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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dieciocho (18) de julio de dos mil diecinueve (2019)
MAGISTRADO PONENTE: RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

RADICACION: 70-001-33-33-009-2017-00009-01

DEMANDANTE: NACIRA ISABEL RODRIGUEZ HERNANDEZ

DEMANDADO: MUNICIPIO DE BUENAVISTA (SUCRE)

NATURALEZA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Procede la Sala, a decidir el Recurso de Apelaciéon interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia adiada 8 de junio de 2018, proferida por
el Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante

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

La sefiora NACIRA ISABEL RODRIGUEZ HERNANDEZ, por conducto de
apoderado judicial, interpuso demanda en egjercicio del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, contra el MUNICIPIO DE
BUENAVISTA - SUCRE, con el fin que se declare la nulidad del acto
administrativo contenido en el oficio de fecha 25 de julio de 2016,
mediante el cual, se niega el reconocimiento y pago de unas acreencias

laborales.

Asi mismo, solicita la demandante se declare la existencia de una relacion

laboral entre las partes, durante el periodo comprendido entre el 10 de

1 Folios 2 - 5, del cuaderno principal de primera instancia.
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septiembre al 10 de diciembre de 2013, el 28 de enero al 28 de mayo de
2014, el 11 de agosto al 11 de octubre de 2014, el 9 de enero al 9 de
noviembre de 2015 y el 30 de noviembre al 25 de diciembre de 2015;

tiempo durante el cual, desempend el cargo de apoyo a la gestidon en el

archivo central del Municipio de Buenavista, Sucre.

Consecuencialmente, pide la demandante que se condene a la entidad
demandada a reconocer y pagar a su favor lo relativo a cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, prima de navidad, vacaciones,
bonificacidon por servicios prestados, dotacion de calzado y vestido de
labor, sancidn moratoria por pago tardio de las cesantias, aportes a

seguridad social en salud, pensidon y riesgos laborales.

1.2.- Hechos2:

La demandante Nacira Isabel Rodriguez Herndndez, labord al servicio del
Municipio de Buenavista, Sucre, desempendndose en el cargo de apoyo a
la gestiobn en el archivo central, desde el 10 de septiembre al 10 de
diciembre de 2013, del 28 de enero al 28 de mayo de 2014, del 11 de
agosto al 11 de octubre de 2014, del 9 de enero al 9 de noviembre de 2015
y del 30 de noviembre al 25 de diciembre de 2015. Devengd como ultima
remuneracion la suma de $780.000.00 y cumplié un horario de frabajo de

08:00 a.m. a 12:00 p.m., y de 02:00 p.m. a 05:00 p.m., de lunes a viernes.

Senald, que tuvo una verdadera relacidon laboral con el Municipio de
Corozal - Sucre, simulada con sendas érdenes y contratos de prestacion de
servicios. Durante la vigencia de dicha vinculacion, nunca fue afiliada a un
fondo de pensiones y cesantias, ni se le reconocié suma alguna por éste

concepto, ni por ofra prestacion social.

Indico, que para el dia 11 de julio de 2016, solicité al ente demandado el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a que dice tener

derecho por haber desempenado el cargo de apoyo a la gestion en el

2 Folios 6 - 10 del cuaderno principal de primera instancia.
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archivo central del Municipio de Buenavista, Sucre, en los tiempos antes

referenciados.

Sostuvo, que el Municipio de Buenavista, mediante oficio recibido el dia 25
de julio de 2016, negd las prestaciones reclamadas, argumentando que la
relacion existente era meramente contractual, por tanto, no podia existir el

reconocimiento y pago de las prestaciones solicitadas.

1.2.1. Normas quebrantadas y su concepto de violacions.

Como normas violadas, se senalaron las siguientes:

Constitucionales: articulos 1, 2, 4, 13, 25, 28, 48, 53, 122,123,124 numeral 4,
125, 209, 229, 300 numeral 7 y 305 de la Constitucion Politica.

Legales: articulo 17 de la Ley 6 de 1945, articulo 2 de la Ley 244 de 1995,
arficulo 83 del Decreto 1042 de 1978, artficulo 7 del Decreto 1959 de 1993,
articulos 1, 3, 4,5, 6,7,10,13,15.1,17,22,23,128,153.2y 3, 156.b, 157, 160.2,
161.1.2 y pardgrafo de la Ley 100 de 1993, articulo 13 de la Ley 344 de 1996,
articulo 1° de la Ley 50 de 1990, articulos 1, 5, 6 y 8 del Decreto 3135 de
1968, Decreto 1848 de 1969, articulos 3 y 5 del Decreto 3130 de 1968, ley 80
de 1993 y el Decreto 1042 de 1978, Ley 1233 de 2008, Decreto 4588 de
2006, articulo 16, 17 y 23 del C. S. del T.

En su concepto de violacion, adujo la demandante, que en su caso no
podia predicarse la condicidon de contratista, ya que en el desempeno de
sus labores carecia de autonomia e independencia en su cumplimiento,
pues, debia estar sujeta a una rigurosidad donde estaban inmerso los fres
elementos de la relacion laboral: prestacion personal del servicio,

continuada subordinacion y remuneracion.

1.3. Contestacion de la demanda. El Municipio de Buenavista, Sucre, no

presentd contestacion a la demanda.

3 Folios 17 - 20 del cuaderno de primera instancia.
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1.4.- Sentencia impugnada?.

El Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, mediante
sentencia de fecha 8 de junio de 2018, negd las suplicas de la demanda,
al considerar que si bien quedaron demostrados dos de los elementos
constitutivos de la relacion laboral -prestacidon personal del servicio vy

remuneracion-, ello no acontecid con el elemento de la subordinacion.

Al efecto, senald que los testigos allegados no resultaban idéneos para
demostrar la dependencia o subordinacion, pues, ninguno de ellos se
enconfraba de manera permanente en la dependencia donde la
demandante debia cumplir sus tareas, es decir, no tenian contacto directo

y diario con ella en el cumplimiento de sus labores.

También indicd, que ninguno de los testigos daba cuenta de qué tipo de
érdenes, instrucciones o directrices eran impartidas a la demandante, en
cumplimiento de sus obligaciones o de cualquier otro elemento, que le

permitiera inferir la restricciéon de la autonomia de la contratista.

Respecto al Jefe inmediato, afirmd, que ambos declarantes indicaron que
era el senor Alcalde Municipal, lo que hacia pensar que las posibles
instrucciones que recibia la demandante por parte de éste, obedecian a

las obligaciones contractuales pactadas.

En relacidon a la declaracion de los testigos referente a los informes
periddicos que debia presentar la accionante, dijo la Juez, que al proceso
no se allegd prueba que permitiera verificar lo expuesto; y si en gracia de
discusion se aceptara que ello si ocurria, se tenia que los mismos
obedecian a obligaciones contractuales necesarias para el

reconocimiento y pago de los honorarios pactados.

4 Folios 118 — 130 del cuaderno de primera instancia.
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De ofra parte, precisd, que los testigos no pudieron indicar quiénes eran y
en qué forma estaban vinculadas las personas que acompanaban a la
parte actora en el cumplimiento de sus tareas, en la dependencia del
archivo central, en la sede de la alcaldia municipal, por lo tanto, no se
tenia claridad en qué forma estaban ligadas estas personas a la

administracion.

De lo anterior, coligid, que la ausencia de personal capacitado le permitia
a la entidad publica, con base en lo establecido en el numeral 3° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, vincular a la actora a través del contrato

de prestacion de servicios.

1.5.- Recurso de apelacions.

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante la apeld,
argumentando que estaba demostrado que desarrolld una actividad
laboral especifica a favor del Municipio de Buenavista como fue la de
archivista, tal como constaba en cada uno de los contratos de prestacion

de servicios y en las declaraciones allegadas al plenario.

En cuanto al tema de la subordinacidon, manifestd, que tal elemento
también quedd demostrado cuando los declarantes indicaron que su jefe
inmediato era el Alcalde y que para ausentarse de su lugar de trabajo,
debia presentar por escrito el permiso ante el Secretario de Gobierno, de lo
que se inferia, prima facie, que no existia una autonomia en el ejercicio de
sus funciones, sino que por el contrario, mediaba una subordinacion que

no era propia de los contratos de prestacion de servicios.

Adujo, que la entidad demandada con la utilizacion del contrato de
apoyo a la gestion para la ejecucion de las labores encomendadas,
desconocio la prohibicion que existia para contratar ese tipo de labores;

circunstancias que no tuvo en cuenta el A-quo al momento de realizar el

5 Folios 135 - 138, cuaderno de primera instancia.
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andlisis integral entre las tareas desarrolladas, la remuneracion y la

subordinacion que fue ratificada con los testimonios allegados.

1.4.- Tramite procesal en segunda instancia.

- Mediante auto de 25 de septiembre de 20184, se admitid el recurso de

apelaciéon interpuesto por la parte accionada.

- En providencia de 6 de diciembre de 20187, se dispuso correr traslado a
las partes, para que presentaran alegatos de conclusiéon, llamado al que

no acudieron las partes, ni el Ministerio PUblico.

2.- CONSIDERACIONES

2.1. Competencia.

Presentes los presupuestos procesales y no existiendo causal que invalide lo
actuado, el Tribunal, es competente para conocer en segunda instanciaq,
de la presente actuacion, conforme lo establecido en el articulo 153 del
Codigo de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

2.2.- Problema Juridico.

De conformidad con los extremos de la lifis planteados, el problema
juridico a desatar en el presente medio de confrol, es determinar: 3En el
presente asunto, se acreditd el elemento subordinacidon propio de una
relacion laboral, que se dice existente enfre la senora NACIRA ISABEL
RODRIGUEZ HERNANDEZ y la administracién municipal de BUENAVISTA -
SUCRE?

6 Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
7 Folio 15, cuaderno de segunda instancia.
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2.3.- Andlisis de la Sala.

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

relaciones laborales.

La Constitucion Politica de 1991, en atencién 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 nuestra organizacion politica y social.

Bajo este paradigma, el constituyente establecidé una serie de catdlogos,
que 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 frabagjo, 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 confratacidn de servicios

laborales.

Sobre este Ultimo aspecto, la Corte constitucional ha forjado 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

8 Constituciéon 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
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral, implica
un reconocimiento a la desigualdad existente entre trabajadores y empleadores, asi
como a la necesidad de garantizar los derechos de aquellos, sin que puedan verse
afectados o desmejorados en sus condiciones por las simples formalidades. Y si la realidad
demuestra que quien ejerce una profesion liberal o desarrolla un contrato aparentemente
civil o comercial, lo hace bajo el sometimiento de una subordinacién o dependencia con
respecto a la persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se configura la
existencia de una evidente relacién laboral, resultando por consiguiente inequitativo y
discriminatorio que quien ante dicha situacidn ostente la calidad de trabajador, tenga
que ser este quien deba demostrar la subordinacidn juridica”.
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Social en Salud y se dictan ofras disposiciones”, destaca aspectos
sobresalientes entorno a la principialistica abordada, en las facultades
desplegadas por las Empresas Sociales del Estado, para contratar con

terceros la prestacion de ciertos servicios, 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 Ila
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 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 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 fransitoria, resulte necesario
redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de
planta”; y (v) al criterio de continuvidad, si “la vinculacion se
realizd mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios
pero para desempenar funciones del giro ordinario de la
administracion, en oftras palabras, para desempenar funciones
de cardcter permanente, la verdadera relacion existente es de
fipo laboral”®

En suma, de lo expuesto hasta aqui puede concluirse que el
cardcter de propio o permanente de la funcion confratada por
una entidad del Estado, permite diferenciar si realmente se trata
de un confrato 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 trata en realidad de un contrato Ilaboral
aunque las partes le den el nombre y forma de contrato de
prestacion de servicios.

? lbidem (sic).
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5.6 En consecuencia, esta Corporacién reitera aqui la regla de
prohibicidon de vincular mediante contratos 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
administracioén, lo cual se ha convertido en una “prdctica 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 ““ndminas 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
enfre 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 prohibicién derivada de los preceptos
constitucionales mencionados, ineficacia que afecta temas
esfructurales de la Carta de 1991, como los principios rectores del
derecho al trabagjo y de la funcién 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 frabajo que, a pesar de
que utilizan formas ... legalmente vdlidas, tienen como finalidad
Ultima modificar la naturaleza de la relacién contractual y falsear
la verdadera relacién de trabajo’.

(...)

En sintesis, la jurisprudencia constitucional ha sostenido la
existencia de claros limites constitucionales a la confratacion
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
con la administracion, y por tanto la prohibicion respecto de la
celebracion de conftratos de prestacion de servicios cuando se
frata de desempenar funciones de cardcter permanente o
propias de la enfidad, cuando exista personal de planta que
pueda desarrollarlo o cuando no se requieran conocimientos
especializados. En consecuencia, esta Corporacion 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
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privadas o publicas, ya que esta prdctica “desdibuja el concepto
de contfrato” y “porque constituye una burla para los derechos
laborales de los trabajadores” “pues su incumplimiento genera
graves consecuencias administrativas y penales.”’? (Negrilla del
texto)

De esta forma, la jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de
imperativos, pardmetros y factores, para poder ejercer la facultad de
contratacion de servicios, evitando la 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 posicidn equiparable a la asumida por la Honorable
Corte Constitucional, donde destaca la proteccidon de las garantias
laborales y el respeto por la relacidén asumida en los articulos 25 y 53 de la
Constitucidon Nacional, resaltando la configuracién de una verdadera
relacién laboral, en los eventos en que es acreditado, fehacientemente, la
existencia de los tres elementos de un contrato de trabajo, que son a

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

Sobre este aspecto en sentencia del 24 de junio de 2015'2, el Alto Tribunal

de lo Contencioso Administrativo manifesto:

“Cuando el legislador utilizd en el inciso 2° del numeral 3° del
articulo 32 de Ila citada ley Ila expresion “En ningun
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 Ila
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

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

11 Sobre la evolucidn del tema del Contrato Realidad ver Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda-Subseccidon A. Sentencia del 19 de abril de
2012. Expediente con radicacion interna 2204-11. C. P. Dr. Alfonso Vargas Rincén.

12 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda-Subseccién A. Rad. No. 2010-
00067-01(3038-13) C. P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.



Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Exp No. 70-001-33-33-009-2016-00091-01

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 irrenunciabilidad
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.”

Y mds concretamente, sobre los elementos del contrato realidad y la

carga probatoria que recae sobre quien pretende su reconocimiento, dijo:

“La relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor
pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su
actividad en la entidad haya sido personal y que por dicha labor
haya recibido unaremuneraciéno pago y, ademds, debe
probar que en la relacion con el empleador
exista subordinacion o dependencia, situacion entendida como
aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento
de dordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo. Ademads
de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte
actora demostrar la permanencia, es decir que la labor sea
inherente a la enfidad yla equidad o similitud, que es el
pardmetro de comparacion con los demds empleados de
planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia”’s.

2.3.2. Subordinacion, el elemento medular del contrato realidad.

Tal y como lo ha sostenido el Honorable Consejo de Estado4, respecto a la
subordinacion, se ha entendido esta como la aptitud que tiene el
empleador para impartirle érdenes al frabajador y exigirle su cumplimiento,
para dirigir su actividad laboral e imponerle los reglamentos internos de
trabajo a los cuales debe someterse, “todo dirigido a lograr el objetivo

misional trazado”.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Segunda. Sub
seccion B. Sentencia del 15 de junio de 2011. C. P. Dr. GERARDO ARENAS MONSALVE.
Radicacién numero: 25000-23-25-000-2007-00395-01(1129-10). Actor: MANUEL ALEJANDRO
FULA ROJAS. Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia
de mayo 31 de 2016. Radicado 05001233300020130081301 (36872014).
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Concretamente, tan Alto Tribunal ha sostenido, que si bien entre
contratante y contratista puede existir una relacidon de coordinacidn en sus
actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo

cual puede incluir las siguientes situaciones:

- Un horario.
- El hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores.

- Tener que reportar informes sobre sus resultados.

Ello no significa, necesariomente, la configuracion del elemento
subordinacion, como item propio del contrato realidad, pues, la
subordinacion se asemeja a la ausencia de independencia del contratista
de la administracion publica, aspecto que quien invoca el contrato

realidad debe demostrar.

2.3.3 Unificacion jurisprudencial respecto del alcance de los objetos de los

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

A fravés 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 gestion, en los siguientes términos:

“102.- Por otra parte, con estos mismos fundamentos se entiende
entonces por confratos de "“apoyo a la gestion” todos aquellos
otfros contratos de “prestacion de servicios” que, compartiendo la
misma conceptualizacidn anterior, esto es, el desempeno de
actividades identificables e infangibles, el legislador permite que
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 la Entidad), de la presencia de personas
profesionales o con conocimientos especializados, sean estas
naturales o juridicas.

103.- Se trata entonces de los demas 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 ofras actividades
también identificables e intangibles que evidentemente sean
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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,
etc., segun el caso, que tienda a satisfacer necesidades de las
entidades estatales en lo relacionado con Ila gestion
administrativa o funcionamiento de la correspondiente entidad,
pero sin que sean necesarios o 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 enfidades estatales que
debe entenderse de conformidad con la sistemdtica expuesta a
propdsito del contrato de prestacion de servicios y que de
manera restrictiva tiene relacion con la administracion o el
funcionamiento de la entidad estatal correspondiente, conforme
alas 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, "sdlo 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
demas, sobra advertirlo, constituye un componente bdsico de la
sistemdatica de la contratacion estatal colombiana. Se reiterq,
entonces, por parte de la Sala que la motivacion para la
suscripcion de este tipo especifico de contrato dependerd de la
motivacion que surja en torno a las necesidades que la
Administracion 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 Administracion 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
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como ofras necesidades en donde, segun las circunstancias, el
objeto contractual demanda Ila ejecucidon de acciones
preponderantemente fisicas o mecdnicas; es decir, se trata de
una dualidad de actividades denfro del concepto “de simple
apoyo a la gestion”; unas con acento intelectivo y oftras
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 vy 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 sélo puedan encomendarse a
determinadas personas naturales...” con base en la causal de
contratacién directa del literal h) del numeral 4 del articulo 2 de
laley 1150 de 2007.

109.- Antes de enfrar 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
objeto de la demanda de nulidad. Dicho esto, se abordard la
materia concerniente al confrato de prestacion de servicios que
tiene por objeto la "ejecucion de trabajos artisticos que soélo
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 conftratos, 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
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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
frdmite de la contratacion directa, debe estar determinado por
las siguientes variables (i) que tengan por objeto la ejecucidn 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 confractual 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 realizacién de una
obra artistica y no simplemente una ejecucidn sin resultado. Es el
frabagjo 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 confusién de ninguna naturaleza.

113.- Este es el sentido juridico de la expresion, no otra cosa
espera el interés publico de un confrato de esta naturaleza, el de
enriquecer con la “obra de arte” el patrimonio publico a fravés
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 "ftrabajo artistico” a que se refiere la disposicion
legal, no puede ser otro que el que se enfiende como un
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 Ilo ampliamente
explicado en esta providencia.

“... El arte es entendido generalmente como cualquier actividad
o producto realizado por el ser humano con una finalidad
estética o comunicativa, a fravés del cual se expresan ideas,
emociones o, en general, una vision del mundo, mediante
diversos recursos, como los pldsticos, lingUisticos, sonoros, o
mixtos..."”
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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, naturalidad y el
cardcter que lo hace distinto a ofros 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 utiizada por la
disposicion en comento segun la cual, los trabajos artisticos sdlo
puedan encomendarse a determinadas personas naturales . En
todo caso, destaca la Sala que Ila motivacion para la
celebracion de este tipo de contratos debe surgir de la
ponderada valoracion de las necesidades de Ia Entidad publica,
reflejadas, siempre, en los procesos de planeacidon 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 contratacién publica, son todos los demas
contratos de prestacién de servicios permitidos por el articulo 32
No. 3 de la Ley 80 de 1993 que no correspondan a los
profesionales, esto es, que involucren cualesquiera oftras
actlividades también idenlificables 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, de lo cual se puede deducir que
caben tanto actividades con énfasis en lo intelectual, como
también algunas otras caracterizadas por la accion material del
contratista, en donde no es que el contratista no realice
actividades de cardcter intelectual (pues éstas son intrinsecas 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 gestién
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”’5. (Negrillas fuera de texto).

Es claro entonces, que el contrato de prestacion de servicios de simple

15 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Rad. 2011-00039-
00(41719), C. P: Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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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 celebraciéon en aquellos casos en
donde las necesidades de la Administracion, no demanden la presencia
de personal profesional. Igualmente, involucra actividades en donde prima
el esfuerzo fisico o mecdnico, en donde no se requiere de personadl
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 tratdndose de un contrato estatal que
vincula al contratista con el Estado, no impide que haga aparicion la
nocion de contrato realidad, con ello que el interesado pueda probar la

existencia de un contrato realidad.

2.4.- Caso concreto.

En el presente proceso, se destacan por su importancia dentro del andlisis

juridico para fallar, las siguientes pruebas:

-. Confratos de prestacion de Servicios celebrados entre el Municipio de
Buenavista, Sucre y la senora Nacira Isabel Rodriguez Herndndez, en los

siguientes extremos temporales:

*Contrato No. 158 del 10 de septiembre de 2013'¢: plazo de tres (3) meses,

contados a partir de la suscripcidon del contrato.

*Contrato No. AP-29 del 23 de enero de 2014'7: plazo de cuatro (4) meses,

contados a partir de la suscripcion del acta de inicio.

*Contrato No. AP-13 del 5 de febrero de 2015'8: plazo de seis (6) meses,

contados a partir de la suscripcion del acta de inicio.

16 Folios 40 - 44 del cuaderno de primera instancia.
17 Folios 45 - 48 del cuaderno de primera instancia.
18 Folios 49 - 52 del cuaderno de primera instancia.
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*Adicidon en tiempo vy valor al contrato No. AP-13 del 31 de julio de 2015!19:

plazo de tres (3) meses, contados a partir de la suscripcion del acta de

inicio.

*Contrato No. AP-71 del 30 de noviembre de 2015%: plazo de veinticinco

(25) dias contados a partir de la suscripcion del acta de inicio.

Los aludidos contratos de prestacion de Servicios de apoyo a la gestion,
tenian como objeto la “prestacion de servicios de apoyo a la gestion en el

archivo central del Municipio de Buenavista Departamento de Sucre”.

-. La prestacion personal del servicio de la senora Nacira Isabel Rodriguez
Herndndez, se desprende de las certificaciones de fechas 31 de diciembre
de 2015y 25 de julio de 2016, respectivamente, expedidas por el Secretario
General de la Alcaldia Municipal de Buenavista, Sucre, en el cual se
relacionan los anteriores contratos de prestacidén de servicios de apoyo a

la gestion?!,

-. Durante la prestacion de sus servicios, la parte actora, recibid una
contraprestaciéon econémica, tal como se desprende de los confratos de
prestacion de servicios, en las que se aprecia, que se establecid un valor a
pagar por el desarrollo de la labor encomendada; aspecto que ademds,
se corrobora, con la certificacion obrante a folio 62 del cuaderno de
primera instancia, en la cual se senala el valor establecido para cada

conftrato.

-. Ahora bien, demostrados los elementos de prestacion personal del
servicio y la remuneracion percibida, se procede a considerar la
subordinacion, como elemento caracteristico de la verdadera relacion

laboral.

19 Folios 54 - 55 del cuaderno de primera instancia.
20 Folios 56 - 61 del cuaderno de primera instancia.
21 Folios 36 y 62 del cuaderno de primera instancia.
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Es de suma importancia entender, que la subordinacion como elemento
propio de la relaciéon laboral, en ciertos casos, puede ser avizorada desde
el mismo objeto del contrato y de las funciones desempenadas con la
celebracion del mismo, recurriendo de esta forma, a una valoracion del
caso, desde la confrontaciéon de los criterios funcionales, temporales, de
igualdad, excepcionalidad y continuidad del servicio, factores estos
determinantes, para definir la principialistica de la primacia de la realidad,

sobre las formas.

En el presente caso, se observa que no quedd demostrada la existencia de

la subordinacion, en la relacion dada entre la demandante Nacira Isabel

Rodriguez Herndndez y el Municipio de Buenavista, Sucre.

En efecto, si se remite a los testimonios practicados, los mismos pecan de
ser sumamente generales, sin lograr con ellos, tener certeza sobre la
supuesta subordinacion o falta de autonomia de la conftratista, a la hora

de cumplir con el objeto del contrato.

Asi, de las declaraciones de los testigos allegados, se extrae lo siguiente:

La sefora Lucely Maria Arrieta Villafanez, manifesté que labord en el
municipio de Buenavista, Sucre, desde el mes de febrero de 2013 hasta
diciembre de 2015, vinculada mediante contratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestion social; y que laboraba en la oficina de

accion social.

Dijo que conocia a la demandante porque laboraba en la Alcaldia de
Buenavista, como apoyo a la gestion en archivo central. Que estaban en

la misma entidad, pero en diferentes oficinas

A la pregunta de qué tareas cumplia la senora Nacira, contestdé que era

apoyo en archivo y entregaba los documentos que se necesitaban.

Senald que a veces se reunian cuando se hacian las capacitaciones,

eventos o cuando necesitaba alguna informacion de la sehora Nacira,

19
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porque ella laboraba en la parte de archivo. Agregando, que necesitaba
informacion de la accionante, mds o menos, una vez al mes, que no era

algo constante.

Indicé, que habia ofras dos muchachas en el archivo cenftral, pero no
sabia cémo eran sus vinculaciones y tampoco sabia quién era el jefe de la

demandante.

Declard, que la demandante estaba vinculada por O.P.S., que empezd a
laborar en septiembre de 2013 y termind en diciembre de 2015; y que

cumplia un horario de 8 a 12 y de 2 a 6, de lunes a viernes.

El senor Roberto Rafael Meza Rivas, manifestd que trabajé como contratista
en el Municipio de Buenavista, desde marzo de 2013 hasta diciembre de
2015.

Dijo conocer a la demandante porque estudio con él en el bachillerato y
fueron companeros de trabajo en la alcaldia. Ella frabajaba en archivo y él
en la Inspeccion de Policia, que también funcionaba en el mismo recinto

de la administracion.

Declard que la actora comenzd a frabajar en septiembre de 2013 vy finalizd
en diciembre de 2015; que estaba vinculada por contrato y laboraba en el
archivo, donde le tocaba manejar los foélderes, archivar documentos que

le legaban o hacer lo que le competia en sus funciones de archivo.

Comentd, que habia ofra persona trabajando con la demandante en el

archivo, pero no sabia su forma de vinculacion.

A la pregunta de quién era el jefe inmediato de la senora Nacirqg,
manifestd que era el Alcalde del Municipio. Refirid que la accionante, le

enviaba un informe al Alcalde y al Secretario General.

Dijo que se veia con la accionante a veces al momento de enfrada y de

salida del trabajo o cuando habia alguna integraciéon o capacitacion.

20
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Senald que tenia un horario de trabagjo de 8 a 12 y de 2 a é; y que los
permisos ella los pasaba por escrito al Secretario General, quien a su vez lo

pasaba al Alcalde quien era el que lo autorizaba.

Del andlisis de tales declaraciones, se advierte que si bien hacen
referencia a la prestacion del servicio de la demandante como apoyo en
el archivo del municipio, lo cierto es, que no dan certeza sobre la
existencia de un vinculo subordinado, toda vez que no dan detalles claros
y especificos de cémo era el cumplimiento de sus labores, a fin de
establecer si las mismas, hacian parte de la tarea contratada o si por el
contrario, no permitian independencia y requerian de las instrucciones y
mando del alcalde municipal u otro jefe inmediato o si eran similares, a las

de algun empleado de la entidad.

Tampoco establecieron quien le impartia érdenes u instrucciones a la
demandante para el desarrollo de las tareas encomendadas;
circunstancias que se entienden, toda vez, que los testigos allegados no
laboraban con la senora Nacira Isabel en la misma dependencia, pues, la
senora Lucely Maria Arrieta Villafanez laboraba en la oficina de acciéon

social y el senor Roberto Rafael Meza Rivas en la Inspeccidn de Policia.

La falta de técnica en el manejo del inferrogatorio de los testimonios
recepcionados, incide, definitvamente, en las afirmaciones antes
mencionadas, en tanto, prdcticamente, a los testigos, la apoderada
judicial demandante les formuld preguntas, que en nada buscaban

corroborar los supuestos antes anotados.

Ahora, la simple manifestacion de los testigos referente a que la
accionante cumplia un horario de frabajo y que rendia un informe de sus
labores al Alcalde y al Secretario General, no es suficiente para dar por
acreditado el elemento de la subordinacion, pues, ello, hace parte mds de

una relacion de coordinacion de actividades entre las partes contratantes.
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Sobre este Ultimo aspecto, debe entenderse que, conforme lo ha senalado
el Honorable Consejo de Estado, “la relacion de coordinacion de
actividades entre contratante y contratista, implica 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 insfrucciones de sus superiores, O tener
que reportar informes sobre sus resultados, sin que  signifique

necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion’??

Por otro lado, se precisa, que si bien es cierto, el empleo relacionado con
labores de archivo aparentemente deberia encontrarse en la planta de
personal del municipio, lo cierto es que para el caso concreto, no se
aportd documento alguno que permita afirmar la existencia de tal empleo

o que alguno de los funcionarios de planta podia desempenar tal cargo.

De ahi que el recurso de apelacidbn no puede prosperar y en
consecuencia, se confirmard la decision de primera instancia, conforme Ias

razones antes mencionadas.

2.5.- Costas procesales.

En virtud de lo anterior y siendo consecuentes con lo dispuesto en los
articulo 365 y 366 del C. G. del P., se condena en costas de segunda

instancia, a la parte demandante.

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,

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda -
Subseccidn B. Sentencia del 19 de abril de 2012. Expediente con radicacién interna 0179-
10. C.P Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez.
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FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 8 de junio de 2018, proferida por el
Juzgado Séptimo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo, conforme lo

expuesto.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia, a la parte
demandante. El A quo liquidard, concentradamente, las costas procesales,

incluyendo agencias en derecho.

TERCERO: TERCERO: RECONOCER personeria al Dr. Juan Miguel Navarro
Navarro, identificado con cédula de ciudadania No. 92.031.271 de Sincé y
T. P. No. 131.996 del C.S. de la J., como apoderado judicial del Municipio

de Buenavista, Sucre, en los términos del poder conferido3.
CUARTO: Ejecutoriado este proveido, enviese el expediente al Juzgado de
origen para lo de su resorte. CANCELESE su radicacion, previa anotacién en
el Sistema Informdatico de Administraciéon Judicial Justicia XXI.
NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
Estudiado y aprobado en sesidon de la fecha, Acta No. 0099/2019

Los Magistrados,

RUFO ARTURO CARVAIJAL ARGOTY

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE ANDRES MEDINA PINEDA

23 Folio 13 del cuaderno de segunda instancia.
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