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JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE CALI
SENTENCIA N° 23
Santiago de Cali, veinticuatro (24) de febrero de dos mil dieciséis (2016)

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Se procede a proferir sentencia dentro del medio de control denominado Nulidad y
Restablecimiento del Derecho de caracter laboral instaurada por el sefior
HELMER SANCHEZ MOSQUERA, identificado con cédula de ciudadania No.
16.935.093, en contra del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI.

I. DE LO EXPUESTO POR LA PARTE ACTORA

1.1. PRETENSIONES

Solicita la parte actora que se declare la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio No. 2014411100000831 del 14 de febrero de 2014 con el cual fue

negado el reconocimiento de una relacion laboral.

Que se declare la existencia de la relacién laboral entre la entidad accionada y el
demandante, y en consecuencia se ordene el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales causadas durante el periodo laborado, esto es, auxilio de
transporte, prima de servicios, prima de navidad, vacaciones, cesantias, aportes a
salud, pensiéon, ARP (sic), caja de compensacion familiar, horas extras y a las
demas que tuviere derecho, asi como se ordene que la entidad demandada pague
el porcentaje de cotizaciéon correspondiente al régimen de seguridad social en
salud y pensién tomando como base de liquidacion el salario con todos sus

componentes durante el tiempo que estuvo vinculada como Guarda Civico.

Pide ademas que le sean reintegrados los dineros que canceld por concepto de
riesgos laborales durante el tiempo en que duré la relacién laboral.
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Finalmente solicita que las sumas que resulte adeudar la entidad accionada se le
cancelen debidamente indexadas, se reconozcan intereses moratorios, y sea ésta

condenada en costas y agencias en derecho.

1.2 HECHOS

Como hechos determinantes tenemos:

El actor ingreso a laborar al Municipio de Santiago de Cali como Guarda Civico en
ejecucion del programa de politicas publicas “guarda civico” implementado por la

administracion municipal, mediante contrato de prestacion de servicios.

El accionante estuvo vinculado con el Municipio de Santiago de Cali a través de

contrato de prestacion de servicios, durante los siguientes periodos de tiempo:

¢ Del 1 de marzo al 31 de agosto de 2010 mediante contrato de prestacion de

servicios No. 1299, con pago de $1.100.000 mensual.

e Del 17 de septiembre al 31 de diciembre de 2010 mediante contrato de

prestacion de servicios No. 2346, con pago de $1.100.000 mensual.

e Del 10 de febrero al 31 de octubre de 2011 mediante contrato de prestacion

de servicios No. 881, con pago de $1.100.000 mensual.

Durante el tiempo anteriormente citado prestd sus servicios de forma personal,
subordinada recibiendo una contraprestacibn mensual, sin que se le pagaran

prestaciones sociales.

El 3 de febrero de 2014 presentd solicitud ante el ente territorial demandado con
miras a que se reconociera la relaciéon laboral y se ordenara el pago de las
prestaciones sociales a las cuales tiene derecho, en virtud del principio de
primacia de la realidad sobre las formas, peticién la cual fue negada.

1.3. FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas en la demanda el actor sefialé las siguientes:
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¢ Constitucién Politica, articulos 25, 29, 53 y 68

e Codigo Sustantivo del Trabajo, articulos 14, 22, 23, 186 y 306
e Ley 50 de 1990, articulo 99

o Ley 995 de 2015, articulo 1.

e Decreto 3135y 3148 de 1968

e Decreto 1848 de 1969

o Decreto 1045 y 1042 de 1968

Indica que se han violado normas de caracter constitucional y legal al realizar una
contratacion de caracter laboral a través de un contrato de prestacion de servicios,
desconociéndose abiertamente el derecho a devengar un salario justo y en

concordancia con las previsiones legales.

Sefala que en virtud de la relacion laboral que sostuvo el actor con la entidad
demandada se le generé el derecho al pago de prestaciones sociales y
vacaciones, entre ellos, intereses a las cesantias, prima de servicios y prima de

navidad.

Arguye que durante el tiempo que el actor estuvo vinculado con la accionada a
través de contratos de prestacion de servicio se configuré un contrato de trabajo,
como quiera que se presentaron los tres elementos que lo constituyen, siendo
estos: i) actividad personal, realizada por el demandante en calidad de Guarda

Civico, ii) subordinacién y dependencia, el actor estuvo sujeto a las directrices

impartidas por la entidad, en lo que se refiri6 al cdmo, cuando, dénde y que
funciones debia desarrollar, presentaciébn personal, uso del uniforme vy
disponibilidad de tiempo, como se observa en el clausulado del contrato suscrito,
ademas estas se evidencian en el control de asistencia que comprueba la
prestacion del servicio en horas extras diurnas, nocturnas, festivas y dominicales,

con jornadas de hasta 12 horas diarias, v iii) remuneracién, mensualmente recibia

una contraprestacién a los servicios prestados.

El demandante no contaba con conocimientos técnicos ni cientificos
especializados de los que trata el articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
evidenciandose entonces la intencion de la administracién de evadir el pago de la

seguridad social bajo la figura denominada contrato de prestacién de servicios.
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Manifiesta que el acto administrativo acusado adolece de falsa motivacién al
desconocer la prevalencia de la realidad material sobre las formas, toda vez que el
actor desarrollo actividades como Guarda Civico, cumplié un horario establecido
por la administracibn municipal, recibi®6 una remuneracién a cambio de la
prestaciones personal de sus servicios, actividad que fue supervisada y vigilada
permanentemente, relacién en la cual no contaba con autonomia e independencia
para realizar el objeto contractual, pues debia estar atento a las 6rdenes
impartidas por el ente territorial a través de los coordinadores y la Secretaria
General del Municipio, caracteristicas las cuales no son propias de un contrato de

prestacion de servicios.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION

No se allegd el escrito respectivo’.

. DEFENSA DE LA ENTIDAD ACCIONADA

2.1. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Se opuso a las pretensiones de la demanda e indicé ademas que se suscribié con
el demandante contrato de prestacion de servicios al no contar la entidad con el
personal suficiente para desarrollar las actividades contempladas en el plan de
desarrollo aprobado por el Concejo Municipal, el cual tenia como uno de sus ejes
la construccion y/o mantenimiento de espacios comunitarios, para el logro de
objetivos, tales como: promocién de la participacién ciudadana y comunitaria en
sus manifestaciones organizadas y legitimas, construir una vision compartida de
ciudad y confianza entre la ciudadania y sus autoridades, utilizando el proceso de
redes comunitarias y ciudadanas de organizacion Social y Cultural, lo cual
redunda en una Cali Civica, incluyente y con sentido de pertenencia, y cuyo
objetivo general fue la implementacion de un proceso de reconstruccion de la
cultura civica en el Municipio, a través de la intervencién civica, propagando las

normas y conductas ciudadanas.

Que segun lo estipulado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 los contratos de
prestacion de servicios, como los suscritos por los sujetos procesales, no generan
relacién laboral ni pago de prestaciones sociales.

! Ver constancia secretarial obrante a folio 156 c. ppal.
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Que de conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la ley 797 de 2003 el
pago de las cotizaciones al Sistema General de Seguridad Social en pensiones
corresponde en forma obligatoria a las personas que suscriban contratos de
prestacion de servicios con el Estado, asi mismo corresponde realizar el pago de
las cotizaciones a salud a las personas que suscriban contratos de prestacion de
servicios con la entidades territoriales tal como lo dispone el inciso 1° del articulo
23 del Decreto 1703 de 2002.

Con ocasién de la ejecucion del contrato de prestacion de servicios suscrito entre
las partes no se present6é una relacion laboral subordinada sino que existié una
relacion de coordinacién la cual es propia de este tipo de contratos y permite

desarrollar de forma coordinada el objeto contractual.

Indica que para ostentar la calidad de empleado publico se requiere de un acto
administrativo de nombramiento, el acta de posesion, la existencia del cargo en la

planta de personal y la respectiva disponibilidad presupuestal.

Finalmente propuso las excepciones que denomind “Cobro de lo no debido,

Carencia del objeto y prescripcién del derecho”.

2.2 ALEGATOS DE CONCLUSION

Reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, segin los
cuales no es posible acceder a las pretensiones como quiera que el vinculo entre
el demandante y la administracion municipal, durante el tiempo objeto de la
demanda, fue eminentemente contractual y como tal no existi6 la relacién laboral
aducida.

Que se acredité en el proceso que el ente territorial no contaba con el personal
suficiente para desarrollar las actividades del proyecto implementacion de guardas
civicos en el Municipio de Santiago de Cali, contenido en el Macro Proyecto
“Todos Participamos, Todos somos responsables” el cual hizo parte del Plan de
Desarrollo Cali 2008-2011 y cuyo objetivo general fue implementar un proceso de
reconstruccién de la cultura civica en el Municipio, a través de la intervencion
civica, propagando las normas y conductas ciudadanas, ademas las actividades

desarrolladas por el demandante no fueron de caracter permanente, ni existia en
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la planta de cargos de un empleo que tenga funciones iguales o similares a las

actividades que se contemplaron en los contratos suscritos con el demandante.

Concluye que las actividades que se realizaron en cumplimiento del objeto
contractual se circunscriben a las denominadas de apoyo a la gestiéon y no a las
de cumplimiento de funciones publicas o administrativas y que en el proceso no se
probd la estructuracion de los elementos esenciales que configuren una relacion

laboral.

ll. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En el escrito el Ministerio Publico hace un relato de las posiciones que frente al
tema ha tomado el Consejo de Estado, para finalizar en la postura actual segun la
cual para que el contrato realidad se genere el contratista debe desarrollar las
mismas funciones del servidor publico, lo cual no ocurre cuando no se desarrollan

las mismas funciones encomendadas al empleo publico.

Concluye que de conformidad con el aval probatorio arrimado al plenario se
sostuvo entre el demandante y la entidad una relacion de caracter contractual
regulada por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, la cual se puede celebrar cuando
no se desarrolle propiamente la funcion publica encomendada a la entidad y que

no haya personal de la planta de cargos que pueda prestar dicho servicio.

Finalmente, solicita que el Despacho no acceder a las pretensiones de la
demanda.

IV. CONSIDERACIONES

El medio de control denominado Nulidad y Restablecido del Derecho se encuentra
consagrado en el articulo 138 del CPACA, a través de él toda persona que
considere que con la expedicion de un acto administrativo se le ha lesionado en un
derecho amparado en una norma juridica, puede pedir que se declare su nulidad y
se le restablezca en su derecho, e incluso solicitar que se le repare el daiio.
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4.1. PROBLEMA JURIDICO

Previo a descender al caso bajo estudio se debe sefialar que en la audiencia
inicial se declaré probada la excepcién de prescripcion extintiva del derecho
propuesta por la entidad accionada respecto de los contratos Nos.
4111.0.26.1.1299y 4111.0.26.1.2346.

Ahora bien, como quiera que las dos otras excepciones propuestas: “Cobro de lo
no debido y carencia de objeto” buscan que se nieguen las pretensiones de la

demanda, las mismas se decidiran con el fondo del asunto.

De conformidad con lo dispuesto en la audiencia inicial, el objeto del litigio es

resolver el siguiente interrogante:

¢ Es viable la nulidad del acto administrativo acusado y en consecuencia
hay lugar a reconocer la existencia de una relacién laboral entre las partes
en virtud de la ejecucion de contrato de prestacion de servicio No.
4111.0.26.1.881 de 2011 y el consecuente pago de las prestaciones
sociales a que haya lugar junto con el valor correspondiente a los pagos

efectuados al Sistema General de Seguridad Social?

Para resolverlo se tendra en cuenta lo siguiente: i) Vinculacion de personal al

servicio del Estado, y ii) Caso en concreto.
3.2. DESARROLLO DEL PROBLEMA JURIDICO
i) VINCULACION DE PERSONAL AL SERVICIO DEL ESTADO

Segun lo dispuesto en el articulo 125 de la Constitucién Nacional los empleos en
los 6rganos y entidades del Estado son de carrera, con excepcién de los cargos de
elecciéon popular, libre nombramiento y remocion, los trabajadores oficiales y los
demas que determine la ley. Los empleados del Estado en carrera administrativa
tienen una vinculacion laboral y como tal debe el empleador reconocer y pagar
todos los beneficios propios de dicha relacion (salario, prestaciones sociales,

seguridad social, etc).
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En el Estado se han distinguido dos clases de servidores: Empleados publicos y
trabajadores oficiales; la diferencias entre unos y otros determinan el régimen

juridico que les es aplicable y por ende los derechos que les asisten.

El empleado publico es la persona natural que ejerce las funciones
correspondientes a un empleo publico, es vinculado a la administracién mediante
una relacion legal y reglamentaria; dicha vinculacion se manifiesta en la practica
por el acto de nombramiento y posesion del empleado, las controversias que se
susciten entre los empleados publicos y las entidades empleadoras por razéon de
la interpretacion de la naturaleza de las normas que rigen su relacion con la
administracion, deben ventilarse ante la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo, el régimen que se aplica por tanto a estos empleados es de

derecho publico.

Ahora bien, frente a los trabajadores oficiales tenemos que son vinculados a la
administracion mediante un contrato de trabajo, lo cual los ubica en una relacién
de caracter contractual laboral, semejante a la de los trabajadores particulares; el
régimen juridico que se aplica a estos trabajadores oficiales es en principio de
derecho comun, y en consecuencia, los conflictos laborales que surjan, son de
competencia de los jueces laborales. Por regla general se establecen que son
considerados como trabajadores oficiales quienes prestan sus servicios al Estado,
en actividades de construccién y sostenimiento de obras publicas, ademas existen
normas por medio de las cuales se ha determinado que personas de la
administracion seran considerados como tales, como es el caso de la Ley 6 de
1945, los Decretos 2127 de 1945, 3135 de 1.968 y el 1848 de 1.969.

Por su parte, la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica” en su articulo 32 definio el término de
contrato estatal como “fodos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad’; dentro de éstos quedd consagrado el contrato de
prestacion de servicios, el cual es una excepcion a la regla general dispuesta en el
referido articulo 125 de la Constitucion Nacional, el numeral 3 del citado articulo
32 de la Ley 80 de 1993 lo define como:
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3. Contrato de Prestacion de Servicios.

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

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Tenemos entonces que el legislador facultd a la administracién para vincular
personal mediante un contrato que no genera vinculo laboral ni derecho al pago
de prestaciones sociales, no obstante limité dicha facultad estableciendo que solo
se podria utilizar cuando las actividades no se pudieran realizar con personal de
planta o se requiriera de conocimientos especializados.

La Corte Constitucional en diversas oportunidades se ha pronunciado frente a la
diferencia que existe entre los contratos de prestacién de servicios y la
contratacion laboral, asi por ejemplo en la sentencia C-124 del 17 de febrero de
2004, con ponencia del Dr. ALVARO TAFUR GALVIS, reiteré jurisprudencia sobre
el tema e indico:

“Especificamente respecto del contrato de prestacion de servicios la
Corporacion en la sentencia C-154 de 1997 al examinar los cargos planteados
en esa ocasion contra algunos apartes del numeral 3 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993 que define dicho contrato, sefalé las caracteristicas del mismo y
sus diferencias con el contrato de trabajo.

Al respecto cabe recordar que como alli se sefialo:

i) El contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos
eventos en que determinadas actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de una entidad estatal no pueden ser desarrolladas por
personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la
ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion
profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan
las respectivas labores profesionales.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido.

La Corte precisé en la referida sentencia que en el caso de que las
actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e
indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en
ordinario y permanente, sera necesario que la respectiva entidad adopte las
medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo
previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segtn el cual se requiere que el



MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO LABORAL.
DEMANDANTE: HELMER SANCHEZ MOSQUERA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI
RADICACION: 76001-33-33-006-2014-00256-00

empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.

ii) el contrato de trabajo por su parte tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure
se requiere:

a. la existencia de la prestacion personal del servicio,
b.  la continuada subordinacion laboral, y
c. la remuneracion como contraprestacion del mismo.

En efecto, el contrato de trabajo es aquél por el cual una persona natural se
obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante
remuneracion (art. 22 C.S.T).

De acuerdo con la anterior definicion, la existencia del contrato de trabajo
implica la concurrencia de tres elementos esenciales, que a su vez también
fueron consagrados expresamente en el articulo 23 del C.S.T, subrogado por
el articulo 1° de la Ley 50 de 1990, asi: actividad personal, continua
subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto del empleador y un
salario como retribucion por los servicios personales prestados.

Una vez cumplidos los tres elementos anteriores, se esta frente a un
verdadero contrato de trabajo que no dejara de serlo por razén del nombre
que se le dé ni de otras modalidades que se agreguen (art. 23. Num. 2.
C.S.7).

3.1.2 En ese orden de ideas la Corte ha precisado que no es posible admitir
confusiéon alguna entre el contrato de prestacion de servicios con los
elementos configurativos de la relacion laboral a que se ha hecho referencia,
razon por la cual no es procedente en dicho tipo de contrato el reconocimiento
de los derechos derivados del contrato de trabajo en general, dentro de los
que se cuentan las prestaciones sociales.

La Corte ha advertido empero, que si en un caso concreto se acredita la
existencia de las caracteristicas esenciales del contrato de trabajo a pesar de
la denominacién de la relacién como contrato de prestacion de servicios
surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo.

La Corte condicion6 al respecto en la Sentencia C-154 de 1997 la
exequibilidad de las expresiones "En ningun caso generan relacion laboral ni
prestaciones sociales"” contenidas en el numeral 30. del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, en el entendido que los contratos de prestacion de servicios en
ningtn caso generan relacion laboral ni prestaciones sociales- “salvo que se
acredite la existencia de una relacion laboral subordinada (...)".

Asi pues, pese a la forma en que se haya vinculado una persona con el Estado,

cuando en ella se pueda probar la existencia de los tres elementos que conforman

una

relacion laboral: i) Prestacién del servicio, ii) subordinacion vy

iii)

contraprestacion, debe darse aplicacién al principio de la primacia de la realidad

sobre la forma y como tal entrar a reconocerla.
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ii) CASO CONCRETO

DE LO PROBADO

Al plenario se allegaron los siguientes documentos:

Peticion elevada por el actor mediante la cual solicité el reconocimiento de la
relacion laboral y pago de prestaciones sociales?.

Copia del oficio TRD 4111.0.13.1.953.000083 del 14 de febrero de 2014 mediante

la cual se negé el pago de prestaciones sociales.3

Constancia suscrita por la Secretaria General de la Alcaldia en la cual se indica
que el sefior Helmer Sanchez Mosquera suscribié con el Municipio de Santiago de
Cali el contrato No. 4111.0.26.1.881 de 2011 cuyo objeto contractual consistid en
prestar los servicios de Guarda Civico realizando actividades pedagogicas de
promocién, prevencién educativas, de formacién y de apoyo a las diferentes
campafnas culturales, de convivencia, movilidad, espacio publico, medio ambiente,
salud, buen manejo recoleccién de residuos sélidos y control urbanistico en sitios
estrategicos de la ciudad de Santiago de Cali mediante procesos preventivos de
control, de vigilancia y seguimiento de los mismos, en ejecuciéon del proyecto de
inversion, teniendo en cuenta los lineamientos y directrices impartidas por el
Departamento Administrativo de Planeacion, para el desarrollo del proyecto
denominado implementacion de Guardas Civicos en el Municipio de Santiago de
Cali, segun ficha EBI Nro. 38494, fecha de inicio 10 febrero de 2011.4

Copia de oficio TRD 4111.0.13.1.953.000518 del 1 de julio de 2015, en el cual se
sefala que no se encontré prueba alguna que permita establecer a ciencia cierta
cdmo eran ordenadas las actividades diarias realizadas por los Guardas Civicos y
que la Secretaria General no imparte 6rdenes en los contratos de prestacion de
servicios, sino que establece una coordinacién de las actividades realizadas con el
contratista, toda vez que su labor debe estar dirigida a cumplir a cabalidad con sus
obligaciones contractuales.®

2 FL. 2 - 3 c. pruebas parte actora
3Fl.4 -5 c.ppal

*Fl. 6 - 7 c.ppal

3 Fl. 132 - 132 vuelto c.ppal.
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Copia de oficio de fecha 4 de noviembre de 2014, suscrito por la Secretaria
General de la entidad en el cual se indica que no se daban érdenes a efectos de
distribuir las actividades asignadas dentro del proyecto denominado
“Implementacién de Guardas Civicos en el Municipio de Santiago de Cali",
ademas fue clasificada la ciudad por zonas y por grupos de acuerdo con el tipo de

actividad y poblacién objetivo a impactar.®

Copia de certificaciéon suscrita por la Subdirectora de Recurso Humano de fecha
21 de octubre de 2014, en la cual se indica que a enero de 2010 el numero de
servidores financiados con la fuente recursos propios era de 1.007 y respecto de
la existencia en la planta de cargos del Municipio de Cali del empleo de Guarda
Civico par la vigencia 2010, previa consulta al proceso de gestién y Desarrolio del
Talento Humano, este cargo ni similar figuraba para la época. (Fl. 5 cuaderno de

pruebas parte demandante)

Copia de certificacion sin fecha suscrita por la Secretaria General de la Alcaldia de
Cali en la cual se indica que durante la ejecucion del contrato No. 4111.0.26.881
de 2011 no se efectuaron descuentos por concepto de incapacidades, ausencias o

calamidades.”

Copia de la cédula de ciudadania del sefior Helmer Sanchez Mosquera.?

Copia auténtica del analisis de conveniencia y justificacion para contratar, suscrita
por la Secretaria General del Municipio de Santiago de Cali, en el cual se indica
como objeto contractual: Prestar los servicios de Guarda Civico para lo cual
realizara actividades asistenciales, de promocion, prevencion, educativas, de
formacion y apoyo a las diferentes campafas culturales, de convivencia, de
movilidad, del espacio publico, del medio ambiente, de la salud, igualmente de las
que hacen relacion al buen manejo de los residuos solidos y control urbanistico en
los diferentes sitios estratégicos de la ciudad de Santiago de Cali mediante
procesos preventivos de control, de vigilancia y seguimiento de los mismos, en
ejecucion del proyecto de inversion, teniendo en cuenta los lineamientos y
directrices impartidas por el Departamento Administrativo de Planeacién, para el

desarrollo del proyecto denominado Implementacion de Guardas Civicos en el

5 FI. 4 c. Pruebas Demandada.
7FIl. 6 C. Pruebas Demandada.
8 Fl. 132 c. pruebas demandada.
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Municipio de Santiago de Cali, segun ficha EBI Nro. 38494, plazo de ejecucion del
contrato hasta el 30 de septiembre de 2011.°

Constancia auténtica suscrita por la Secretaria General del Municipio de Santiago
de Cali, en la cual se seiala que el sefior Sanchez Mosquera Helmer es idoneo
para suscribir el contrato de prestacion de servicios que pretende celebrar con el
ente territorial. 1°

Copia auténtica de certificacion sin fecha suscrita por el Director de Desarrollo
Administrativo en la cual se indica que en la planta de cargos del Municipio de
Santiago de Cali no existe personal suficiente para cumplir con las funciones
asignadas, razoén por la cual se requiere efectuar la contratacién de prestacion de
servicios a que hace relacion el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 82
del Decreto 2474 de 2008."

Copia auténtica de constancia de fecha 11 de febrero de 2011, en la cual se
indica que el bien o servicio a contratar por la Secretaria General se encuentra
incluido en el Plan de Compras del Municipio de Santiago de Cali para la vigencia
fiscal del afio 2011, registrado en la pagina de la Contraloria General de la

Republica.?

Copia auténtica de la Resolucién No. 4111.0.21.0853 del 7 de febrero de 2011,
suscrita por la Secretaria General de la entidad demandada, con la cual se
contrata directamente al sefior Helmer Sanchez Mosquera para prestar los
servicios de Guarda Civico, con el fin de que realice actividades asistenciales, de
promocion, prevencion, educativas, de formacion y apoyo a las diferentes
campanfas culturales, de convivencia, de movilidad, del espacio publico, del medio
ambiente, de la salud, igualmente las que hacen relacién al buen manejo de
residuos solidos y control urbanistico en los diferentes sitios estratégicos de la
ciudad de Santiago de Cali mediante procesos preventivos de control, de vigilancia
y seguimiento de los mismos, en ejecucion del proyecto de inversion, teniendo en
cuenta los lineamientos y directrices impartidas por el Departamento
Administrativo de Planeacion, para el desarrollo del proyecto denominado

9 F1. 147 - 149 C. pruebas demandada.
19 Fi. 150 cuaderno parte demandada.
""FL. 151 c. pruebas demandada.

12 F1. 152 c. pruebas demandada.
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Implementacion de Guardas Civicos en el Municipio de Santiago de Cali, segin
ficha EBI Nro. 384943

Copia auténtica del contrato de prestacion de servicios No. 4111.026.1.811 del 10
de febrero del afio 2011 suscrita entre el accionante y el municipio demandado,
cuyo objeto fue: “prestar los servicios de Guarda Civico para lo cual realizara
actividades asistenciales de promocion, prevencion, educativas, de formacion y
apoyo a las diferentes camparias culturales, de convivencia, de movilidad, del
espacio publico, del medio ambiente, de la salud, igualmente las que hacen
relacion al buen manejo de residuos sélidos y control urbanistico en los diferentes
sitios estratégicos de la ciudad de Santiago de Cali mediante procesos preventivos
de control, de vigilancia y seguimiento de los mismos, en ejecucion del proyecto
de inversion, teniendo en cuenta los lineamientos y directrices impartidas por el
Departamento Administrativo de Planeacién, para el desarrollo del proyecto
denominado Implementacién de Guardas Civicos en el Municipio de Santiago de
Cali, segun ficha EBI Nro. 38494.14

Copia auténtica del acta de inicio correspondiente al contrato No. 4111.0.26.1881
del 10 de febrero de 2011.1°

Copia auténtica de certificacion de actividades contrato prestacion de servicios No.
41111.0.26.1881, nombre del contratista Helmer Sanchez Mosquera, en la cual se
sefiala como actividades realizadas en el periodo: socializacién en diferentes
partes del parque y ensefiando a los turistas las esculturas que tiene el parque y
atentos al cuidado del jardin que esta al lado del rio.'®

Copias auténticas de reporte de actividades del afio 2011 en la cual se sefalan las
actividades realizadas por el contratista.!”

Copia auténtica de pagos al sistema general de seguridad social en salud y

pension realizadas en el aiio 2011, correspondientes al demandante. '8

13 F1. 154 — 155 cuaderno pruebas demandada.

14 Fls. 156 — 160 cuaderno pruebas demandada.

15 FI. 166 cuaderno pruebas parte demandada.

16 F1. 168 cuaderno pruebas parte demandada.

7F1. 170, 175, 182, 183 188, 189, 194, 195, 196, 203 , 204 , 209, 210, 224 y 225 cuaderno pruebas parte
demandada.

BFL 171, 178, 184, 190, 197, 205, 211, 221 y 226 Cdno. Pruebas parte demandada.
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Copia auténtica de formatos informacion contractual, concepto, prestacién de
servicios en actividades administrativas y pedagégicas en los operativos de control
preventivo que realizan los guardas civicos, de conformidad con el compromiso
adquirido a la firma del contrato 4111.0.26.1.881 de 2011 y el certificado de
informe de interventoria anexo por los periodos: 1 de marzo cuota No. 2, del 1 de
abril al 30 de abril de cuota No. 3, del 1 de mayo al 31 de mayo cuota No. 4., del 1
de julio al 31 de julio cuota No. 6 y cuota No. 7.19

Copia auténtica formato certificacion de actividades en las cual se indica las
actividades que realizd el demandante durante el 1 al 31 de marzo de 2011:
estuvo en el punto de intervencién del hotel obelisco socializando con peatones y
conductores del buen comportamiento que deben tener los ciudadanos respectos
de los valores del civismo como el respeto, la convivencia, civismo, compromiso,
cultura, confianza, comunidad y también tener respeto por la tercera edad, las

mujeres embarazadas y por las mujeres con nifios de brazos.?°

Copia auténtica formato certificacion de actividades en las cual se indica las
actividades que realiz6 el demandante durante el 1 al 30 de abril de 2011: jornada
de limpieza en la Loma de la Cruz recogiendo residuos solidos, jornada de pintura

y acompafnamiento procesién catedral.?!

Copia auténtica formato certificacion de actividades en las cual se indica las
actividades que realizé el demandante durante el 1 al 31 de mayo de 2011:
participacion activa en todas las actividades programadas para los Guardas
Civicos en el mes de mayo de 2011 y actividades como apoyo al complejo turistico

la Merced y en las jornada de ornato que se llevaron a cabo en la misma zona.??

Copia auténtica formato certificacion de actividades en las cual se indica las
actividades que realizé el demandante durante el periodo comprendido entre el 1
al 30 de julio de 2011: siembra de arboles que realizé el Dagma y socializando con
las personas sobre la preservacion de los arboles, se realizd recorrido de la
ciudadela y apoyo al evento organizacion de la ciudadela nuevo latir por la llegada
del presidente.®

19 Fl. 173, 180, 186, 192 y 201 cuaderno pruebas demandada.
20 F1, 174 del cuaderno pruebas demandada.
21 FI. 181 del cuaderno pruebas demandada.
22 Fl. 187 del cuaderno pruebas demandada.
2 F1. 193 del cuaderno pruebas demandada.
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Copia auténtica de certificacion de actividades contrato prestacion de servicios No.
41111.0.26.1881, nombre del contratista Helmer Sanchez Mosquera, en la cual se
sefiala como actividades realizadas en el periodo: Entrega de kits media maraton
en el Coliseo del Pueblo, curso brigadista en Carton de Colombia, participacion
media maratén de Cali, aplicacion acuerdo ciudadano, capacitacion en la Casa
Civica, Congreso de Codesarroilo en el Auditorio del Centro Cultural,
Acomparnamiento Ciudadela Educativa Nuevo Latir, acompafiamiento entierro,

acompafamiento estadio, intervencion en eventos masivos.?*

Copia auténtica de certificacion de actividades contrato prestacion de servicios No.
41111.0.26.1.881, nombre del contratista Helmer Sanchez Mosquera, en la cual se
sefiala como actividades realizadas en el periodo: Fan zone en el parque de las
banderas, entrega publicidad alrededor del estadio, festival musica del Pacifico

Petronio Alvarez en el estadio e intervencion en eventos masivos.23

Copia auténtica del otro si de adicién al contrato de prestacion de servicios No.
4111.0.26.1.881.2011 con el cual se modifica el plazo de ejecuciéon del contrato
hasta el 31 de octubre de 2011 y se adiciona el valor del contrato por la suma de
$900.000.26

Copia auténtica de certificacion de actividades contrato prestacion de servicios No.
41111.0.26.1.881, nombre del contratista Helmer Sanchez Mosquera, en la cual se
sefiala como actividades realizadas en el periodo: intervencién eventos masivos,
reuniéon guardas civicos en el CASD, reunién Casa Civica, entornos saludables,
Festival Mundial de la Salsa en la Plaza de Toros, acomodacién laminas cartilla

civica en la Casa Civica.?’

Acta de terminacion y liquidacion final contrato de prestacion de servicios No.
4111.0.26.1.0881 del 2011.28

Del analisis de las pruebas allegadas al plenario, tenemos que:

El actor suscribi6 el contrato No. 4111.0.26.1.881 del 10 de febrero de 2011 con la
entidad demandada, cuyo objeto consistié en prestar los servicios de Guarda

2 F1. 202 cuaderno pruebas parte demandada.
% F1. 208 cuaderno pruebas parte demandada.
26 F1. 214 cuaderno pruebas parte demandada.
27 Fl. 223 cuaderno pruebas parte demandada.
28 Fl. 228 — 230 cuaderno pruebas parte demandada
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Civico para lo cual debia realizar actividades asistenciales de promocion,
prevencion, educativas, de formacion y apoyo a las diferentes campafas
culturales, de convivencia, de movilidad, del espacio publico, del medio ambiente,
de la salud, relacionadas con el buen manejo de residuos sélidos y control
urbanistico en los diferentes sitios estratégicos de la ciudad de Santiago de Cali
mediante procesos preventivos de control, de vigilancia y seguimiento de los
mismos, en ejecucion del proyecto de inversion, teniendo en cuenta los
lineamientos y directrices impartidas por el Departamento Administrativo de
Planeacién, para el desarrollo del proyecto denominado Implementacion de
Guardas Civicos en el Municipio de Santiago de Cali, segun ficha EBI Nro. 38494,
el cual fue adicionado a través de contrato adicional en su plazo de ejecucién
hasta el 31 de octubre de 2011 y en el valor del contrato por la suma de
$900.000.

Acreditado se encuentra que el actor pidié el 3 de febrero de 2014 al Municipio de
Santiago de Cali reconociera la configuracion de una relacién laboral en aplicacion
del principio de primacia de la realidad sobre las formas toda vez que se vincul6 a
Municipio de Santiago de Cali como Guarda Civico, servicio el cual presté de
forma personal, subordinado al desarrollo de la funcién que desempefo y que fue

remunerado.

Probado estd que a través de oficio TRD 4111.0.13.1.953.000083 del 14 de
febrero de 2014 el Municipio de Santiago de Cali otorgd respuesta indicando que
se suscribié contrato No. 4111.0.26.1.881 de 2010 (sic), al cual se le dio inicio el
10 de febrero de 2001 y se terminé el 31 de octubre de 2010 de conformidad con
lo establecido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, por tanto no es viable
resolver favorablemente su peticion de pago de prestaciones sociales en razén a
que su vinculo con el ente territorial obedecid al contrato de prestacion de

servicios suscrito entre las partes.

ANALISIS DEL CASO

Tenemos entonces que el demandante durante el periodo comprendido entre el 10
de febrero de 20112° y el 31 de octubre de 20113, ejecutdé de manera transitoria el
contrato de prestaciéon de servicios No. 4111.0.26.1.0881, realizando actividades

 Folio 166 del cuaderno de pruebas parte demandada.
30 Folios 228 a 230 del cuaderno de pruebas de la parte demandada.
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de apoyo a la gestidon, esto es, pedagdgicas, de promocién, prevencion,
educativas de formaciébn y apoyo a las diferentes campafias culturales, de
convivencia, de movilidad, de espacio publico, del medio ambiente, de la salud,
relacionadas al buen manejo de residuos soélidos y control urbanistico, en los
diferentes sitios estratégicos de la Ciudad de Santiago de Cali mediante procesos
preventivos de control de vigilancia y seguimiento de los mismos, en ejecucion del
proyecto de inversion, teniendo en cuenta los lineamientos y directrices impartidas
por el Departamento Administrativo de Planeacion para el desarrollo del proyecto
que se denomind Implementacioén de Guardas Civicos en el Municipio de Santiago
de CALI, segun ficha EBI Nro.38494.

Frente a la tacha del testigo Juan Jesus Murillo Cruz realizado por la apoderada
de la parte demandada, se tiene que seguin lo normado en el articulo 211 del
Cédigo General del Proceso el testimonio debe ser analizado al momento de
proferir sentencia, en virtud de lo cual y aplicando la regla de la sana critica el
mismo sera valorado en conjunto con las pruebas que se hayan arrimado

validamente al proceso.

Ahora bien, del aval probatorio allegado se tiene que en el plenario no se acreditd
que en la planta de cargos de la administracién central del Municipio de Santiago
de Cali exista empleo que tenga funciones iguales o similares a las actividades
que se contemplaron en el contrato No. 4111.0.26.1.881 del 10 de febrero de 2011
suscrito con el sefior Helmer Sanchez Mosquera, ni que las actividades
contempladas en el contrato en mencion hagan parte de las funciones
permanentes de la entidad accionada, toda vez que estas correspondian a
actividades y campafas educativas de cultura ciudadana con grupos y
comunidades en espacios como parques, colegios, centros deportivos, culturales y
comerciales y demas espacios que convoquen actividades de caracter masivo, tal
como se establecid en la clausula segunda del acuerdo contractual (FI. 156
cuaderno de pruebas.)

El Alto Tribunal Contencioso Administrativo en providencia del 18 de septiembre
de 2014, Referencia expediente No. 68001-23-33-000-2013-00161-01 No. interno:
0739-2014 Actor: Elkin Hernandez Abreo, Consejera Ponente, Doctora BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, sobre el tema del contrato realidad sefialo:
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“El Consejo de Estado ha sefalado en materia de contrato realidad que para que el
mismo se genere, el contratista debe desarrollar las mismas funciones del servidor
publico, y en el presente caso ello no ocurre porque el detective no tiene la funcion
de prestar guardia.”

Asi las cosas, para que se genere el contrato realidad el contratista debe
desarrollar las mismas funciones contempladas para el cargo publico, caso
contrario si el contratista no desarrolla las mismas funciones del empleo publico

creado en la plata de cargos de la entidad no se configura la relacién laboral.

Tampoco se acredité en el proceso que se hubiera ocultado a través del contrato
de prestacién de servicios suscrito con el actor una verdadera relacion laboral, por
el contrario se tiene que el Municipio de Santiago de Cali ejercié una relacioén de
coordinacion la cual no permite configurar la existencia de subordinacién alguna
frente al ente territorial, por tanto se concluye que en el caso bajo estudio no se

presentaron todos los elementos constitutivos de la relacion laboral.

De otra parte se debe indicar que el cumplimiento de las actividades contempladas
en el objeto del contrato aludido dentro de un horario determinado no constituye
por si solo un elemento configurativo de la subordinacién, el cual transforme una
relacion contractual en laboral, mas si se tiene en cuenta que las mismas deben
ejecutarse dentro de un horario para desarrollar el objeto del contrato en forma
coordinada y con los usos y condiciones necesarias para lograr el cumplimiento a
cabalidad de lo contratado.

Por lo anterior, no es viable conforme al principio de primacia de la realidad sobre
las formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucion Nacional declarar la
nulidad del acto administrativo demandado, a través del cual se negé la existencia
de una relacién laboral y el pago de prestaciones sociales como quiera que no fue

desvirtuada la legalidad que ampara el acto acusado.

Ahora bien, se declarara probada la excepcién de cobro de lo no debido, en razén
a que se suscribié entre el demandante y el ente territorial un contrato de
prestacion de servicios, en virtud del cual no se genera el pago de prestaciones

sociales.
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3.3 DE LAS COSTAS

Conforme a lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA en concordancia con lo
previsto en el articulo 365 de la Ley 1564 de 2012, se condenara a la parte
vencida en el proceso al pago de costas. Ante ello se condena a la parte
demandante al pago de costas en el presente asunto y a favor de la entidad
territorial demandada; por secretaria liquidense siguiendo lo estipulado en el
articulo 366 de la citada Ley 1564 de 2012.

Sin mas consideraciones, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO ORAL DE
CALI, Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

Autoridad de la Ley,
IV. RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de “Cobro de lo no debidd’
propuestas por la apoderada judicial de la Entidad demandada MUNICIPIO DE
SANTIAGO DE CALI.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia se archivara, realizandose las
desanotaciones del libro radicador correspondiente.

CUARTO: SE CONDENA EN COSTAS a la parte demandante y a favor del demandado

Municipio de Santiago de Cali, conforme a lo expuesto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

' 7= . T e
FRANCISCO FERNANDO ORTEGA OTALORA



