, en cumplimiento del artículo 212 del CCA.

2.1 Alegatos de conclusión. Admitida la alzada, se continuó con el trámite regular del proceso en el sentido de correr traslado a las partes y al Ministerio Público, por medio de auto de 10 de julio de 2020 (f. 948 c. 1-5), para que aquellas alegaran de conclusión y este conceptuara, oportunidad aprovechada por Colpensiones y la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca
, que piden confirmar la decisión apelada, con fundamento en la inexistencia de los derechos reclamados por la demandante.

III. CONSIDERACIONES
3.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del artículo 129 del CCA esta Corporación es competente para conocer del presente litigio, en segunda instancia.

3.2 Problema jurídico. De acuerdo con el recurso de apelación
, corresponde en esta oportunidad a la Sala determinar si entre la actora y la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca se configuró una relación laboral, a pesar de la vinculación de aquella mediante contratos de trabajo con empleadores particulares, en consecuencia, si la accionante tiene derecho al pago de prestaciones sociales no devengadas durante el tiempo que ejecutó funciones de aseo y oficios varios en las instalaciones de esa entidad, en aplicación del principio de primacía de la realidad sobre las formalidades.
3.3 Marco jurídico. En punto a la resolución del problema jurídico planteado en precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente análisis normativo a efectos de establecer la solución jurídicamente correcta respecto del caso concreto.

En principio, cabe precisar que respecto de los contratos estatales de prestación de servicios, la Ley 80 de 1993, en su artículo 32 (numeral 3), dispone:

Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.

Posteriormente, este artículo fue modificado por los Decretos 165 de 1997, 2209 de 1998 y 2170 de 2002, que precisaron que «solo se realizarán para fines específicos o no hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar».

Es decir, que el contrato de prestación de servicios es aquel por el cual se vincula excepcionalmente a una persona natural con el propósito de suplir actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad, o para desarrollar labores especializadas que no puede asumir el personal de planta y que no admite el elemento de subordinación por parte del contratista, toda vez que debe actuar como sujeto autónomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual.

Por su parte, la Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad de las expresiones «no puedan realizarse con personal de planta o» y «en ningún caso […] generan relación laboral ni prestaciones sociales», contenidas en el precitado numeral 3 del artículo 32 de la Ley 80 de 1993, en sentencia C-154 de 1997, precisó las diferencias entre el contrato de prestación de servicios y el de carácter laboral, así:
Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. En cambio, en el contrato de prestación de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona jurídica con la que no existe el elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.

Del análisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestación 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 disímiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En síntesis, el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación 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 administración 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 administración contratante de impartir órdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la prestación del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, así se le haya dado la denominación de un contrato de prestación de servicios independiente.

Así las cosas, la entidad no está facultada para exigir subordinación o dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestación de los servicios derivados del contrato de trabajo, sino, más bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.

Ahora bien, el artículo 2 del Decreto 2400 de 1968
, «Por el cual se modifican las normas que regulan la administración del personal civil […]», dispone:
Se entiende por empleo el conjunto de funciones señaladas por la Constitución, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por una persona natural. 

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesión del mismo. 

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la República. 

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votación; temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecución de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administración Pública y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de carácter permanente se crearán los empleos correspondientes, y en ningún caso, podrán celebrarse contratos de prestación de servicios para el desempeño de tales funciones.

La parte subrayada de la precitada disposición fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en sentencia C-614 de 2009, al señalar la permanencia, entre otros criterios, como un elemento más que indica la existencia de una relación laboral. Frente al tema, expuso:

La Corte encuentra que la prohibición a la administración pública de celebrar contratos de prestación de servicios para el ejercicio de funciones de carácter permanente se ajusta a la Constitución, porque constituye una medida de protección a la relación laboral, ya que no sólo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratación estatal, pues el contrato de prestación de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o se requieran conocimientos especializados. De igual manera, despliega los principios constitucionales de la función pública en las relaciones contractuales con el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administración pública debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a las personas que ingresaron a la administración mediante el concurso de méritos. 
De lo anterior se colige que el contrato de prestación de servicios se desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio, la remuneración y la continuada subordinación, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicación del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el artículo 53 de la Constitución Política, con el que se propende por la garantía de los derechos mínimos de las personas preceptuados en normas respecto de la materia.
En otras palabras, el denominado «contrato realidad» aplica cuando se constata en juicio la continua prestación de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujeción de órdenes y condiciones de desempeño que desbordan las necesidades de coordinación respecto de verdaderos contratistas autónomos, para configurar dependencia y subordinación propia de las relaciones laborales
.

De igual manera, en reciente decisión la subsección B de esta sección segunda
 recordó que (i) la subordinación o dependencia es la situación en la que se exige del servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vínculo; (ii) le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la equidad o similitud, que es el parámetro de comparación con los demás empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrañar de la apariencia del contrato de prestación de servicios una verdadera relación laboral; y (iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relación laboral y puedan reconocerse derechos económicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestación de servicios que ocultó una verdadera relación laboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado público, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o elección y su correspondiente posesión, elementos de juicio que enmarcan el análisis del tema y que se tendrán en cuenta para decidir el asunto sub examine.
3.4 Caso concreto. A continuación, procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que gobierna la materia. En ese sentido, en atención al material probatorio traído al plenario y de conformidad con los hechos constatados por esta Corporación, se destaca:

a) Según certificados de retención en la fuente, la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca le practicó a la actora descuentos por ese concepto durante marzo, abril, mayo, julio y septiembre a diciembre de 1990, enero a marzo y mayo a diciembre de 1991 y marzo, mayo y septiembre de 1992, con ocasión del servicio de aseo (ff. 9 a 35 c. 1-4).
b) Con orden de trabajo OTDRN079 de 20 de septiembre de 1996, la accionante se obligó a prestar a la citada Corporación «Labores de conserjería (aseo y servicio de cafetería), de la Unidad de Manejo […] con sede en [L]a Unión […], con una jornada de 4 horas diarias», por el término de 3 meses y 10 días, entre el 21 de septiembre y el 31 de diciembre de 1996 (f. 670 c. 1-5).

c) La demandante suscribió los siguientes contratos de trabajo:

	Empleador 
	Desde
	Hasta
	Observaciones

	Acción SA
	01/11/1984
	15/09/1985
	Aceptado en la contestación de la demanda

	Proservis Ltda (hoy Proservis Temporales SAS)

	09/11/1993

01/01/1995


	31/12/1994

30/12/1995


	Laboró en las instalaciones de la EPSA y de la CVC en «Oficios varios» (ff. 190 a 193 c. 1-1, 229 a 234 y 237 c. 1-4)

	Brilladora Calima Ltda (hoy SA)
	01/01/1996

02/01/1997

01/03/1999

16/03/2000

22/08/2000

21/05/2001

22/04/2002
	31/12/1996

28/02/1999

29/02/2000

17/08/2000
01/09/2000

20/04/2002

17/06/2002
	En los contratos de acordó: «ES JUSTA CAUSA PARA DAR POR TERMINADO ESTE CONTRATO UNILATERALMENTE POR PARTE DEL EMPLEADOR, LA TERMINACIÓN DEL CONTRATO DE SERVICIOS ENTRE LA BRILLADORA Y LA EMPRESA O ENTIDAD EN LA CUAL EST[É] PRESTANDO SUS SERVICIOS EL TRABAJADOR»
(ff. 161, 163 a 169 c. 1-1)

	Casalimpia SA
	04/09/2000
	19/05/2001
	F. 454

	Brilladora El Diamante SA
	01/10/2002

18/05/2003

18/09/2003

07/10/2003

03/11/2004

22/11/2005

18/12/2006
	17/05/2003

17/09/2003

06/10/2003

06/10/2004

02/11/2005

21/11/2006

30/04/2007
	En los respectivos contratos se consignó: «ASEADOR Y OFICIOS VARIOS»
«CLAUSULA ADICIONAL: “tanto trabajador como patrono expresamente reconocen que en el evento de terminar el Contrato de Trabajo de Servicios, orden de trabajo o Similar, que respalde la prestación del servicio del Patrono (Contratista) en las instalaciones del Cliente (Contratante), donde se encuentre laborando el Trabajador, este Contrato de Trabajo se terminará por desaparecer la Materia de Trabajo, aunque no coincida con la fecha de vencimiento de este Contrato […]» (ff. 101, 106, 113, 118 a 121, 134 a 136, 138 a 143 y 175 c. 1-1, y 220 c. 1-2)

	Serviespeciales SA
	02/05/2007
	31/07/2007
	Ff. 92 c. 1-1, y 684 y 685 c. 1-5


d) La Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca suscribió los siguientes contratos de prestación de servicios de aseo y limpieza:

	Número de contrato
	Objeto

	CVC 367 de 23 de agosto de 2000, suscrito con Casalimpia SA
	«OBJETO.- A) EL CONTRATISTA se obliga a prestar el servicio de aseo y limpieza para la CVC […] OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA.- A) EL CONTRATISTA se obliga a prestar los servicios de que trata la Cláusula Cuarta del presente contrato por intermedio de treinta y cuatro (34) operarios […] B) EL CONTRATISTA se hace responsable por el estricto cumplimiento de los servicios prestados dentro el horario […]» (ff 402 a 412 y 493 a 498 c. 1-4)

	CVC 119 de 2 de octubre de 2003, suscrito con Brilladora El Diamante SA
	«OBJETO.- A) EL CONTRATISTA se obliga a prestar el servicio de aseo y limpieza para la CVC […] OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA.- A) EL CONTRATISTA se obliga a prestar los servicios de que trata la Cláusula Cuarta del presente contrato por intermedio de treinta y cuatro (34) operarios […] B) EL CONTRATISTA se hace responsable por el estricto cumplimiento de los servicios prestados dentro el horario […]» (ff. 381 a 393 c. 2)


e) Con Resoluciones 5746 de 29 de agosto de 2006 y 1589 de 29 de febrero, 11280 de 9 de junio y 900579 de 24 de junio, todas de 2008, por la que el desaparecido ISS niega la pensión de jubilación a la actora, «por cuanto si bien es cierto cumple con la edad exigida, también lo es que no tiene el requisito de semanas cotizadas en el tiempo establecido, quedándole como alternativa continuar cotizando hasta cumplir las 1000 semanas o reclamar la indemnización»
, y en la historia laboral no se refleja el período que dice haber trabajado con la CVC (ff.  124 a 132 c. 1-4).
f) Mediante oficio 320-05-002064-2007(2) de 15 de febrero de 2007 (ff. 92 y 93 c. 1-4), la CVC informó a la accionante:
[…] La CVC no es una entidad administradora de pensiones, en la actualidad esa función está a cargo del Seguro Social y de las Administradoras de Fondos Privados de Pensiones, ante las cuales deberá adelantar el trámite respectivo, teniendo en cuenta que por su calidad de trabajadora dependiente con la Empresa BRILLADORA EL DIAMANTE, Sistemas Integrales de Limpieza, debe estar afiliada como COTIZANTE.

[…] La decisión de continuar o no trabajando en la empresa a la cual se encuentra vinculada, Brilladora El Diamante, es un acto estrictamente que obedece a la voluntad o querer de la señora Tamayo, quien tiene la capacidad para autodeterminarse.
[…]

[…] Entre la CVC y la señora Tamayo, no existe ni ha existido ningún tipo de contrato laboral. Los servicios que actualmente presta a la Corporación los realiza a través de la Empresa de Aseo, BRILLADORA EL DIAMANTE, con quien la CVC tiene suscrito un CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS. 
[…] Los ocasionales servicios que la señora Tamayo le prestó a la CVC, nunca se originaron en una relación legal o reglamentaria o un Contrato Laboral […]
[…] Los ocasionales servicios que ha prestado para la Corporación han sido en Labores de conserjería en (aseo y servicio de cafetería), actualmente los presta como ya lo mencionamos, a través de la Empresa de Aseo BRILLADORA EL DIAMANTE [sic para toda la cita].

g) A través de oficios 320-05-031050-2007(2) de 18 de febrero de 2007 y 320-05-0045280-2008(2) de 1º de octubre de 2008, la citada entidad reitera a la demandante la respuesta mencionada en la letra anterior (ff. 94 y 95 c. 1-4).
h) Dentro de este proceso judicial se recaudaron los interrogativos de parte de los representantes legales de las firmas Brilladora El Diamante SA, Acción SA, Servi-integrados Sertempo SA, Casalimpia SA y Proservis Temporales SAS, y el testimonio de la señora Victoria Eugenia Ferrerosa Tamayo, que relataron circunstancias concernientes a la prestación de servicios de la actora, así como a su tipo de vinculación (ff. 813 a 815 y 819 c. 1-5).
De la declaración recibida por la señora Victoria Eugenia Ferrerosa Tamayo, se destaca:

PREGUNTADA: manifieste al despacho, si le consta, conoce o sabe, si la señora ESPERANZA TAMAYO tenía relación directa con la CVC. CONTESTÓ: Sí, siempre trabajo con la CVC […] porque yo me daba cuenta que le pagaban en la CVC, le daba recibos de CONAVI, de COLMENA, en ese tiempo estaba el BANCO CAFETERO, siempre fue con la CVC, pero de pronto la metían con una agencia de empleos […] pero volvía otra vez y caía a la cvc […] PREGUNTADA: manifieste al despacho que funciones realizaba la señora ESPERANZA TAMAYO dentro de la CVC. CONTESTÓ: oficios varios, no sé cómo se llama ahora, era el tinto, el aseo. PREGUNTADA: sírvase manifestar al despacho, si el tiempo durante el cual trabajó la señora ESPERANZA TAMAYO EN LA CVC fue continuo o discontinuo. CONTESTÓ: siempre fue continuo, horario de 8 de la mañana a 12:30 y de 1:30 a 5:30, siempre fue continuo, nunca descansó ESPERANZA. Sírvase manifestar al despacho si conoce, si a la señora ESPERANZA TAMAYO le fueron pagadas prestaciones sociales, cesantías, vacaciones, intereses a las cesantías, por la CVC. CONTESTÓ: no, nunca. PREGUNTADA: sírvase manifestar al despacho, si le consta o sabe si el trabajo que desarrollaba la señora ESPERZANZA TAMAYO tenía relación directa con las funciones y naturaleza de la CVC. CONTESTÓ: si, porque ella era siempre la que hacía el tinto, lo servía, servía el agua, estaba pendiente de las reuniones, de todo. PREGUNTADA: sírvase manifestar al despacho si sabe si a la señora ESPERANZA TAMAYO la CVC hacía los aportes o pagaba la seguridad social integral. CONTESTÓ: no, se enfermaba la veían por cariño los médicos porque la conocía, pero que si le pagaban algo no. Ella estaba desprotegida […] PREGUNTADA: infórmele al despacho, si usted sabe, si la señora ESPERANZA TAMAYO prestó sus servicios en EPSA. CONTESTÓ: no. Ella no prestó servicio a la EPSA, siempre fue para CVC. PREGUNTADA: infórmele al despacho si usted conoció el acto administrativo mediante el cual la CVC nombró a la señora ESPERANZA TAMAYO. CONTESTÓ: no [sic para toda la cita].
De las pruebas relacionadas en precedencia, se tiene que la actora prestó sus servicios en labores atañederas a aseo, cafetería y oficios varios, vinculada mediante orden y contratos de trabajo, de manera discontinua, del 1º de noviembre de 1984 al 31 de julio de 2007, estos últimos, con ocasión de los contratos de prestación de servicios que sus empleadores suscribieron con la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca para tales efectos, dentro de los cuales se le cancelaron las prestaciones definitivas al momento del retiro.
En el sub lite, la accionante insiste en que hubo una relación laboral entre ella y la CVC, pero que fue disfrazada por los contratos que suscribió con diferentes empresas privadas, cuyo objeto fue brindar apoyo en actividades de aseo y oficios varios o de intermediación.
En tal sentido, como lo concluyó el a quo, aunque se configuró el primero de los elementos de la relación laboral, esto es, la prestación personal del servicio, por cuanto efectivamente la actora desarrolló la citada función en diferentes oportunidades en la CVC, lo cierto es que en ellas no fue vinculada por la Administración, sino por terceros que se encargaron de reclutar a las personas idóneas para satisfacer sus obligaciones como contratistas.
Por otra parte, en lo concerniente al vínculo que existió entre la demandante y la Corporación accionada entre 1990 y 1992 y desde el 21 de septiembre hasta el 31 de diciembre de 1996, no se advierte que se hayan prolongado más allá de lo acordado ni que lo fuera para ejecutar misiones propias de esta o transversales requeridas para el buen funcionamiento institucional.
En punto a la remuneración por el trabajo cumplido, las pruebas adosadas dan cuenta de que los salarios y prestaciones sociales que devengó la actora con ocasión de las labores realizadas en instalaciones de la CVC, fueron pagadas por sus empleadores (empresa privada), por ser con quienes suscribió los contratos de trabajo, cuyas condiciones fueron pactadas única y exclusivamente entre ellos, sin que se denote intervención alguna de la CVC.

Respecto del criterio de subordinación, de los contratos celebrados entre la accionante y las empresas Serviespeciales SA, Brilladora El Diamante SA, Brilladora Calima SA, Proservis Temporales SAS, Servi-integrados Sertempo SA y Casalimpia SA, se observa que se incluyeron cláusulas en cuanto a que estaría sometida a las «[ó]rdenes e instrucciones que le imparta directamente el EMPLEADOR»
, y pese a que en varios de ellos se estipuló que el lugar de desarrollo sería una de las sedes de la CVC, no hay evidencia que sugiera que las directivas de esta impartieran las condiciones de tiempo, modo y lugar, o que le asignaran elementos o instrumentos para el desarrollo de esas tareas. 
Agrégase a lo anotado que en los contratos de prestación de servicios adosados a las presentes diligencias, se exigía de los contratistas (Brilladora El Diamante SA y Casalimpia SA) «[…] designar […] un representante suyo ante la CVC, el cual deberá estar a disposición permanente de la misma, con el fin de coordinar el servicio, impartir las instrucciones correspondientes y atender las sugerencias o reclamos relativos al servicio»
, sin que la demandante haya demostrado que ello no se cumplió y que, en últimas, la entidad orientaba el ejercicio de su labor.
Visto lo anterior, se tiene que aunque las tareas que hubiera ejecutado la actora fueran necesarias para la asepsia y organización de las instalaciones de la CVC, en todo caso no estaban enmarcadas dentro de su objeto y misión
 ni bajo la subordinación de las directivas de esta; además, de los medios de convicción se infiere que ello ocurrió en cumplimiento de contratos de trabajo suscritos entre aquella y empresas dedicadas a los servicios de aseo o de intermediación laboral. 

Asimismo, hay que decir que no reposa dentro del expediente material probatorio tales como memorandos, circulares, oficios o cualquier otro que establezca que la accionante se encontraba bajo la autoridad de algún mando de la CVC, puesto que, conforme a los artículos 177 del Código de procedimiento Civil (CPC) y 167 del Código General del Proceso (CGP), le incumbe la carga de la prueba.

Es más, encuentra la Sala que la accionante reconoció su dependencia y subordinación frente a sus empleadores, si se tiene en cuenta, por ejemplo, que el 12 de julio de 2007 dio por terminado de manera unilateral el contrato de trabajo por obra labor con Serviespeciales SA por motivos personales, sin mencionar a la CVC o las supuestas conductas de acoso laboral de las que aduce fue víctima por reclamar sus supuestos derechos (f. 94 c. 1-1).

Así las cosas, en el asunto sub examine no se acreditaron los elementos de remuneración y subordinación, ni mucho menos las condiciones de permanencia, equidad o similitud frente a alguno de los empleos de la planta de personal de la CVC, esto es, que hubiere sujeción de la demandante y que las funciones que desarrolló fueran inherentes a la misión de aquella y semejantes a las de alguno de sus servidores públicos, lo que descarta la existencia de una verdadera relación laboral.

Por tanto, como los contratos de trabajo que suscribió la actora con las empresas privadas demandadas estaban supeditados a la existencia de contratos de prestación de servicios entre estas y la CVC para ejecutar labores propias de la última, resulta claro que no tenían vocación de permanencia y, en esa medida, es una razón adicional que desvirtúa la existencia del contrato realidad reclamado.

Asimismo, cabe precisar que si bien el testimonio de la señora Victoria Eugenia Ferrerosa Tamayo (que se alega en el escrito de alzada no fue valorado por el a quo) respalda el dicho de la accionante en cuanto a su servicio durante varios años en la CVC, de lo que por demás no hay discusión, lo cierto es que no es coherente con el contenido de las pruebas aportadas, dado que aunque asevera que esta nunca recibió el pago de «prestaciones sociales, cesantías, vacaciones, intereses a las cesantías» por la Corporación accionada, omite que en todo caso le fueron sufragadas por las empresas privadas que sí la contrataron; también niega que la demandante trabajó en las instalaciones de la Empresa de Energía del Pacífico SA (Epsa), lo cual es rebatido con la certificación expedida por Proservis Ltda. el 21 de junio de 1995, según la cual «labora en nuestra Empresa en las Instalaciones de EPSA en [L]a Unión desde hace dos (2) años» (f. 233 c. 1-4), lo que denota que no conocía de fondo las particularidades en las que estaba inmersa la actora, ni dio algún elemento adicional que diera cuenta de la configuración de los elementos de subordinación y remuneración.
A guisa de corolario de lo que se deja consignado, se tiene que la accionante no logró acreditar las condiciones para la existencia del «contrato realidad» que invoca, pues no demostró la relación laboral con la Administración distinguida por la permanencia y continuidad y la correspondiente subordinación.

Por último, comoquiera que quien se halla habilitado legalmente para ello otorgó poder en nombre la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca, se reconocerá personería al profesional del derecho destinatario de aquel
.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso- administrativo, sección segunda, subsección B, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA

1º. Confírmase la sentencia de 13 de marzo de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que negó las súplicas de la demanda en el proceso instaurado por la señora Esperanza Tamayo contra la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca, Serviespeciales SA, Brilladora El Diamante SA, Brilladora Calima SA, Proservis Empresa de Servicios Temporales SAS, Servicios Integrados Sertempo SA, Casa Limpia SA, Acción SA, la señora Ruth Marina Gómez Aristizábal y la Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones), por las razones expuestas en la parte motiva.

2º. Reconócese personería al abogado Gabriel Antonio Penilla Sánchez, con cédula de ciudadanía 2.470.525 y tarjeta profesional 95.266 del Consejo Superior de la Judicatura, para representar a la Corporación Autónoma Regional del Valle del Cauca, en los términos del poder conferido.
3º. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen, previas las anotaciones que fueren menester.

Notifíquese y cúmplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en sala de la fecha.

	Firmado electrónicamente

CARMELO PERDOMO CUÉTER



	Firmado electrónicamente 
SANDRA LISSET IBARRA VÉLEZ
	Firmado electrónicamente

CÉSAR PALOMINO CORTÉS


� Escrito de subsanación.


� Cabe advertir que la demanda del epígrafe fue instaurada el 7 de noviembre de 2008 ante el Juzgado 4º Laboral del Circuito de Cali (f. 261 c. 1-1), decidida en sede de apelación, el 23 de marzo de 2011, por el Tribunal Superior de Cali (sala laboral), en el sentido de confirmar el fallo de primera instancia que declaró la falta de jurisdicción y competencia y absolvió al ISS respecto de las pretensiones concernientes al reconocimiento pensional (ff. 104 a 123 c. 1-4).


� A través del artículo 33 de la Ley 99 de 1993, se crearon y transformaron las Corporaciones Autónomas Regionales, entre ellas la «[…] del Valle del Cauca CVC: tendrá su sede principal en la ciudad de Cali; su jurisdicción comprenderá el territorio del Departamento del Valle del Cauca».


� A pesar de que en la demanda se indicaron las pretensiones y fundamentos fácticos que presuntamente dan lugar a la presente acción, la Sala advierte que no tienen un orden lógico o coherente y son repetitivos. Sin embargo, con el propósito de garantizar el derecho al debido proceso de la demandante, se extractarán y organizarán según lo expuesto tanto en el escrito inicial como en el fallo de primera instancia.


� Los alegatos de conclusión allegados reposan en expediente digital contenido en la herramienta electrónica para la gestión judicial denominada SAMAI.


� Según el artículo 328 del Código General del Proceso (CGP), «[e]l juez de segunda instancia deberá pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.


[…]


El juez no podrá hacer más desfavorable la situación del apelante único, salvo que en razón de la modificación fuera indispensable reformar puntos íntimamente relacionados con ella».


� Modificado por el Decreto 3074 del mismo año.


� En similares términos, se pronunció el Consejo de Estado, sección segunda, subsección B, en sentencia de 27 de enero de 2011, consejero ponente: Víctor Hernando Alvarado Ardila, expediente: 5001-23-31-000-1998-03542-01(0202-10).


� Consejo de Estado, sección segunda, subsección B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014).


� Resolución 5746 de 29 de agosto de 2006.


� Contrato individual de trabajo por la duración de una obra o labor determinada, suscrito por Serviespeciales SA y la actora (f. 684 c. 1-5).


� Contrato de prestación de servicios CVC 119 de 12 de octubre de 2013.


� Según el artículo 23 de la Ley 99 de 1993, «Las Corporaciones Autónomas Regionales son entes corporativos de carácter público […] encargados por la ley de administrar, dentro del área de su jurisdicción, el medio ambiente y los recursos naturales renovables y propender por su desarrollo sostenible, de conformidad con las disposiciones legales y las políticas del Ministerio del Medio Ambiente».


� Obrante en el índice 24 del expediente digital contenido en SAMAI.





4

