TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintinueve (29) de septiembre de dos mil diecisiete (2017)
MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-005-2015-00103-01
DEMANDANTE: MARLLYS MILENA PALMAR MADERA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE COVENAS - SUCRE
NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia adiada 18 de enero de 2017, proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo,

mediante la cual, se negaron las suplicas de la demanda.
1.- ANTECEDENTES
1.1.- Pretensiones!

MARLLYS MILENA PALMAR MADERA, a través de apoderado judicial, en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
solicita la nulidad del acto ficto producto del siiencio de la administracion
municipal de Covenas, frente a la peticion que elevd el 15 de mayo de

2014, tendiente al reconocimiento y pago de acreencias laborales.

Como consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y pago de
las prestaciones correspondientes a: cesantias, intereses de cesantias,

vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad y dotacion.

! Folios 1 - 2 del cuaderno principal de primera instancia.
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1.2.- Hechos2:

La senora MARLLYS MILENA PALMAR MADERA, estuvo vinculado en el
Municipio de Covenas - Sucre, a través de contratos de prestacion de
servicios, para realizar actividades de apoyo a la asesoria externa en el
drea contractual, precontractual y post-contractual, durante los siguientes

periodos:

-. CPS N° MC-CD-PSP-140 - 2010: septiembre, octubre, noviembre vy
diciembre de 2010 (periodo de 4 meses)
-. CPS N° MC-CD-PSP-002d - 2011: 5 enero — 20 noviembre 2011 (periodo de

11 meses — 15 dias).

Durante su vinculacion, le correspondia cumplir estrictamente los horarios
de trabajo establecidos, atender las instrucciones y érdenes impartidas por
el senor Secretario de Gobierno y el Alcalde Municipal, al igual que los

trabajadores vinculados a la planta de personal de la administracion.

La accionante estima, que se encontraba en una verdadera relacion
laboral, donde no recibid las prestaciones sociales a que tienen derecho

los empleados publicos.

Mediante escrito de 15 de mayo de 2014, la senora MARLLYS MILENA
PALMAR MADERA, solicitd ante la administracion municipal de covenas el
reconocimiento y pago de las acreencias correspondientes a: cesantias,
intereses de cesantias, vacaciones, prima de vacaciones, prima de
navidad y dotacidén. Frente a dicha peticion, el ente territorial guardd

siencio, generdndose el acto ficto que es objeto de nulidad.

1.3. Contestacion de la demanda.

El ente territorial accionado, no contestd la demanda.

2 Folio 2 del cuaderno principal de primera instancia.
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1.4.- Sentencia impugnadas.

El Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de 18 enero de 2017, negd las pretensiones de la demanda, al
estimar que no se acreditd el elemento de subordinaciéon, como supuesto

indispensable para configurar la relacion laboral reclamada.

Puntualizdé, que de las pruebas documentales y de los testimonios
recepcionados dentro del proceso, no se pudo evidenciar la

desnaturalizacion de los contratos de prestacion de servicios.

Destacd, que “por el simple hecho de que la prestacidon de servicios se
gjecute en el lugar de la sede del contratante y en los horarios que éste
desarrolle sus actividades, no constituye indefectiblemente una
subordinacion juridica, puesto que en ocasiones resulta necesario como
parte de la coordinacion que debe existir entre el contratante y el
contratista propia de los contratos de prestacion de servicios, que pueda el
contratante inspeccionar y supervisar el cumplimiento del objeto

contractual.”

1.5.- El recurso‘.

Con el fin de obtener la revocatoria de la anterior decision, la parte
demandante presentd recurso de apelacion, argumentando que la
valoracion probatoria realizada por el A quo, se enfocd exclusivamente en

los testimonios, sin hacer un estudio probatorio integral.

Aduce, que el Juez no debid fundamentarse en las consideraciones que
tomoé la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C - 171 de 2012,

pues, ésta se relacionaba a la contratacion exclusiva de prestacion de

3 Folios 131 - 138 del cuaderno principal de primera instancia.
4 Folios 144- 147 del cuaderno principal de primero instancia.
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servicios en las Empresas Sociales del Estado, es decir, lo referente a

servicios médicos.

Resultando entonces, que la valoracion probatoria en conjunto, debe
llevar a la conclusidon que si se demostrd lo pretendido en demanda, es

decir, los elementos que integran una relacion laboral.

1.4.- Trdmite procesal en segunda instancia.

- Medionte auto de 29 de marzo de 20175 se admiti® el recurso de

apelacion interpuesto por la parte demandante.

- En proveido de 8 de mayo de 20174, se dispuso correr traslado a las
partes, para que presentaran sus alegatos de conclusion, llamado al que
atendié solamente, la accionante, donde reiterd los fundamentos facticos

y juridicos que expuso en las etapas previas?.

-. El senor Agente de Ministerio PUblico, no emitid concepto en esta

ocasion.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que inv alide lo
actuado, el Tribunal, es competente para conocer en segunda instancia,
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Coédigo de procedimiento Administratvo y de lo Contencioso

Administrativo.

5 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
6 Folio 9, cuaderno de segunda instancia.
7 Folios 13 - 16, cuaderno de segunda instancia.
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2.2.- Problema Juridico.

De conformidad con los extremos de la litis planteados, el problema
juridico a desatar en el presente medio de confrol, es determinar: 3En el
presente asunto, se acreditd el elemento subordinacion, propio de una
relacion laboral, la que se dice existente entre la senora MARLLYS MILENA
PALMAR MADERA y el MUNICIPIO DE COVENAS?

2.3.- Andlisis de la Sala.

2.3.1.- Marco conceptual y jurisprudencial del contrato realidad - primacia
de la redlidad, sobre formalidades establecidas por los sujetos de las

relaciones laborales.

La Constitucion Politica de 1991, en atenciéon al nuevo marco sustancial
definido por la categorizacion de un Estado Social de Derecho, se
preocupd en consolidar la garantia y proteccidon de los derechos

fundamentales de la organizacion politica y social.

Bajo este paradigma, el constituyente establecid una serie de catdlogos,
gue buscaron definir cudles bienes juridicos son de especial proteccion,
con miras a dar preeminencia a las situaciones que ameritan la mayor
atencion del Estado y sus asociados, para efectos de concretar una

relacion justa y adecuada, a las exigencias del contexto contempordneo.

Dentro de dicha tutela, se erige el derecho al trabajo, el cual ha sido
protegido desde sus multiples aristas de concretizacion e interpretacion,
destacdndose en esta oportunidad, la valoracion insita en el principio de la

primacia de la realidad sobre la formas, en la contratacion de servicios

8 Constitucion Politica Art. 53. Sobre su naturaleza la Corte Constitucional en Sentencia C-
665 de 1998 con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara indico “Conforme lo
establece el articulo 53 de la Carta Fundamental, el principio de la prevalencia de la
realidadsobre las formalidades establecidas porlos suietos de la relacién laboral, implica
un reconocimiento a la desiqualdad existente entre trabajadores y empleadores, asi
como a la necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse
afectados o desmejorados ensus condiciones porlas simplesformalidades. Y silarealidad
demuestraque quien ejerce una profesidnliberal o desarrollaun contratoaparentemente

5
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laborales.

Sobre este Ultimo aspecto, la Corte constitucional ha forjgdo una linea
coherente sobre |la temdatica. En reciente jurisprudencia, a través de un
juicio de constitucionalidad abstracto del articulo 59 de la Ley 1438 de
2011, “Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad
Social en Salud y se dictan otras disposiciones”, destaca aspectos

sobresalientes en torno a la principialistica abordada, donde se destaca:

“En este sentido, esta Corte ha sostenido que la administracion
no puede suscribir contratos de prestacion de servicios para
desempenar funciones de cardcter permanente de Ia
administracion, pues para ese efecto debe crear los cargos
requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca del
esclarecimiento de qué constituye una funcion permanente, la
jurisprudencia constitucional ha precisado los criterios para
determinarla, los cuales se refieren (i) al criterio funcional, que
hace alusion a “la ejecucion de funciones que se refieren al
gjercicio 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 relacion laboral”; (i) 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 realizacion frecuente
de la labor, surge una relacion 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 vinculacion se
realizd mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios
pero para desempenar funciones del giro ordinario de la
administracién, en otras palabras, para desempenar funciones
de cardcter permanente, la verdadera relacidn existente es de
tipo laboral”®

civilo comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacién o dependencia con
respecto ala persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se configura la
existencia de una evidente relacion laboral, resultando por consiquiente inequitativo y
discriminatorio que quien ante dicha situacién ostente la calidad de trabajador, tenga
que ser este quien deba demostrar la subordinacidn juridica”.

? Ibidem (sic).
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En suma, de lo expuesto hasta aqui puede concluirse que el
cardcter de propio o permanente de la funcion contratada por
una entidad del Estado, permite diferenciar si realmente se trata
de un contrato laboral o de un contrato de prestacion de
servicios, ya que si la labor contratada hace parte de las
funciones permanentes de la entidad o puede ser realizada por
empleados de planta o no requiere conocimientos
especializados, se ftrata en realidad de un contrato laboral
aunque las partes le den el nombre y forma de contrato de
prestacion de servicios.

5.6 En consecuencia, esta Corporacion reitera aqui la regla de
prohibicion de vincular mediante confratos de prestacion de
servicios a personas para desempenar funciones propias o
permanentes de las entidades de la administracion publica, regla
que se deriva directamente de los articulos 25, 53, 122 y 125 de la
Constitucion. A este respecto, esta Corte ha reconocido que
actualmente se presenta un aumento de contratos de prestacion
de servicios para el desempeno de funciones permanentes de la
administracion, lo cual se ha convertido en una “prdactica usual
en las relaciones laborales con el Estado”, ha conducido a “la
reduccion de las plantas de personal de las entidades publicas”,
y ha dado lugar a las denominadas ““nominas paralelas” o
designacion de una gran cantidad de personas que trabajan
durante largos periodos en las entidades publicas en forma
directa o mediante las cooperativas de trabajadores, empresas
de servicios temporales o los denominados out soursing.”

Asi, la Corte ha evidenciado la existencia de una gran brecha
entre la regla de prohibicion de contratacion de servicios de
funciones permanentes de las entidades publicas y la realidad
factica relativa a este tema, constatando al efecto la falta de
eficacia real de dicha prohibicion derivada de los preceptos
constitucionales mencionados, ineficacia que afecta temas
estructurales de la Carta de 1991, como los principios rectores del
derecho al trabajo y de la funcion publica. En este sentido, la
jurisprudencia constitucional ha reiterado de manera enfdtica la
abierta inconstitucionalidad de * todos los procesos de
deslaboralizacion de las relaciones de trabajo que, a pesar de
que utilizan formas ... legalmente vdlidas, tienen como finalidad
Ultima modificar la naturaleza de la relaciéon contractual y falsear
la verdadera relacién de trabajo”.

(...

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha sostenido Ia
existencia de claros limites constitucionales a la contratacion
estatal derivados directamente de Ila Carta Politica en sus
articulos 25, 53, 123 y 125 Superiores, de manera que ésta debe
respetar prevalentemente la regla general de acceso al trabajo
permanente con el Estado, de respeto por la vinculacion laboral
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con la administracidn, y por tanto la prohibicidn respecto de la
celebracién de contratos de prestacion de servicios cuando se
frata de desempenar funciones de cardcter permanente o
propias de la entidad, cuando exista personal de planta que
pueda desarrollarlo o cuando no se requieran conocimientos
especializados. En consecuencia, esta Corporacidon ha advertido
e Insistido, especialmente a las autoridades administrativas o
empleadores del sector publico, pero también a los particulares o
empleadores del sector privado, sobre el necesario respeto a la
prohicion derivada de las normas constitucionales mencionadas,
de contratar a través de contrato de prestacion de servicios,
funciones permanentes y propias del objeto de las entidades
privadas o publicas, ya que esta prdctica “desdibuja el concepto
de contrato” y “porque constituye una burla para los derechos
laborales de los trabajadores” “pues su incumplimiento genera
graves consecuencias administrativas y penales.”'9(Negrila del
texto)

De esta forma, la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de
imperativos, pardmetros y factores, para poder ejercer la facultad de
contfratacion de servicios, evitando |a prdctica diseminada en la
administracion, que desdibuja las relaciones laborales, debiendo los
operadores judiciales estudiar la casuistica respectiva, para efectos de

evitar tan reprochable circunstancialidad.

Ahora bien, la jurisprudencia contenciosa administrativall, a diferencia de
la constitucional, ha tenido una linea disimil, que en los Ultimos anos ha
logrado encontrar una posicion equiparable a la asumida por la Honorable
Corte Constitucional, donde destaca la proteccion de las garantias
laborales y el respeto por la relacion asumida en los articulos 25 y 53 de la
Constitucion Politica, resaltando la configuracion de una verdadera
relacion laboral, en los eventos en que es acreditado, fehacientemente, la
existencia de los tres elementos de un contrato de trabagjo, que son a

saber: la prestacion del servicio, la remuneracion y la subordinacion.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-171 de 2012. M. P. Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.

11 Sobre la evolucién del tema del Contrato Realidad ver Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Segunda-Subseccidn A. Sentencia del 19 de abril de
2012. Expediente con radicacion interna 2204-11. C. P. Dr. Alfonso Vargas Rincén.
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Sobre este aspecto en sentencia del 24 de junio de 20152, el Alto Tribunal

de lo Contencioso Administrativo manifestd:

“Cuando el legislador utilizd en el inciso 2° del numeral 3° del
articulo 32 de la citada ley la expresion “En ningin caso...
generan relacion laboral ni el pago de prestaciones sociales”, no
consagro una presuncion de iure o de derecho, que no admite
prueba en contrario, lo que indica que el afectado podrd
demandar por la via judicial el reconocimiento de la existencia
de la vinculacion laboral y, por consiguiente, el pago de las
prestaciones a que haya lugar.

Igualmente, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion
de servicios, se ha concluido el necesario reconocimiento de las
prestaciones sociales causadas por el periodo realmente
laborado, atendiendo a Ila causa juridica que sustenta
verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la
relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal, en
aplicacion de los principios de igualdad y de irenunciabilidad
de derechos en materia laboral consagrados en los articulos 13 y
53 de la Carta Politica, rectificdndose de esta manera la
prolongada tesis que acogia la figura indemnizatoria como
resarcimiento de los derechos laborales conculcados.”

Conforme a lo desarrollado, es claro que la materializacion del confrato
realidad, estd supeditada a la acreditacidon de los elementos de una
relacion laboral, donde el juzgador debe valorarlas circunstancias facticas

de cada caso, segun la contextualizacion de la casuistica abordada.

2.3.2 Unificacion jurisprudencial respecto del alcance de los objetos de los

contratos de prestacion de servicios y de apoyo a la gestion.

A través de sentencia de 2 de diciembre de 2013, el Honorable Consejo de
Estado unificd el alcance legal de los objetos de los contratos de

prestacion de servicios y de apoyo a la gestidon, en los siguientes términos:

“102.- Por otra parte, con estos mismos fundamentos se entiende
entonces por contratos de “apoyo a la gestion” todos aquellos
otros contratos de “prestacion de servicios” que, compartiendo la
misma conceptualizacion anterior, esto es, el desempeno de
actividades identificables e intangibles, el legislador permite que

12 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Segunda-Subseccidn A. Rad. No. 2010-
00067-01(3038-13) C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
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sean celebrados por las entidades estatales pero cuya ejecucion
no requiere, en manera alguna, de acuerdo con las necesidades
de la administracion (previamente definidas en los procesos de
planeacion de Ila Entidad), de la presencia de personas
profesionales o con conocimientos especializados, sean estas
naturales o juridicas.

103.- Se trata entonces de los demds contratos de prestacion de
servicios, caracterizados por no ser profesionales o
especializados, permitidos por el articulo 32 No 3° de la Ley 80 de
1993, esto es, que involucren cualesquiera otras actividades
también identificables e intangibles que evidentemente sean
requeridas por la entidad estatal y que impliquen el desempeno
de un esfuerzo o actividad de apoyo, acompanamiento o
soporte y de cardcter, entre otros, técnico, operacional, logistico,
etfc., segun el caso, que tienda a satisfacer necesidades de las
entidades estatales en lo relacionado con Ia gestion
administrativa o funcionamiento de la correspondiente entidad,
pero sin que sean necesarios o0 esenciales los conocimientos
profesionales o especializados para su ejecucion, los cuales,
como se ha advertido, se reservan exclusivamente para el
“contrato de prestacion de servicios profesionales”, y no para
éstos de simple “apoyo a la gestion”.

104.- De esta forma el concepto de “apoyo a la gestion” entrana
un claro apoyo a la actividad de las entidades estatales que
debe entenderse de conformidad con la sistemdtica expuesta a
propdsito del contrato de prestacion de servicios y que de
manera restrictiva tiene relacidon con la administracion o el
funcionamiento de la entidad estatal correspondiente, conforme
a las prédicas y exigencias del articulo 32 No 3° de la Ley 80 de
1993, tal como claramente lo ha decantado los precedentes de
la seccion tercera del Consejo de Estado.

105.- El precedente de la Corporacion determina que los
contratos de apoyo a la gestion “...se enmarcan dentro de la
definicion genérica prevista en el ordinal 3° del articulo 32, por
cuya virtud son contratos de este tipo "los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad," los
cuales, "sélo podrdn celebrarse con personas naturales cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta
O requieran conocimientos especializados..."

106.- Por lo que resultaria imposible admitir o entender cualquier
objeto referido al “apoyo a la gestion” que no se enmarque en
las exigencias de esa disposicion legal enunciada, que por lo
demdas, sobra advertirlo, constituye un componente bdsico de la
sistemdtica de la contratacion estatal colombiana. Se reiteraq,
entonces, por parte de la Sala que la motivacion para la
suscripcion de este tipo especifico de contrato dependerd de la

10
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motivacion que surja en torno a las necesidades que la
Administracidn Publica encuentra pertinente satisfacer, de
conformidad con la planeacion efectuada por la Entidad.

107.- Asi las cosas, conviene, para mayor claridad expositiva,
precisar que en el marco del contrato de simple prestacion de
servicios de apoyo a la gestion, las necesidades que pretenden
ser satisfechas por la Administracidon no comprometen, en modo
alguno las actividades que son propias de conocimientos
profesionales o especializados; aun asi, ello no excluye que
dentro de esta categoria conceptual se enmarquen actividades
de cardcter técnico las cuales, requiriendo un despliegue
intelectivo, no recaen dentro del concepto de lo profesional, asi
como otras necesidades en donde, segun las circunstancias, el
objeto contractual demanda Ila ejecucion de acciones
preponderantemente fisicas o mecdnicas; es decir, se trata de
una dualidad de actividades dentro del concepto “de simple
apoyo a la gestion”; unas con acento intelectivo y otras
dominadas por ejecuciones fisicas o mecdnicas. Lo distintivo, en
fodo caso, es que no requiere que sean cumplidas con personal
profesional.

108.- Por consiguiente, se advierte que la inclusion —en la norma
demandada asi como de manera concordante en el Decreto
734 de 2012 articulo 3.4.2.5.1 y Decreto 1510 de 2013, articulo 81
- de la frase “actividades operativas, logisticas o asistenciales” no
impone, de manera inflexible, que este tipo de actividades
deban ser acometidas por via de alguno de estos dos tipos de
contratos de prestacion de servicios en especificos, pues, como
se ha dicho, es la misma Administracion Publica la que tiene una
razonada discrecionalidad para estructurar en términos técnicos,
econdmicos y juridicos el contrato estatal que desea suscribir; de
donde se deriva, grosso modo, que la definicion del tipo
contractual a celebrar correrd por cuenta de las valoraciones
ad-hoc que realice la Entidad, todo ello conforme al principio de
planeacion .

f) Los contratos que tengan por objeto “..la ejecucion de
frabajos artisticos que solo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales...” con base en la causal de
contratacion directa del literal h) del numeral 4 del articulo 2 de
la ley 1150 de 2007.

109.- Antes de entrar a detallar los elementos normativos que
estructuran este tipo especial de contrato de prestacion de
servicios la Sala, desde ya, advierte que acometerd dicha labor
comoquiera que se hace necesario establecer criterios
suficientemente claros, razonados y objetivos en torno al contrato
de prestacion de servicios, en general, y cada una de las
especies que de éste se derivan; pues solo de esta manera se
logrard comprender de manera sistemdtica lo que constituye el

11
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objeto de la demanda de nulidad. Dicho esto, se abordard la
materia concerniente al contrato de prestacion de servicios que
tiene por objeto la “ejecucion de trabajos artisticos que sdlo
puedan encomendarse a determinadas personas naturales” tal
como sigue.

110.- El segundo de los elementos normativos que el legislador ha
considerado determinante para la configuracion de la causal de
contratacion directa que ocupa la atencion de la Sala, es el que
se refiere a otra especie de contratos, que en esencia son de
prestacion de servicios, pero de un contenido prestacional
diferente porque corresponden a una modalidad tipificada de
negocios cuyo objeto es de por si especialisimo ya que tienen por
objeto la generacion de patrimonio artistico para la entidad
estatal o bien beneficiarla de manifestaciones artisticas, para
cuyo efecto se encarga a personas que por sus caracteristicas,
dotes, capacidades o aptitudes resultan ser Unicas o especiales
en el arte que manejan y que en virtud de esta circunstancia se
individualizan en el medio nacional o internacional, mediante el
reconocimiento como verdaderos y Unicos en las técnicas o el
arte que desarrollan.

111.- En consecuencia, el contrato, para que sea objeto del
tradmite de la contratacion directa, debe estar determinado por
las siguientes variables (i) que tengan por objeto la ejecucion de
frabajos artisticos, (i) que el mismo o los mismos sdlo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales.

112.- En cuanto a la primera de las variables se refiere, se puede
afirmar que el concepto que comprende el objeto de esta
modalidad contractual es el de “trabajo artistico”, pero no en si
mismo, esto es como medio, sino como un resultado real y
efectivo. Se contrata y este es el objeto, la realizacion de una
obra artistica y no simplemente una ejecucion sin resultado. Es el
frabajo final, el que pueda ser catalogado como una “obra de
arte”, u “obra artistica” o pieza de la misma naturaleza, la
determinante del objeto para los efectos legales que para la
materia a la que se estd haciendo referencia, en esto no puede
haber confusion de ninguna naturaleza.

113.- Este es el sentido juridico de la expresidon, no otra cosa
espera el interés publico de un contrato de esta naturaleza, el de
enriquecer con la “obra de arte” el patrimonio publico a través
de la obtencion de una verdadera obra de un artista, una
creacion del hombre en el campo del arte, lo que comprende
también actividades propias de las artes escénicas o aquellas
culturales, musicales, por citar algunas manifestaciones concretas
que satisfacen el referente artistico.

114.- Es que el “trabajo artistico” a que se refiere la disposicion
legal, no puede ser ofro que el que se entiende como un
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conjunto de creaciones humanas que expresan una especial
vision del mundo, tanto real como imaginaria,
independientemente de la forma o el modo como se exprese por
el autor o los autores, en un producto final, en un producto
definitivamente con valor y contenido artistico, no en otro sentido
puede ser entendida Ila disposiciones bajo criterios de
excepcionalidad y restriccion conforme lo ampliamente
explicado en esta providencia.

“... El arte es enftendido generalmente como cualquier actividad
o producto realizado por el ser humano con una finalidad
estética o comunicativa, a través del cual se expresan ideas,
emociones o, en general, una vision del mundo, mediante
diversos recursos, como los pldsticos, lingUisticos, sonoros, o
mixtos..."

115.- Tratdndose de la segunda de las variables, esto es, la que
indica que los ‘“trabajos artisticos” (...) "... que sdlo puedan
encomendarse a determinadas personas naturales...” debe ser
entendida en coherencia con lo anterior, en el sentido de que el
conftratista debe ser sustancialmente un artista, es decir, una
persona reconocida como realizador o productor de arte, de
obras de arte, ejecutor de trabajos artisticos, un ser humano que
dada su sensibilidad en relacion con el mundo tiene la aptitud, la
capacidad, la disposicion natural o adquirida; el talento y estilo o
forma original de hacer las cosas; y la genialidad, naturalidady el
cardcter que lo hace distinto a otros artistas, esto es, su
capacidad de inventiva que lo hace influyente en el medio, un
ser Unico y excepcional, todo esto, para producir obras artisticas,
de aqui la razonabilidad de la expresion utilizada por la
disposicion en comento segun la cual, los trabajos artisticos solo
puedan encomendarse a determinadas personas naturales . En
todo caso, destaca Ila Sala que Ila motivacion para la
celebracion de este tipo de contratos debe surgir de Ila
ponderada valoracion de las necesidades de la Entidad publica,
reflejadas, siempre, en los procesos de planeacion adelantados
con antelacion.

(.)

129.- En conclusion, obsérvese que los contratos de prestacion de
servicios de simple “apoyo a la gestion” conforme se deduce del
andlisis de la Ley de contratacion publica, son todos los demds
contratos de prestacion de servicios permitidos por el articulo 32
No. 3 de Ila Ley 80 de 1993 que no correspondan a los
profesionales, esto es, que involucren cualesquiera ofras
actividades también identificables e intangibles que
evidentemente sean requeridas por la entidad estatal y que
impliquen el desempeno de un esfuerzo o actlividad de apoyo,
acompanamiento, o soporte, de lo cual se puede deducir que
caben tanto actividades con énfasis en lo intelectual, como
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también algunas otras caracterizadas por la accién material del
contratista, en donde no es que el contratista no readlice
actividades de cardcter intelectual (pues éstas son infrinsecas al
ser humano), sino que lo predominante es el actuar como
ejecutor, con el propdsito y finalidad de satisfacer necesidades
de las entidades estatales en lo relacionado con la gestion
administrativa o funcionamiento de la misma, por personas no
profesionales y que no implican el ejercicio de funciones
publicas administrativas, como ya se explicé en parrafos
anteriores.”’3 (Negrillas fuera de texto).

Es claro entonces, que el contrato de prestacion de servicios de simple
apoyo a la gestion, es una especie del tipo contractual de prestacion de
servicios. Su objeto contractual busca desarrollar actividades identificables
e intangibles; sin embargo, hay lugar a su celebracion en aquellos casos en
donde las necesidades de la Administracién, no demanden la presencia
de personal profesional. Igualmente, involucra actividades en donde prima
el esfuerzo fisico o mecdnico, en donde no se requiere de personal
profesional. También pueden tener lugar actividades operativas, logisticas
o asistenciales, siempre que satisfaga los requisitos antes mencionados y
sea acorde con las necesidades de la Administracion y el principio de

planeacion.

Tales connotaciones, a su vez, en fratdndose de un contrato estatal que
vincula al contratista con el Estado, no impide que haga aparicién la
nocion de contrato realidad, con ello que el interesado pueda probar la

existencia de un contrato realidad.

2.3.4 La prescripcion en materia de contrato realidad. Consideracion

jurisprudencial unificada.

La prescripcion, entendida como aquel fendmeno juridico que permite
gue acciones juridicas se extingan debido a la inactividad de uno de los
sujetos, es decir, por transcurso del tiempo, en lo que hace a la figura del
contrato realidad ha sido objeto de constante debate, resultando que

finalmente, la Seccion Segunda, de la Sala Contencioso Administrativa del

13 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, Rad. 2011-00039-
00(41719), C. P: Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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Honorable Consejo de Estado, ha unificado su posicion al respecto,
unificacion que este Tribunal ha aceptado'4, en razon a que se trata de
respetar el precedente jurisprudencial, en asunto de simiares
connotaciones, amén del respeto del respeto a la sentencias de
unificacion, en los términos ya senalados. Dicha providencia de unificacion

senala:

“1. Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con
el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarlos dentro del
término de tres anos contados a partir de la terminacién de su
vinculo contractual.

2. Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los
aportes para pension, en atencion a la condicion periddica del
derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios
minimos laborales y los principios de in dubio pro operario, Nno
regresividad y progresividad.

3. Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion
de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el
trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente econdmico para él, que no influye en el derecho
pensional como tal (que se busca garantizar), sino en relacion
con las cotizaciones adeudadas al sistema general de seguridad
social en pensiones, que podria tener incidencia al momento de
liguidarse el monto pensional.

4. Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema general de seguridad social derivados del contrato
realidad, por su cardcter de imprescriptibles y prestaciones
periédicas, también estdn exceptuados de la caducidad del
medio de control (de acuerdo con el art. 164, numeral 1, letra ¢
del CPACA)...

6. El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd
objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada la
existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido al derecho pensional de la persona (exactamente los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones), que por su

14 Es de anotarse que la citada sentencia de unificacién jurisprudencial, fue conocida a
nivel nacional a partir del primero de febrero de 2017, en su texto oficial, pese a la fecha
de su expedicién, por ende, en virtud de la publicidad que implica la aplicacién del
contenido jurisprudencial, ha sido la fecha indicada, la que determina el devenir de las
decisiones de este Tribunal en temas relacionados.
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naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la virtualidad de
enervar la accion, ni la pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que nego la existencia del vinculo laboral).

7. El Juez Contencioso - Administrativo se debe pronunciar,
aunque no se haya deprecado de manera expresa, respecto a
los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una vez
determinada Ila existencia del vinculo Ilaboral entre el
demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
implique la adopcion de una decision extrapetita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador...”15

2.3.5.- Caso concreto.

En el sub examine, se fiene recopilado el siguiente acervo probatorio

relevante:

-. Copia de contratos de prestacion de servicios, suscritos por el Alcalde del
Municipio de Covenas y la senora MARLLYS MILENA PALMAR MADERA,

correspondientes a los siguientes periodos:

1. 2010: 1° septiembre - 30 diciembre Objeto: “apoyar la asesoria

externa en el drea contractual (pre-contractual, contractual y post-

contractual) de la Alcaldia del Municipio de Covenas™'s.

2. 2011: 5 enero - 20 noviembre. Objeto: “apoyar la asesoria externa en

el drea contractual (pre-contractual, contractual y post-contractual)

de la Alcaldia del Municipio de Covenas” 7.

-. Copia de pefticion elevada por la accionante, por intermedio de
apoderadajudicial, eldia 15 de mayo de 2014, ante la Alcaldia Municipal

de Covenas, solicitando reconocimiento y pago de acreencias laborales's,

15 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia
de Unificacién de fecha 25 de agosto de 2016. Radicaciéon No. 23001-23-33-000-2013-
00260-01 (0088-2015). Demandante: Lucinda Maria Cordero Causil. Demandado:
Municipio de Ciénaga de Oro - Cérdoba.

16 Folios 13 - 19, cuaderno de primera instancia.

17 Folios 23 - 29, cuaderno de primera instancia.

18 Folios 30 — 36, cuaderno de primera instancia.

16



Expediente No. 70-001-33-33-005-2015-00103-01
Nulidad y Restablecimiento del Derecho

* Declaracion rendida por el senor German Orlando Ortiz Sudrez!?:

“... ella era asistente del area de planeacion, su jefe inmediato
era el Secretario de Planeacidon y el Alcalde, era subordinada de
los que mencione anteriormente y también recibia érdenes de
talento humano, cumpliamos horarios, ella mds que yo quizas,
porque entraba desde las siete de las manhana con horario de
salida de siete, siete y media de la noche mds o menos, ... yo
estaba en la Secretaria de Gobierno. PREGUNTA: Porque le
consta todo eso: RESPUESTA: Yo mismo constaté eso, porque yo
mismo vivi esa rigurosidad horaria,... eran muy rigurosos de
cumplir horarios. PREGUNTA: En que consistian esas ordenes.
RESPUESTA: Ella tenia que estar pendiente al tema
precontractual, contractual y pos-contractual del municipio, y
cuando ella necesita un permiso tocaba pasarlo por escrito, y
solicitarlo al talento humano, o en su defecto al Secretario de
Planeacién, que era su jefe inmediato. PREGUNTA:... como eran
esas ordenes que le impartian, verbal o escrita, puede
ejemplificar. RESPUESTA: Si se necesitaba papeleria, revisar los
contratos, si estaban bien elaborados. PREGUNTA: Esas eran las
funciones que ella desarrollaba. RESPUESTA: Si, y las que en ese
momento le encargara su jefe inmediato, las que se derivaran
del cargo PREGUNTA: Que profesion tiene la sehora Palmar
Madera. RESPUESTA: Creo que para la época de los hechos ella
estudiaba derecho” (Negrilla para resaltar)

* Declaracion rendida por el senor Omar Vicente Villarroya Garay:

“... ella trabaja en la Oficina de Contratacion Juridica y yo
también laboraba en la Oficina de Secretaria de Salud en el
2011... Si me consta que tenia subordinacion laboral, de hecho
trabajaba los fines de semana, sabados hasta la tarde, tuvimos la
oportunidad de estudiar un grupo de la Alcaldia, y para poder ir
a monteria tenemos que pedir permiso, igual ella también lo
hacia, el viernes desde el mediodia hasta el sdbado. En cuanto
al horario, el Secretario de Planeacion si exigia que tenia que
estar en horario de ocho a doce y de dos a seis, como si
estuviese en nomina. PREGUNTA: Sabe usted qué carrera estaba
estudiando, termind. RESPUESTA: Ella se estd especializando en
derecho administrativo. Ya se gradud. PREGUNTA: Cudles eran las
labores, funciones que ella desarrollaba con el Municipio de
Covenas. RESPUESTA: Tenia entendido que ella manejaba
cuestiones de minima cuantia en la Oficina Juridica. PREGUNTA:
A qué se refiere a cuestiones de minima cuantia. RESPUESTA: En la
contratacion, manejaba contratacion de otros, de ordenes de
prestacion de servicios, organizaba esa documentacion.
PREGUNTA: Los permisos que solicitaba eran de manera verbal o

19 Registro de grabacién (DVD) a folio 116, cuaderno de primera instancia.
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escrita. RESPUESTA: Verbal. PREGUNTA: La planta de personal del
Municipio de Covenas habia un cargo similar a las labores que
desarrollaba la senora Marllys Milena Palmar Madera en esa
entidad territorial. RESPUESTA: No, la asesora juridica y ella, eran
las que manejaban lo de contratacion en el Municipio de
Covenas. PREGUNTA: Para efectos del pago por consignaciones,
como procedia para hacerse el pago. RESPUESTA: Teniamos que
presentar informes de metas, el contrato era por metas cumplidas
y para poder pagar el Secretario de Planeacion, jefe inmediato,
firmaba el mismo secretario. PREGUNTA: Que tipo de oérdenes
recibia la sefora Marllys Palmar en esa labor que desarrollaba
con el Municipio de Covenas. RESPUESTA: El horario puntual.”
(Negrillas para resaltar).

De las pruebas recaudadas en el proceso, la Sala destaca que la
necesidad de celebrar los contratos aludidos, segun las consideraciones

plasmadas en los mismos, se fundd en lo siguiente:

“Que el Municipio de Covenas, requiere servicios de apoyo a la
gestion a la oficina de Planeacion, Obra Publica y Saneamiento
Bdsico, en la medida que el personal profesional y quienes
realizan actividades de naturaleza intelectual de la planta de
personal no es suficiente.”

También se exirae de los acuerdos contfractuales, las siguientes

estipulaciones:

“Son obligaciones del conftratista en desarrollo del presente
contrato:

a) Prestar los servicios profesionales para apoyar la asesoria
externa en el area contractual (pre-contractual, contractual y
post-contractual) de la Alcaldia del Municipio de Covenas, tal
como se senala a continuacion:

* Proyectar la justificacion juridica del proceso a adelantar.

* Proyectar la resolucion de apertura del proceso a adelantar.

* Proyectary ajustar las minutas de los pliegos de condiciones de
acuerdo con los cambios normativos que se presenten.

* Apoyar a la oficina externa a las audiencias aclaratorias de los
pliegos de condiciones.

* Proyectar las actas de audiencias.

* Consultar por la web a los proponentes sobre Boletin de
responsabilidad fiscal y antecedentes disciplinarios.

* Proyectar las respuestas a las observaciones de los informes de
evaluacion.

* Proyectar los requerimientos a los proponentes.
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* Sustanciar autos citando a sorteos y a audiencias de
adjudicaciones.

* Sustanciar resoluciones de adjudicacion.

* Realizar seguimiento juridico a la actividad post-contractual.

b) Cumplir con las demas obligaciones que senale EL MUNICIPIO
para el normal desarrollo y cumplimiento del objeto contractual”

Pues bien, de las pruebas relacionadas en precedencia, se colige que la
labor ejecutada por la senora MARLLYS MILENA PALMAR MADERA y para la
cual, la administracion municipal de Covenas celebrd los contratos de
prestacion de servicios, implicaba el desarrollo de una actividad

subordinada.

Al efecto, es claro que el objeto contractual pactado consistia en prestar
apoyo a la asesoria externa en el drea contractual, obligacion que
conllevaba que las actividades a ejecutarse para el cumplimiento del
objeto confractual, tendrian que hacerse bajo determinadas oérdenes
impartidas por el Alcalde Municipal, Secretarios de Despacho y por
supuesto, por el Asesor Juridico Externo, de tal manera que se
desconociera la autonomia e independencia, con que aparentemente

debia contar la contratista para cumplir con el contrato.

Aunado a ello, las pruebas documentales y testimoniales evidencian que |a
sustanciacion e impulso de la contrataciéon del Municipio de Covenas,
labor para la cual fue seleccionada la senora MARLLYS MILENA PALMAR
MADERA, ameritaba que |la actora ejerciera sus obligaciones contractuales
bajo el inexorable cumplimiento de un horario laboral, que la entidad le
fijara metas y/o métodos para el desarrollo de sus obligaciones y que fuese
obligatoria la asistencia fija de ella en las instalaciones de la Alcaldia, de la

que por demds dan crédito claro los testigos.

Destaca también la Sala, que en una relacion en la que se concluye por
parte del A quo, autonomia e independencia en desarrollo de la actividad
contfratada, en donde exista la necesidad de solicitar permisos ante el

superior jerdrquico y el visto bueno para su otorgamiento, sin duda alguna
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refleja el control y supervision de la administracién municipal sobre la labor
de la accionante, cercenando bajo tales circunstancias, la coordinacion
necesaria en desarrollo de la actividad contractual, que en la sentencia

de primera instancia se aduce.

Dilucidado lo anterior, la Sala agrega, que en el expediente se vislumbra
una evidente falta de actividad probatoria de la entidad demandada,
tendiente a impedir que se llegue a un convencimiento pleno, de la
desnaturalizacion de la relacion contractual, invocada y demostrada por

la parte demandante.

En ese orden de ideas, se tiene por acreditada la existencia de una
relacion laboral entre las partes, respecto de los periodos laborados

descritos en las érdenes de prestacion de servicios, a saber:

e 2010: 1° septiembre - 30 diciembre.

e 2011: 5 enero - 20 noviembre.

Es menester precisar, que en el presente asunto no opera la prescripcion
de los derechos, establecidos en aplicacion del principio de la *primacia
de la realidad sobre las formalidades™ y bajo la figura del “contrato -
realidad”. Efectivamente, el vinculo contractual aludido, culmind el 20 de

noviembre de 2011, con solucidn de continuidad en los dos periodos

mencionados y la solicitud para el reconocimiento de |la existencia de la

relacidon laboral, se realizd el dia 15 de mayo de 2014, es decirr,

reclamdndose dentro del término de fres anos, evitdndose asi la
prescripcion trienal, de conformidad con el precedente fijado por el
Honorable Consejo de Estado, a través de la sentencia del 25 de agosto

de 2016, citada en lineas anteriores.

Asi las cosas, este Tribunal, revocard la decision de primera instancia y en
su lugar, se declarard la nulidad del acto ficto acusado y a fitulo de
restablecimiento del derecho, se condenard al Municipio de Covenas, a
cancelar a favor de la senora MARLLYS MILENA PALMAR MADERA el valor
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de las prestaciones a que tiene derecho por el desarrollo de su labor vy el
correspondiente computo del fiempo en que estuvo vinculada mediante
ordenes de prestacion de servicios, para efectos pensionales, lo que
conlleva al pago de las cofizaciones legales que no hayan sido
sufragadas, tomando como base el valor de lo pactado en los contratos

de prestacion de servicios por los periodos aludidos.

3. Costas procesales.

En virtud de lo anterior y siendo consecuentes con lo dispuesto en los
artficulo 365 y 366 del C. G. del P., se condena en costas a la parte

demandada en ambas instancias.

DECISION

En mérito de lo expuesto la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre, Administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de |la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 18 de enero de 2017, proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia. En su

lugar, se dispone:

a. DECLARAR la nulidad del acto ficto producto del silencio de la
administracidon municipal de Covenas, frente a la peticion que elevd la

accionante el dia 15 de mayo de 2014.

b. A titulo de restablecimiento del derecho, CONDENAR al MUNICIPIO DE
COVENAS a reconocer y pagar a la sefiora MARLLYS MILENA PALMAR
MADERA, las prestaciones sociales dejadas de percibir durante el periodo

comprendido entre el 1° de septiembre y el 30 de diciembre de 2010 y
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desde el 5 de enero hasta el 20 de noviembre de 2011, de conformidad
con lo senalado en esta providencia e igualmente, computar el tiempo
laborado para efectos pensionales, para lo cual la enfidad hard las

correspondientes cotizaciones, si es que no hubieren sido canceladas.

Las sumas resultantes de esta condena se actualizardn, aplicando para

ello la siguiente formula:

R =Rh x indice Final

Indice Inicial
El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente al Ultimo dia del mes en que se ejecutorie
esta sentencia) por el indice inicial (vigente al Ultimo dia del mes en que

fue debid hacerse el pago).

SEGUNDO: La entidad demandada dard cumplimiento a la presente
sentencia en los términos previstos en el articulo 192 del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

TERCERO: CONDENAR en costas en ambas instancias, a la parte
demandada. El A quo liquidard, concentradamente, las costas procesales,

incluyendo agencias en derecho.

CUARTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacion en

el Sistema Informdtico de Administracion Judicial Justicia XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesion de la fecha, Acta No. 0166/2017
Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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