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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, veintitrés (23) de septiembre de dos mil dieciséis (2016)
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ASUNTO: SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

M. CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION:  70-001-33-33-007-2014-00221-01

DEMANDANTE: GEOVANY ENRIQUE OLIVERA GARCIA.
DEMANDADO: MUNICIPIO DE OVEJAS- SUCRE.

Tema: Teoria del contrato realidad en el sector publico.
OBJETO DE LA DECISION

Decide la Sala, la apelacidon interpuesta por la parte demandada en oposicién a la
sentencia del 18 de abril de 2016, proferida por el JUZGADO SEPTIMO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE, en el proceso que
en ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
instauré GEOVANY ENRIQUE OLIVERA GARCIA en contra del MUNICIPIO DE
OVEJAS- SUCRE.

1. ANTECEDENTES:
1.1 LADEMANDA'.
La parte actora formulé las siguientes PRETENSIONES:

Que se declare nulo el acto administrativo contenido en el Oficio de julio 28 de 2014

expedida por el Dr. Edwin Miguel Mussy Morinelly, en su calidad de Alcalde

1 Folios 1-29.
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Municipal, en el que se despachan desfavorablemente las peticiones elevadas en

mediante via gubernativa.

Que en consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y pagar al demandante las
prestaciones sociales enlistadas en el numeral 2 del acapite de pretensiones, y
demas derechos derivadas del servicio de Instructor de la disciplina deportiva de

futbol desde el mes de marzo del afio 2008, hasta el mes de octubre de 2011.

Que se ordene la indexacidn respectiva de cada uno de los conceptos mencionados
en el numeral 2 del acdpite de las pretensiones; y a dar el cumplimiento de la
sentencia en los términos de los articulos 192 y 299 de la Ley 1437 de 2011. Asimismo,

se condene en costas a la parte demandada.
Como FUNDAMENTOS FACTICOS se expuso que

El actor se vinculd por medio de un contrato de prestacidon de servicios con la
Administracion Municipal de Ovejas- Sucre como instructor de la disciplina
deportiva de futbol, desde el 04 de marzo de 2008 hasta el 28 de octubre de 2011
sucesivamente y de manera ininterrumpida en donde recibié drdenes de servicio

firmadas.

Recibia un pago por la cantidad de seiscientos cincuenta mil pesos ($650.000)
mensualmente por la prestacidon personal del servicio personal y que siempre
ejercid sus funciones bajo la subordinacién y dependencia del sefior Alcalde y del
sefior Coordinador de Deporte del Municipio de Ovejas, quienes le impartian
ordenes de trabajo en la jornada laboral y le suministraban los elementos de trabajo

necesarios para la realizacion de las labores.

Menciond que, fue privado del pago de las prestaciones sociales y demas haberes
salariales, tal como la afiliacién al sistema de Seguridad Social integral en salud,
pensidn y riesgos laborales. Finalmente expuso que el dia 5 de junio de 2014
presento derecho de peticidon ante la Alcaldia del Municipio de Ovejas, el cual a

través de oficio de fecha 28 de julio de 2015, se niega a acceder a sus peticiones.
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Como NORMAS VIOLADAS se sefalaron los articulos 13, 25, 53 y 123 de la C.P.; Ley
80 de 1993 Art. 32; Ley 200 de 1995 Art. 39; Ley 244 de 1995 Art. 2; Ley 344 de 1996
Art. 13; Decreto 1160 de 1947 Art. 1y 2; Decreto 3135 de 1968 Art. 8 y 11; Decreto
2400 de 1968 Art. 7y 25; Decreto 1848 de 1969 Art. 51; Decreto 1950 de 1973 Art. 7;
Decreto 1045 de 1978 Arts. 8, 17, 24, 25, 28, 32 y 33; Decreto 1042 de 1978 Art. 58 y
59; Decreto 01 de 1984 Art. 36 y Decreto 40 de 1998 Art. 7.

Como CONCEPTO DE LA VIOLACION argumenta el actor que los articulos 25, 53 y
123 de la Constitucidon Politica cambiaron la forma de interpretar el trabajo,
otorgandole mayor proteccion al trabajador, estableciendo en su articulo 53 los
principios fundamentales que debe tener en cuenta el congreso al momento de
expedir el estatuto del trabajo. En este sentido adujo que la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, es
uno de los principio decantados por la H. Corte y que tienen aplicacion para toda
clase de trabajadores sin importar el sector, ya sea publico o privado, en donde

estos desempenfan su respectiva actividad.

Sefala, hizo mal al utilizar la figura del contrato de prestacién de servicios, ya que
este no estaba adecuado a la verdadera relacién laboral existente, y debido a esto
no se apropid de los derechos salariales y las prestaciones que le correspondian,
menciona también que a pesar de estar vinculado a través de un contrato de
prestacion de servicios hizo erogaciones tales como el pago de los aportes a

seguridad social y descuento por retencién de fuente.

Hace referencia a la violacidn directa al Art. 32 de la Ley 80 de 1990, en donde
hablan de los contratos estatales y hacen también mencién al contrato de
prestacion de servicios. Con respecto a esto expone que se puede apreciar que la
administracién uso mal la figura de los contratos de prestacién de servicios,
hablando de su caso, al contratar una persona natural para realizar labores que
pueden desarrollarse por cualquier instructor de futbol, que no requieren de un
conocimiento especializado al ser una actividad que se encuentra dentro del giro

ordinario del municipio.
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Dijo a su vez, que el cargo desempefiado por este, no goza de autonomia e
independencia para su realizacidon, ya que en ella siempre estara presente la
subordinaciéon para su ejecucidon, como en su momento lo dejo ver a la
administracion del municipio al contratarlo por érdenes de prestacion de servicios,

con el fin de librarse de la carga prestacional.

1.2 CONTESTACION DE LA DEMANDAZ

La entidad contestd la demanda en oportunidad legal, oponiéndose a todas las
pretensiones propuestas por el demandante, solicitando se desestimen, ya que
considera que carecen de fundamentos facticos y juridicos. En cuanto a los hechos
sefiala como ciertos los hechos cuarto, noveno y décimo de la demanda, indico que
no eran ciertos el segundo, tercero, sexto y octavo; finalmente indico como
parcialmente ciertos el primero y el quinto, acalorando que la vinculaciéon del
demandante no fue el 04 de marzo de 2008 como lo manifiesta, sino el 11 de agosto

de 2008.

Como fundamento a su oposicidn sefaléd que la vinculacién contractual del
accionante no fue sucesiva e ininterrumpida, ya que las mismas se contemplaron en
los siguientes periodos: del 11 de agosto de 2008 al 11 de diciembre de 2008, del 24
de marzo de 2009 hasta el 24 de diciembre de 2009, del 19 de abril de 2010 hasta el
19 de septiembre de 2010, del 20 de septiembre de 2010 hasta el 20 de diciembre de
2010, del 19 de enero de 2011 hasta el 19 de abril de 2011y finalmente del 28 de junio
de 2011 hasta el 28 de octubre de 2011; esto conforme a las érdenes de prestacién
de servicios aportadas como prueba del demandante y que las sumas pagadas
correspondieron a honorarios profesionales por la prestacién de sus servicios, pero
nunca a una “asignacién mensual”.

Sostuvo que el servicio prestado por el accionante no fue subordinado, teniendo en
cuenta que al demandante nunca se le impuso por parte de la entidad demandada
el cumplimiento de ningun horario, que este tenia la autonomia para presentar el

plan de trabajo, cronograma de actividades y horarios de las practicas, y que estas

2 Folios 106-111.
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actividades no eran todos los dias y mucho menos ocho horas diarias, ya que la
poblacién beneficiada eran nifios y adolescentes estudiantes, lo cual implica
responsabilidades y compromisos académicos. Propuso las excepciones de

inexistencia de la relacion laboral y prescripcién.

Frente la primera, sefala que la vinculacion del demandante realizada por el
Municipio de Ovejas no puede ser considerada de caracter laboral, sino como un
tipico contrato de prestacion de servicios entre un particular y una entidad estatal,
lo cual esta regulado por normas especiales, por tanto manifiesta que es imposible
juridicamente entrar a reconocer el pago de prestaciones sociales, ya que el vinculo

laboral alegado no existid.

En torno a la prescripcidn, sostuvo que sin que ello implique el reconocimiento o
aceptacion de lo reclamado por el demandante, se evidencia que la prestacion del
servicio no fue ininterrumpida y al no reclamar sus derechos antes de que se
cumplieran los tres afios por cada contratacidn tales derechos se encuentran
prescitos; indica que en relaciéon a lo anterior el H. Consejo de Estado ha
manifestado que si bien los términos de prescripcion de los derechos laborales solo
podran contabilizarse a partir de la ejecutoria de la sentencia por ser de caracter
constitutiva, no es menos cierto que la persona que pretenda tal reconocimiento
debe ejercer la accién respectiva dentro del término indicado, el cual es dentro de

los tres afios siguientes a la relacion contractual existente.

1.3 LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA APELADA3.

El Juez de primera instancia, luego de estudiar en su conjunto las pruebas
documentales y testimoniales practicadas dentro del discurrir procesal y de analizar
el marco juridico y jurisprudencial que gira en torno a la tesis de la configuracion del
contrato realidad y la prueba de sus elementos, negd las pretensiones de la

demanda con base en los siguientes argumentos:

Consideré el A quo que, en aras de desvirtuar un contrato de prestacion de servicios

en el surgimiento de una relacion laboral, lo primero que se debe acreditar es el

3Folios 156-166
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elemento de la subordinacién y dependencia, aclarando que la coordinacién de
actividades entre el contratante y el contratista no significa que se configure el

elemento de subordinacion.

Manifestd que, si existid una vinculacion del demandante como instructor
deportivo en el area de futbol y también que la entidad demandada realizé pagos al
demandante, sin embargo el horario indicado por los testigos denoté que
solamente alcanzaria las 5 horas diarias, lo cual le da independencia a la prestacidn
de sus servicios, teniendo en cuenta que tales funciones no eran realizadas todos
los dias de la semana, lo cual amplia adin mas la libertad del contratista; por ende no
se logrd acreditar que el sefior Geovany Enrique Olivera Garcia, estuviera sometido

a un horario de trabajo.

Indicé ademas, que tampoco pudo desvirtuarse lo contenido en los contratos de
prestacidn de servicios con referencia al albedrio del contratista, es decir, no se
logré demostrar su dependencia ni la subordinacién por parte del municipio. Asi las
cosas, a pesar de haberse demostrado la vinculacidn, la prestacion del servicio y el
pago de honorarios, no se demostrd la subordinacion o dependencia con el
municipio de Ovejas, siendo este un requisito fundamental para la declaratoria de la
existencia de una relacion de caracter laboral y por ende necesario para el

reconocimiento de prestaciones sociales.
Por ultimo, el A quo condend en costas a la parte demandante.
1.4 ELRECURSO DE APELACION*.

Inconforme con la sentencia, el apoderado de la parte actora interpuso
oportunamente recurso de apelacion contra la sentencia del 18 de abril de 2016,
alegando que el a quo no da valor a lo recopilado en las pruebas testimoniales, sin
tener en cuenta que ellos tienen conocimiento del horario en virtud de que es el

mimo al que ellos estuvieron sometidos.

4 Folios 178-180
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Manifestd que, no se tuvieron en cuenta otros elementos claves para determinar la
subordinacion en la relacidn laboral, como la entrega de elementos de trabajo por
parte de la entidad demandada, las instrucciones impartidas por la entidad
demandada, la permanencia en el servicio y la cantidad de personal contratado, los
llamados de atencién y memorandos y la asignacion de los alumnos por parte del

supervisor del contrato.

Finalmente sefiald que el a quo se equivoca al indicar que un horario de trabajo de
solo cinco horas y de solo tres dias a la semana no implica subordinacion, sino por el
contrario, le da independencia a la prestacion del servicio; lo que no es asi, pues el
empleador en virtud de las facultades del ius variandi es quien establece el horario, y
este no deja de serlo por el hecho de no cumplir un horariode 8 a12amyde2a6

pm los cinco dias de la semana.
1.5 ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIAS.

- PARTE DEMANDANTE: La parte actora no presentd alegaciones finales en segunda

instancia.

- PARTE DEMANDADA: La entidad demandada no alegd de conclusidon en segunda

instancia.

- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: El Agente del Ministerio Publico delegado

ante esta Corporacién no presentd concepto de fondo.
2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. COMPETENCIA.

EL Tribunal es competente para resolver el recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia de proferida en primera instancia el 18 de abril de 2016 por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Sincelejo, segin lo establecido en el articulo

153 del C.P.A.C.A.

5 Nota Secretarial a folio 20.
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2.2.  ACTO ADMINISTRATIVO DEMANDADO.

Se demandd la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio de fecha 20 de
julio de 2014, a través del cual, el sefor Alcalde del Municipio de Ovejas niega al
actor el reconocimiento y pago de prestaciones sociales y derechos laborales,
derivados de una relacion laboral en aplicacion del contrato realidad, que fueron

solicitado en peticién de fecha 5 de junio de 2014°.
2.3. PROBLEMA JURIDICO.

Con fundamento en la argumentacién del demandante — recurrente, debe el
Tribunal establecer, si entre las partes en contienda se configurd la existencia de una
relacién laboral derivada de la celebracidon de contratos de prestacidon de servicios

como instructor de futbol en el municipio de Ovejas.

Para resolver, la Sala abordard los siguientes temas especificos: (i) la teoria del

contrato realidad en el sector publico (ii) el caso concreto.
23.1. LA TEORIA DEL CONTRATO REALIDAD EN EL SECTOR PUBLICO.

El articulo 53 de la Constitucién Politica establece el principio protector conocido
como primacia de la realidad en las relaciones laborales, segun el cual, la
materializacién, desarrollo y/o ejecucién de la labor contratada se impone sobre
aquella formalidad que se haya pactado inicialmente por los sujetos o partes,
queriendo ello decir, que sea cualquiera la modalidad de contratacion si en la
practica se rednen o dan las condiciones necesarias de una relacién, esta debe ser

reconocida y privilegiada sobre la formalidad.

Si bien el articulo 32 de la ley 80 de 1993, establece la modalidad o posibilidad para
que las entidades publicas celebren contratos de prestacion de servicios, siendo
una modalidad de prestacién de servicios personales en beneficio del Estado,
debe aclararse que en la medida en que mediante ellos se esconda o encubra una

verdadera relacion laboral con el propdsito de desconocer derechos laborales,

6 Folios 30-31 C. Ppal.
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porque materializacion de la actividad o servicio contratado muestra que en la
misma subyace la existencia de los tres elementos de una relacion laboral, en
especial el elemento subordinacidn, siendo una situacion completamente distinta a
lo establecido en el acto contractual, habra lugar a la declaratoria de existencia de

una relacion laboral, bajo la teoria del contrato realidad.

En ese norte, la H. Corte Constitucional, ha sefialado que “para que aquél 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

drdenes en la ejecucion de la labor contratada’’.

En el Contrato de Prestacion de Servicios la caracteristica determinante es que
carece del elemento de subordinacion laboral o dependencia, puesto que la
actividad personal contratada se realiza a cuenta propia y con autonomia del

contratista, tema especifico sobre el cual, la misma Corporacién expreso:

“Sobre el elemento en particular de la subordinacién laboral, la Corte ha manifestado
que es el “poder juridico permanente de que es titular el empleador para dirigir la

actividad laboral del trabajador, a través de la expedicién de érdenes e instrucciones y

la imposicién 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 econémicos. Se destaca
dentro del elemento subordinacién, no solamente el poder de direccion, que
condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que el
empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina

acordes con los propdsitos de la organizacién empresarial y el respeto por la dignidad

y los derechos de aquél.”®(Subrayado fuera del texto)

Asi pues, la figura juridica de la subordinacién implica por lo tanto la aptitud que tiene
el empleador para impartir érdenes al trabajador que condicionan la prestacion del
servicio, relacionadas con el comportamiento que tiene que tener el empleado
durante el desemperio de sus funciones y con la forma de realizar sus labores”.

7 Sentencia (-154-1997
8 Sentencia C-386 de 2000. Posicidn reiterada en las sentencias T-523 de 1998, T-1040 de 2001y C-934 de 2004.
9 Sentencia T-063 de 2006
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Por su parte, acerca del Contrato de Prestacidn de Servicios y los elementos propios
de la relacion laboral, en Sentencia del 27 de enero de 2011, el H. Consejo de Estado,

expresqd’:

“En el contrato de prestacidn de servicios se desarrolla una actividad independiente
que puede provenir de una persona juridica con respecto de la cual no existe el
elemento de la subordinacién laboral que se refleja en la potestad de impartir érdenes
en la ejecuciéon de la labor contratada, es decir, quien celebra un contrato de
prestacién de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales y quien celebra un contrato de trabajo tiene el derecho al pago
de éstas.”"

Preciso es traer a colacion, lo sefialado por el Consejo de Estado, en sentencia del 15
de mayo de 2013, cuando sobre la ejecucidn de actividades permanentes bajo la

modalidad de contratos de prestacion de servicios expresd que:

“En este punto de la providencia, se advierte por la Sala que las entidades estatales
no deben recurrir a la prdctica de vincular personal bajo la modalidad de prestacién
de servicios para cumplir actividades permanentes propias de la administracién y de
esta manera evitar el pago de prestaciones sociales y de aportes pardfiscales, entre
otros, pues con dicha conducta, como se lo ha reiterado tanto esta Corporacién como
la Corte Constitucional, no sélo se vulneran los derechos de los trabajadores sino que
ademds dicha némina paralela desvirtua la razén de ser del articulo 32, numeral 3° de
la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomia del contratista en el
desarrollo del contrato con cardcter temporal. En consecuencia, a los contratistas de
prestacion de servicios que logren demostrar que en realidad en su vinculacién con
una entidad, se configuraron los tres elementos propios de la relacién laboral, se les
debe reconocer y pagar como reparacién del dafo, los mismos emolumentos que
perciben los servidores publicos de la entidad en la cual prestaron los servicios bajo la
apdriencia de un contrato administrativo.

Finalmente, para la Sala estd demostrado que el actor ejercié de funciones en iguales
condiciones a las que desempenan los servidores de planta de la entidad y que
forman parte del “giro ordinario de su objeto” como es la prestacién del servicio de
salud, criterios éstos que como lo ha expuesto recientemente la Corte Constitucional,
se trata del cumplimiento de funciones de cardcter permanente para las cuales, por
expresa disposicion legal, estd prohibida la celebracion de contratos de prestacion de
servicios con la administracién, lo que contradice el cardcter temporal propio de este
tipo de acuerdo””

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccidén "B", Consejero Ponente:
Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicacion ndmero: 05001-23-31-000-1998-03542-01(0202-10), Actor: Gloria Mileidy
Giraldo, Demandado: Municipio de Rionegro- Antioquia

11 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A. M.P. Nicolds Pajaro Pefiaranda. Sentencia del 25 de
enero de 2001, expediente No. 1654-2000

12 Consejo de Estado, sentencia del 15 de mayo de 2013, Seccién Il Subseccién B, Radicacidn:
N0.05001233100020010363101. CP. Gerardo Arenas Monsalve.
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La Corte Constitucional, en sentencia C-171 de 2012, en la misma linea de

pensamiento ha sido enfatica en sefialar que:

“La Corte ha sostenido que la administracién no puede suscribir contratos de
prestacion de servicios para desempefar funciones de cardcter permanente de la
administracién, pues para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la
respectiva planta de personal. Acerca del esclarecimiento de qué constituye una
funcién permanente, la jurisprudencia constitucional ha precisado los criterios
para determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que hace alusién a
“la ejecucién de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores
constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la
Constitucion)”; (i) al criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores
desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos vinculados en
planta de personal de la entidad y, ademds se cumplen los tres elementos de la
relacién laboral”; (iii) al criterio temporal o de habitualidad, si “las funciones
contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el
cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacién frecuente de la labor, surge
una relacién laboral y no contractual”; (iv) al criterio de excepcionalidad, si “la
tarea acordada corresponde a “actividades nuevas” y éstas no pueden ser
desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario
redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de planta”; y (v) al
criterio de continuidad, si “la vinculacién se realizé mediante contratos sucesivos
de prestacion de servicios pero para desempenar funciones del giro ordinario de la
administracién, en otras palabras, para desempefar funciones de cardcter
permanente, la verdadera relacidn existente es de tipo laboral”’

Ahora bien, como quiera que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, contiene una
presuncion en el sentido que lo celebrado es formalmente un acuerdo contractual
con el Estado, para ejecutar una actividad de forma autdnoma, sin descartar por
ello la necesaria coordinacion y vigilancia que debe existir por el contratante, para
que se cumplan los cometidos bajo los cuales se efectud la contratacidn, se ha
establecido por el legislador que no hay lugar a relacién laboral como tampoco a
pago de prestaciones sociales; por tal razén, quien afirme que el vinculo formal se
desnaturalizé y derivd en un contrato realidad, asume la carga y actividad
probatoria de los tres elementos del mismo, a saber, prestacion personal del

servicio, subordinacion y retribucion.

13 Al respecto consultar igualmente, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C 614 del 2 de septiembre de 2009
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En otra arista, cuando se desvirtta el contrato de prestacidn, la persona que fue
vinculada formalmente como contratista tiene derecho a recibir a titulo de
reparacion del dafio, el valor de las prestaciones sociales dejadas de pagar,
liquidacion que se efectia tomando en cuenta el valor de los honorarios
profesionales pactados por las partes. El punto de vista del Consejo de Estado es el

siguiente:

“(...) El fundamento segtn el cual el contratista que desvirtta su situacién no
se convierte automdticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad
de que precisamente luego de probar la subordinacién se acceda a la reparacién
del dafio, que desde luego no podrd consistir en un restablecimiento del
derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir,
pues evidentemente el cargo no existe en la planta de personal, pero si el pago
de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.

El articulo 53 de la Constitucidn que establece la prevalencia de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, no puede ser escindido, si no concordado con la “irrenunciabilidad a
los beneficios minimos establecidos en normas laborales”, por lo que una vez
declarada la situacién irregular del contrato de prestacion de servicios, la I16gica
juridica y la interpretaciéon gramatical de la norma superior no debe ser otra
que reconocer las garantias establecidas en las normas juridicas.

Respecto a la liquidacién de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la
posicion que ha venido sosteniendo la Seccidn Segunda de ordenar la
indemnizacién reparatoria con base en los honorarios pactados en el contrato,
pues en razén a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos
emolumentos son la unica forma de tasar objetivamente la indemnizacién de
perijuicios, ya que la otra forma seria asimilarlo a un empleado de condiciones
parecidas presentdndose una situacion subjetiva de la Administracién para
definir esta identidad, implicando reabrir la discusién al momento de ejecutar
la sentencia.

(.. )"
Acorde con lo expuesto, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad,
una persona vinculada al Estado formalmente para ejecutar una actividad en
apariencia independiente y auténoma por prestacion de servicios, puede lograr a
a través de la teoria del contrato realidad, que se le reconozca y pague el
equivalente a prestaciones sociales en igualdad de condiciones que las personas

que prestan sus servicios personales al Estado mediante vinculacion legal o

14 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, C.P Bertha Lucia Ramirez de Paez. Sentencia de 19 de febrero de 2009,
expediente N0.3074-2005, actora: Ana Reinalda Triana Viuchi.
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reglamentaria, siendo indispensable que se acredite que detrds de la labor de
contratista o trabajador por cuenta propia, se esconde, disfraza una verdadera
relacion laboral, siendo cardinal la prueba de la subordinaciéon®; carga probatoria
que corresponde exclusivamente a quien alega la figura, o espera ser cobijado por
la proteccidon que brinda el principio de la primacia de la realidad, como se sefiala

en providencia de fecha 23 de noviembre de 2006, por el Consejo de Estado, asi:

“Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una
relacion de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la
subordinacién y dependencia, y el hecho de que desplegé funciones publicas, de
modo que no quede duda acerca del desempeio del contratista en las mismas
condiciones de cualquier otro servidor; siempre y cuando, de las circunstancias en
que se desarrollaron tales actividades, no se deduzca que eran indispensables en
virtud de la necesaria relacion de coordinacion entre las partes contractuales”®.

De otro lado, es pertinente destacar que el reconocimiento y aplicacion del principio
de la primacia de la realidad a una relacién inicialmente contractual, no implica
conferir la condicién de empleado publico al contratista, pues, seguin lo ha sefialado
el Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el sélo hecho de trabajar para
el Estado”, punto este que igualmente, acoge la Corte Constitucional, como se

puede apreciar en sentencia T- 093 de 2010,

15 CONSEJO DE ESTADO. Seccidn Il, sentencia del 4 de marzo de 2010, expediente No Interno: radicado 1413-08, C. P.
Gustavo Gomez Aranguren. “El tema del contrato de prestacion de servicios ha generado importantes debates
judiciales; sobre el tema, la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera
Vergara, analizé la diferencia entre tal contrato y el de cardcter laboral. Lo anterior significa que el contrato de
prestacidon de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestran los tres elementos que caracterizan una
relacién laboral, pero de manera fundamental cuando se comprueba la subordinacién o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista en aplicacién
inicialmente del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales consagrado en el
articulo 53 de la Carta Politica, independientemente de la denominacidn juridica que se le haya dado a dicha relacidn.
Al respecto, esta Corporacién en fallos como el del 23 de junio de 2005 proferido dentro del expediente No. 0245 por
el Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres
elementos propios de una relacién de trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se presté en forma
subordinada y dependiente respecto del empleador”

16 Expediente 4356-04 de 2006, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda -
Subseccién “A” .Consejero Ponente: Dr. Jaime Moreno Garcia. Ademds de las exigencias legales citadas, 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 pardmetro de comparacién con los demdas empleados de planta, requisitos necesarios para
desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién de servicios una verdadera relacién laboral. Todo ello con el
propdsito de dar cumplimiento al principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de la relacién laboral” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién
I, radicado 050012331000199901406 01.

17 Sentencia del Consejo de Estado. M.P. Dr. Nicolds Pajaro Pefiaranda. Bogotd, 25 de enero de 2001. Expediente:
1654-2000. Igualmente, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccidén B, Sentencia del 30 de junio de 2011, C.P.
Gerardo Arenas Monsalve.

18 “La Sala de Revisidn también debe precisar, como se establecid en la parte 3 de esta sentencia, que el hecho de
que se configuren los elementos propios del contrato realidad entre una persona y una institucién oficial no significa
que se adquiera la calidad de empleado publico. La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado
ha definido un limite al alcance del principio de “primacia de la realidad sobre las formas” en los casos en los cuales
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2.3.2. CASO CONCRETO.

Recapitulando tenemos que el sefior GEOVANNY ENRIQUE OLIVERA GARCIA
expresa que celebré con el municipio de Ovejas, varios contratos de prestacion de
servicios para ejecutar la labor de instructor deportivo, vinculo formal, que se
desnaturalizé y derivé en una verdadera relacion laboral comprendida entre el 11 de

agosto de 2008 y el 28 de octubre de 2011.

El juez de primera instancia, negd las pretensiones de la demanda, considerando
que no se prob¢ el elemento subordinacidn, pues las laborales ejecutadas, no eran
realizadas todos los dias de la semana, lo cual amplia aun mas la libertad del

contratista.

El demandante en su recurso de apelacidn, reitera la existencia de la relacion
laboral, sefialando que contrario a lo afirmado por el a quo, si existid subordinacién
en la ejecucion de la labor contratada, como lo muestran las pruebas testimoniales
recaudas en la audiencia de pruebas, sefiores MARIO ALBERTO GONZALEZ y JOHN
ARLEN TABORDA, como tampoco tuvo en cuenta otros elementos claves, como la
entrega de implementos de trabajo por parte de la entidad demandada, las
instrucciones impartidas, la permanencia del servicio y la cantidad de personal
contratado, los llamados de atencién y memorando de asignacion de alumnos por

parte del supervisor del contrato.

Asimismo, expone que el horario no deja de serlo porque solo sea de cinco (5) horas
durante tres (3) veces a la semana, argumento utilizado para concluir que no existié

subordinacion.

Pues bien, a efectos de establecer la prosperidad de las pretensiones y del recurso
de apelacidn interpuesto, es necesario establecer si se encuentran demostrados lo

elementos que condicionan la aplicacion de la teoria del contrato realidad, a saber,

este se ha aplicado: el respeto de los principios que configuran la funcién publica. En consecuencia, la regla
jurisprudencial que se ha decantado con los diferentes pronunciamientos de estas corporaciones es que ninguna
persona puede ser empleado publico sin que medien las siguientes condiciones: el nombramiento y la posesidn, la
existencia de un determinado régimen legal y reglamentario, una vacante en la planta de personal y la respectiva
disponibilidad presupuestal; a pesar de que entre la respectiva entidad y el trabajador se haya verificado el
cumplimiento del principio de primacia de la realidad sobre las formas”
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prestacion personal del servicio bajo modalidad contractual, subordinacién y la

retribucion, a lo cual pasa la Sala, asi:
e PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO.

De conformidad con la certificacion expedida por el Secretario de Gobierno del
Municipio de Ovejas, obrante a folios 22-23, se tiene que el sefior GEOVANNY
ENRIQUE OLIVERA GARCIA, celebrd varios contratos estatales con el municipio de

Ovejas, ast:

1. Contrato estatal de apoyo a la gestion No. MO-CD-AG-10-2008 del 11 de
agosto de 2008, duracion 4 meses™.

2. Contrato estatal de apoyo a la gestion No. MO-CD-AG-08-2009 del 24 de
marzo de 2009, duracién 9 meses*°.

3. Contrato estatal de consultoria No. MO-SA-10%MC-CO-03-03-2010 del 19 de
abril de 2010, para la realizacidn de asesoria técnica de la coordinacién de las
acciones de secretaria de desarrollo social en la disciplina de futbol, Don
Gabriel — Salitral, zona rural del municipio de Ovejas. Duracién 5 meses®'.

4. Orden de prestacion de servicios No. MO-CD-OS-02-2010 del 20 de
septiembre de 2010. Duracién 3 meses*.

5. Orden de prestacidon de servicios No. MO-CD-OS-02-2011, como instructor
deportivo de futbol, en el corregimiento de Don Gabriel — municipio de
Ovejas, del 19 de enero de 2011. Duracién 3 meses?.

6. Orden de prestacion de servicios No. MO-CD-0S-25-2011, para el
acompafamiento como instructor deportivo de futbol en la vereda Buenos

Aires - municipio de Ovejas, del 28 de junio de 2011. Duracién 4 meses?*.

En suma, existid evidentemente una prestacion personal del servicio en ejecucién
de una contratacion formal a través de contratos de apoyo a la gestidn, érdenes de

servicios y contrato de consultoria.

19 Folios 32-41
20 Folios 42-54
21 Folios 55-61
22 Folios 62-66
23 Folios 67-71
24 Folios 72-77
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e SUBORDINACION

Lo crucial, acorde con lo expuesto en acapite anterior, entratdandose del contrato
realidad, es la prueba de que la actividad personal que se ejecuta en beneficio de
una entidad publica a través de modalidad de contrato estatal, se realizd bajo Ia
continuada subordinacién de la entidad contratante, por lo que la sola prestacion
personal del servicio, salvo en casos excepcionales, donde la subordinacidon se
presume, por estar insita, implicita o ser consustancial con la misma labor
desempefiada o contratada, que dicho sea de paso, no es el caso que nos ocupa, es
un elemento que estd presente en ambas modalidades de vinculacion, esto es,
laboral y contractual (entiéndase vinculacién por CPS u OPS) y por ende no es un

criterio que determine por si solo la existencia de un contrato realidad.

En aras de lo anterior, el actor en su deber probatorio incorpord al proceso y solicita
en su recurso de apelacidon se valoren los testimonios de los sefiores MARIO
ALBERTO GONZALEZ y JOHN ARLEN TABORDA, que en su sentir, de sus dichos, es
posible extraer la dependencia del actor —contratista, respecto del municipio de

Ovejas, en la ejecucidon o materializacidn de la actividad para la cual fue contratado.

Sea en primer lugar destacar que del objeto contractual, por el cual fue celebrado el
contrato estatal del hoy actor se puede sefialar que era de acompafamiento como
instructor del futbol de la zona rural del municipio de Ovejas, no obstante, estima la
Sala que no hay forma de realizar punto de comparaciéon con empleados de planta
del municipio de Ovejas que cumplieran idénticas funciones, a efectos de establecer
si existié en primer lugar violacién al derecho de igualdad, puesto que el actor no
demostré que dentro de la planta de cargos del municipio de Ovejas, existian
funcionarios que realizaban la misma labor vinculados mediante una relacién legal y

reglamentaria.

De otra parte, es de recordar que el contrato estatal de prestacion de servicios no
estd vedado para que el Estado o la Administracidon a través de su celebracidon

persiga el cumplimiento de fines estatales®®, cuando ellos no se puedan celebrar con

25 ARTICULO 30. Ley 80 de 1993. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores piblicos tendran en
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personal de planta y la labor, no guarde estrecha y directa relacion con las
actividades administrativas y/o misiones de la entidad territorial, pues ello
implicaria, el ejercicio o desempefio de funciones permanentes, para lo cual, la

entidad deberd crear los cargos necesarios?.

Ahora bien, el actor afirma que le fueron entregados elementos de dotacién e
insumos, de lo cual no se advierte prueba o constancia de entrega o recibo alguna;
no obstante, si ello fuera asi, en manera alguna puede convertirse en un hecho
univoco creador de indicio de subordinacién, pues dentro del marco de Ia
liberalidad contractual o autonomia de la voluntad que aplica igualmente para las
relaciones contractuales del Estado con sus colaboradores ocasionales, ello es una
circunstancia que admite sea pactada, sin que por si mismo, sea se reitera, indicio

de existencia de una relacién laboral subordinada.

De otra parte, igualmente sefiala el apelante que recibia érdenes e instrucciones de
parte del Coordinador de Deportes del municipio de Ovejas, de cara a la forma de
cumplir con la labor contratada, sin embargo, no se advierten en el plenario,
[lamados de atencién, memorandos, citas a reuniones obligatorias u otras evidencia
o elementos probatorios que respalden en grado de certeza la afirmacidn que se

realiza en el recurso de apelacidn.

En este punto, debe recordarse, citando al H. Consejo de Estado, tal como lo expuso
el a quo, que cuando se celebra un contrato estatal, es deber del contratante, en
este caso, la entidad publica territorial, ser vigilante del cumplimiento del objeto del

contrato y ello por tanto supone que exista una necesaria labor vigilancia y de

consideracién que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de
los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucidn de dichos fines.

26 El articulo 2° del Decreto 2400 de 1968, modificado por el Decreto 3074 del mismo afio, norma que se encuentra
vigente, dispuso: “Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucidn, 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 posesién del mismo. // Los empleados
civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Republica. /[ Quienes presten al Estado Servicios
ocasionales como los peritos obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacidn; temporales, como los
técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucién de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracidon Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros
permanentes.// Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos correspondientes, y en
ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacién de servicios para el desempefio de tales funciones”
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coordinacidon de actividades con el contratista y se reitera un control sobre la

ejecucion del contrato.

En efecto, mirese como el articulo 4 de la Ley 80 de 1993, dispone:

“ARTICULO 40. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Para la
consecucion de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales:

10. Exigirdn del contratista la ejecucion iddnea y oportuna del objeto contratado. Igual
exigencia podrdn hacer al garante.

4. Adelantardn revisiones periddicas de las obras ejecutadas, servicios prestados o bienes
suministrados, para verificar que ellos cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por
los contratistas, y promoverdn las acciones de responsabilidad contra éstos y sus garantes
cuando dichas condiciones no se cumplan”

A su vez, el articulo 14 numeral 1°, dispone que para el cumplimiento de los fines de
la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato, tendran la direccion
general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion del

contrato.

Asimismo, recuérdese que el contratista es un colaborador del Estado para el
cumplimiento de sus cometidos o fines y en tal sentido se constituye en un deber
como lo establece el articulo el numeral 2 del articulo 5° de la Ley 80 de 1993,
“colaborar con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto
contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad; acatardn las érdenes que
durante el desarrollo del contrato ellas les impartan y, de manera general, obrardn con
lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las dilaciones y

entrabamientos que pudieran presentarse”.

Frente a la prueba testimonial que en sentir del recurrente, dejo de apreciar
debidamente el A quo, debe manifestar esta Sala que una vez revisados los dichos de
los sefiores MARIO ALBERTO GONZALEZ y JOHN ARLEN TABORDA, los mismos por
si solos, son insuficientes para extraer certeza sobre la alegada dependencia y
subordinacién que se afirma tenia el actor frente al municipio de Ovejas, dado que
lo afirmado por los testigos no encuentra apoyo alguno en otro en medio de

conviccion dentro del proceso, siendo ello necesario como quiera que aceptaron
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tener una misma demanda por la misma causa, razdn por la cual, el analisis critico -

valorativo de su atestacion, impone un mayor rigor probatorio.

En ese orden, su eficacia demostrativa no conduce a la conviccién de lo narrado en
la demanda por el actor, debiendo reiterar esta Sala que “entre contratante y
contratista puede existir una relacién 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 incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de
recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes
sobre sus resultados, pero ello no significa necesariamente la configuracién de un

elemento de subordinacién’?®

Asi las cosas, para la Sala, no cumple con la prueba fehaciente de los tres elementos
estructurantes y necesarios para la aplicacion de la teoria del contrato realidad en el
presente asunto, de manera especial, la subordinacién razén por la sentencia de

primera instancia sera confirmada.

e CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

Con la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 rige un criterio objetivo en su
imposicion de conformidad con el articulo 188 de la citada codificacidon, como en
ocasiones anteriores lo ha sefialado este Tribunal y como quiera que en este caso
no prospero el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, hay lugar

a condenar en costas.

En tal sentido, la condena obrara estrictamente en lo que este probado en sujecidn
a lo dispuesto en el numeral 8 del articulo 365 del C.G.P. y bajo los parametros del
Acuerdo 1887 de 2003 emanado de la Sala Administrativa del C.S.J. Correspondera a
la Secretaria del Juzgado de primera instancia proceder a elaborar la liquidacion de

costas en esta instancia.

27 Esta Sala bajo las consideraciones expuestas lineas antes, estima que esa coordinacién de actividades no es solo
posible sino necesaria para el cabal cumplimiento de las obligaciones contractuales adquiridas.

28 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION A. Expediente No. Expediente No: 05001-23-31-000-2002-
04865-01. Sentencia del 6 de mayo de 2015. C.P. Luis R. Vergara Quintero.
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3. DECISION:

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION ORAL DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de abril de 2016 por el Juzgado
Séptimo Administrativo del Circuito de Sincelejo, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: CONDENESE en costas de segunda instancia a la parte demandante
apelante. Procédase por la Secretaria del juzgado de primera instancia a la
liquidacidn de las costas de conformidad con el articulo 366 del C.G.P.in condena en
costas.

TERCERO: En firme este fallo, DEVUELVASE al Despacho de origen, CANCELESE su
radicacién, previa anotacién en el Sistema Informatico de Administracién Judicial

Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado

por la Sala en sesién de la fecha, segiin consta en el acta N° 158.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY
Ausente con permiso

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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