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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, catorce (14) de febrero de dos mil veinte (2020)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Gilberto Poloche Lozano
Demandado: Instituto Purificense para la Recreacion y el Deporte —
|.P.R.D. y Municipio de Purificacion.
Radicacion: 73001-33-33-003-2016-00060-00
ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dentro del presente medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho de Gilberto Poloche Lozano contra el el
Municipio de Purificacion y el Instituto Purificense para la Recreacién y el Deporte,
en adelante |.P.R.D.

I. ANTECEDENTES
1. DEMANDA

El demandante Gilberto Poloche Lozano actuando por intermedio de apoderado
judicial, formula demanda en contra de los ya mencionados accionados, a través
del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, pretendiendo se
declaren nulos los actos administrativos contenidos en:

« Oficio fechado 21 de febrero de 2012, proferido por el I.P.R.D., por el cual
se niega la existencia de una relacion laboral con el demandante como
funcionario de hecho.

e Oficio del 28 de abril de 2014, expedido por el |.P.R.D. a través del cual se
le niega el pago de salarios y demas prestaciones sociales reclamadas en
derecho de peticidén del 14 de marzo de 2014.

e Oficio de fecha 1° de abril de 2014, suscrito por el Alcalde de Purificacion,
por el cual se niega la reclamacion de prestacicnes sociales requeridas
igualmente en el referido derecho de peticién.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene el reintegro del demandante al
cargo que venia ocupando al momento del retiro -21 de febrero de 2012-, junto
con el reconocimiento y pago de salarios de enero y febrero de 2012 y las,
prestaciones sociales e indemnizaciones a que haya lugar, declarando que no ha
existido solucion de continuidad. lgualmente pretende por el periodo comprendido
entre el 2° de enero de 2009 al 21 de febrero de 2012, las cesantias y sus
intereses, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones vy
compensacion en dinero por vacaciones no disfrutadas, dotaciones e
indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de trabajo sin justa causa,
junto con el pago de la indemnizacidén moratoria por el no pago oportuno de
cesantias.



2. HECHOS:

Como sustento factico relevante, se dice que el sefor Gilberto Poloche Lozada se
vinculé con el 1.P.R.D. como Operario de Servicios Generales, mediante drdenes
de prestacién de servicios No. 002 del 2 de enero de 2009 por 6 meses y No. 028
del 16 de julio de 2009, ésta Ultima pactada por el término de 5 meses y 10 dias,
aduciendo que tal orden de prestacion de servicios “se prorrogo automaticamente
y de manera verbal” por 2 afios, 1 mes y 21 dias.

Se afirma que con oficio del 21 de febrero de 2012 proferido por el Director del
I.P.R.D., se dio por terminado de forma unilateral el contrato de trabajo,
cumpliendo instrucciones del sefior Alcalde conforme a la circular 01 del 13 de
enero de 2012, por cuanto ninguna persona sin vinculacidn contractual o como
funcionario publico podia estar desarrollando funciones dentro de la
administracion; que por consiguiente no le fue autorizado el ingreso a las
instalaciones del Instituto del Parque Recreacional, al no reposar en los archivos
de la entidad relacion contractual o laboral alguna; interpretando por lo anterior, la
terminacion tacita de su contrato de trabajo.

Se anota que dentro de las funciones que desempefiaba como Operario de
Servicios Generales, se encontraban las de vigilar la entrada y salida de vehiculos
y personal del parque Recreacional Villa de las Palmas y Villa Olimpica del
Estadio Municipal, recibiendo ordenes del Director del [.P.R.D. Jesus Antonio
Villarraga Lozano, José Hebbel Gonzalez y por ultimo, Edgar Bocanegra Montafia,
siendo este, quien finalizé su relacion laboral

Se asegura que cumplia horario laboral de 06:00 a.m. a 06:00 p.m. en el cargo
inicial de Servicios Generales; que para el cargo de vigilante cumplia horario
laboral de 06:00 p.m. a 06:00 a.m. de lunes a sabado, incluyendo dias festivos,
aduce que devengaba un salaric mensual de $750.000 pesos m/cte.

Igualmente se indica que la entidad demandada le pagé al demandante los
salarios como vigilante durante los afnos 2010 y 2011, empero le quedd debiendo
los salarios de los meses de enero y febrero de 2012; por tanto, el 9 de agosto de
2012 se presentd ante la Inspeccion de Trabajo del Espinal, reclamacién para el
pago de las acreencias laborales adeudadas por el 1.P.R.D, resultando fallida por
falta de animo conciliatorio.

Que el 14 de marzo de 2014, el demandante radico derecho de peticion dirigido al
Alcalde Municipal de Purificacion, solicitando el reconocimiento y pago de las
acreencias laborales adeudas por su labor como Operario de Servicios Generales
al servicio del 1.P.R.D. y que con oficio No. 035 del 25 de marzo de 2014 suscrito
por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica y de Contratacion del Municipio de
Purificacion, se le informo al demandante que su solicitud fue remitida al Director
del I.P.R.D., siendole dada respuesta negativa a su pretensiones mediante oficio
del 28 de abril de 2014 suscrito por el Director de esta entidad.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Ninguna de las demandadas contestd oportunamente (rol. 378)

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro del término concedido para el efecto, los apoderados judiciales de'la parte
demandante is. 433437) y de las demandadas |.P.R.D. (ris. 435-443) ¥ del Municipio de
Purificacion (ris. 444-447) presentaron escrito de alegatos de conclusion.
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4.1 Parte demandante

Es sefalado por el apoderado judicial del demandante, que en el curso de la
actuacion se demostro la existencia de una relacion laboral entre aquella y el
Instituto Purificense para la Recreacion y el Deporte — |.P.R.D. como empleador y
el Municipio de Purificacién como beneficiario,y que por ende le asiste derecho en
el reclamo de las pretensiones perseguidas.

4.2 Parte demandada (I.P.R.D)

Advierte una falta de claridad en las pretensiones de la demanda, al no tener
entenderse si lo que se busca es un reconocimiento laboral o uno contractual;
argumenta que en todo caso, el vinculo entre las partes fue de tipo civil o
comercial, mediante el cual, el I.P.R.D. requiri6 unos servicios personales en
forma indirecta y sin vinculacién laboral alguna.

Expresa que el instituto demandado tiene un procedimiento establecido para su
contratacion y que por tanto, es falso que la demandada permita que los
contratistas cumplan con sus obligaciones, sin el lleno de los requisitos legales
para materializar o perfeccionar el contrato que los vincula como prestadores de
Servicios.

Afirma que la comunicacion proferida por el |.P.R.D y atacada en el presente
medio de control, no expresa la inequivoca voluntad de dar por terminado una
relacion laboral, ni tiene los requisitos minimos para ser considerada como un
documento mediante el cual se creen, modifiquen o extingan derechos, toda vez
que mediante tal comunicacion, se informa una disposicion del ente local frente a
la restriccién de personal ajeno a la administracién del escenario deportivo y
recreativo.

Desacredita la concurrencia de los elementos correspondientes para la
demostracion de una relacion de caracter laboral con el demandante, precisando
que lo celebrado fueron dérdenes de prestacién de servicios de apoyo a la gestion;
que la actividad personal desempefada por el demandante se limitd al
cumplimiento de l|as obligaciones contractuales pactadas, sin que existiera
dependencia o subordinacion frente al LP.R.D., aunado a que no fue claro en
establecer qué funcionario fue el que presuntamente le impartié ¢rdenes y en todo
caso, que las fabores ejecutadas eran discontinuas por.no ser del resorte diario de
instituto demandado, que igualmente no cumplia horario alguno ni dependencia.
En sintesis, advierte que en el sub examine no se probaron la concurrencia de los
tres elementos necesarios para que se configure una relacién o vinculo laboral
entre el demandante y la entidad.

Municipio de Purificacion

Dice que lo celebrado, fueron 6rdenes de prestacion de servicios, con el proposito
de apoyar la ejecucion de ciertas actividades; que la actividad personal
desempefiada por el demandante se limité al cumplimiento de las obligaciones
contractuales pactadas, sin que existiera subordinacidén, por cuanto sus servicios
se limitaban al cumplimiento de las obligaciones establecidas en las 6rdenes de
trabajo, aunado a que por los servicios que este prestd, se le pagaron sus
honorarios, los cuales provenian del rubro dispuesto para inversidén; asi mismo
asegura que en el presente asunto se configurd el fendbmeno de la caducidad y
que en todo caso no se agotod el requisito de procedibilidad.
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5. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 2 de octubre de 2014 ante la jurisdiccion ordinaria-
especialidad laboral (ol 103), siendo admitida por el Juzgado Civil del Circuito de
Purificacion a través de auto fechado 7 de octubre de 2014; el 2 de septiembre de
2015 se adelanté la audiencia de conciliacion, saneamiento, fijacion del litigio y
decreto de pruebas de que trata el articulo 77 del Cédigo Procesal Laboral y de
Seguridad Social, dentro de la cual se declar6 probada la excepcion de falta de
jurisdiccion (ris. 188-203), decision que fue confirmada por el Tribunal Superior de
Ibagué — Sala de Decision Laboral en proveido del 24 de noviembre de 2015 (. 49
C. 22 mstancia Labora), Siendo finalmente remitido a la jurisdiccién contenciosa
administrativa mediante auto del 22 de enero de 2016 (. 211).

La demanda correspondié a este despacho por reparto €l 4 de febrero de 2016 (o
213), ¥ luego de tomarse las decisiones tempranas para dar tramite al asunto, fue
admitida a través de auto fechado 5 de julio de 2016 (. 366); vencido el término de
traslado para contestar la demanda, mediante auto del 14 de julio de 2017 se fijo
fecha para la audiencia inicial consagrada en el articulo 180 del CPACA (rol. 399), |2
cual se llevé a cabo los dias 15 de noviembre del afio 2017 y 23 de mayo de 2018,
con la comparecencia de los apoderados judiciales de las partes; en ella se
analizaron los requisitos de procedibilidad, se fijo el litigio, se evacud el tramite
correspondiente a las posibles formulas de conciliacion sin que las partes llegaran
a un acuerdo, y se decretaron pruebas (rol. 400-403 y 419421). Durante el dia 18 de
septiembre de 2018 (ol 425-426) S€ adelantd la audiencia de pruebas consagrada en
el articulo 181 de!l C.P.A.C.A, en la que se evacud la prueba decretada, y se
ordend la presentacion por escrito de los alegatos de conclusion dentro de los 10
dias siguientes.

il. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente este despacho para aprehender el conocimiento del presente
asunto en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en los incisos 2 y 4 del articulo 104 del C.P.A.C.A,, asi
como lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO

Como consecuencia de la declaratoria de caducidad parcial que se dispuso en la
audiencia inicial y en la que se excluyeron del debate las pretensiones
relacionadas con el pago de salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones y
reintegro, el problema juridico se centrara en determinar si entre el demandante y
el 1.P.R.D., existid una verdadera relacién laboral entre el 3 de enero y el 25 de
diciembre de 2009; asi mismo se determinara si el hoy demandante fungié como
funcionario de hecho durante los afios 2010, 2011 y hasta el 21 de febrero de
2012: finaimente se establecera y si a consecuencia de tales declaratorias, tiene
derecho al reconocimiento y pago de los aportes a seguridad social integral.

- El anterior problema juridico serd resuelto mediante las consideraciones
pertinentes, las cuales se desarrollaran de la siguiente manera: i. Del Contrato de
prestacion de servicios; ii. De la relacion laboral y sus elementos constitutivos; iii.
Del funcionario de hecho; iv. Pruebas practicadas, v. Hechos probados, Vi
Andlisis de los elementos del contrato realidad responsabilidad y el funcionario de
hecho en el caso concreto.
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3. MARCO JURIDICO
a) Del contrato de prestacién de servicios.

En nuestro ordenamiento juridico, el contrato de prestacién de servicios con el
Estado, se encuentra desarrollado en la Ley 80 de 1993, el articulo 32 de dicho
estatuto, dispone: “3. 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 solo podrén celebrarse con personas
naturales cuando dichas aclividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados (...)".

En sentencia C-154-97' la Corte Constitucional, al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita, determiné, entre otros,
las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el
contrato de trabajo, sobre el particular:

“Ef contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos
en que la funcion de la administracion no puede ser suministrada por personas
vinculadas con fa 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 obligacion de hacer para la ejecucién
de labores en razon de la_experiencia, capacitacion y formacién 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 vy cientifico, constituye el elemento
esencial de este contrato. ¢. La vigencia del contrato es temporal y, por lo
tanto, su duracidn debe ser por tiempo limitado y el indispensable para
ejecutar el objeto contractual convenido. Por uitimo, no es posible admitir
confusion alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacion laboral, razon por la cual no es procedente en aquellos
eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacion y del
contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las
caracteristicas esenciales de éste quedara desvirtuada la presuncion establecida en
el precepto acusado y 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.” (Negrilla y subraya fuera del
texto)

Por esta misma senda, el Consejo de Estado, ha sefialado que el contrato de
prestacidbn de servicios se utiliza como medio para contratar los servicios
especializados que no pueden ser desempenados por personas que hacen parte
de la planta de personal, al respecto la sentencia del 05 de octubre de 2017,
proferida por la Seccion Segunda Subseccién B del Consejo de Estado?, sefalo:

“En este orden de ideas, se ha de recordar que el contrato de prestacion de
servicios se ha definido como el celebrado por las entidades estatales para
desarrcllar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de las
instituciones; sus condiciones estan dadas, entre otras normas, por ef articulo 32,
numeral 3, de la Ley 80 de 1993, modificado por ef Decreto 165 de 1997, el Decreto
2209 de 1998, que, al dictar normas sobre austeridad del gasto para las entidades
que manejan recursos del tesoro nacional, requlé el tema; y el Decreto 2170 de
2002, que, en refacion con esas contrataciones, ademas de indicar fa manera de

! Corte Constitucional, Sentencia del 19 de marze de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara,
* Consgjo de Estado. Seccion Segunda, Subseccion B, CP. Dr. Carmelo Perdomo Cucter. Sentencia de 035 de octubre de 2617, Exp.
68001-23-31-000-2011-00711-01(2361-14)
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seleccion del contratista, precisa que «solo se realizaran para fines especificos o no
hubiere personal de planta suficiente para prestar el servicio a contratar».

Es decir, que el contrato de prestacion de servicios es aquel por el cual se vincula
excepcionalmente a una persona natural con el propésito de suplir aclividades
relacionadas con la administracion o funcionamiento de fa entidad, o para
desarroliar labores especializadas que no puede asumir el personal de planta y que
no admite el efemento de subordinacion por parte del contratista, toda vez que debe
actuar como sujeto autonomo e independiente bajo los términos del contrato y de la
ley contractual.

(...)

De lo anterior, se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la continuada
subordinacion laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales
a favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el articulo
53 de la Constitucion Politica, con el que se propende por la garantia de los
derechos minimos de las personas preceptuados en normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado «conirato realidad» aplica cuando se constata en
juicio la continua prestacién de servicios personales remunerados, propios de la
actividad misional de fa entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de
6rdenes y condiciones de desemperio que desbordan las necesidades de
coordinacion respecto de verdaderos contratistas auténomos, para configurar
dependencia y subordinacion propia de las relaciones laborales.>”

lguaimente en reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha senalado que en
el contrato de prestacién de servicios, el contratista dispone de plena libertad,
autonomia e independencia, de tal forma que sus actividades deben llevarse a
cabo con el animo de cumplir con el objeto del contrato, bajo labores coordinadas
y por la cual se le reconocen unos honorarios.

b) De la relacion laboral y sus elementos constitutivos

La Constitucion Politica de 1991, contemplé en el Capitulo Il, de la funcién publica,
lo siguiente:

“Art. 122.- No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en fey o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se reqiiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente. (Inc. 1°)...”

“Art. 125 Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carréra. Se
exceptuan fos de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine laley {...)"

De acuerdo con las citadas normas, nuestro régimen juridico tiene previstas tres
clases de vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios
elementos tipificadores, a saber: a) De los empleados pubiicos (relacion legal y
reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales (relacion contractual laboral) y ¢}
De los contratistas de prestacion de servicios (relacién contractual estatal). Sien el
caso de los contratos de prestacion de servicios se llegan a desdibujar sus
elementos esenciales, correspondera decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cuando
la relacion se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccion contencioso

* En similares términos. se pronuncid el Consejo de Estado. seccidn segunda, subseccion B. en sentencia de 27 de enero de 2011,
consejero ponente: Victor Hermando Alvarado Ardila. expediente: 5001-23-31-000-1998-03542-01(0202-10).
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administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las
mismas funciones que corresponden a un empleado publico?.

Sobre los elementos constitutivos de la relacion laboral, el Consejo de Estado en
reiterada jurisprudencia, ha sefalado que para que exista una verdadera relacién
laboral, debe darse la configuracion y existencia de tres elementos que resultan
necesarios, tales como, la prestacién personal del servicio, la remuneracion y la
subordinacion, haciendo especial énfasis en fa subordinacion la cual no se puede
confundirse con la coordinacion. Al respecto la Seccion Segunda — Sub Seccion
“B”, con Ponencia del Consejero Luis Rafael Vargas Quintero, en sentencia del 05
de octubre de 2017, reitera:;

‘De igual manera, en reciente decision la subseccion B de esta seccion segunda®
recordé que i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se exige del
servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto af
modo, tiempo o cantidad de frabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe
mantenerse durante el vinculo; ii) le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad, y la_equidad o
similitud, que es el parametro de comparacion con los demas empleados de planta,
requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentrafiar de la
apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral: y
iii) por el hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan
reconocerse derechos econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo la
modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una verdadera relacion
faboral, no se le puede otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello
es indispensable que se den los presupuestos de nombramiento o eleccion y su
correspondiente posesion, elementos de juicio que enmarcan el analisis del tema y
que se tendran en cuenta para decidir el asunto sub examine.”

Sobre esta misma senda, el Alto Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo®, expreso:

“El principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de nuestra Carta
Politica, opera plenamente en aquellos eventos en que se hayan celebrado
contratos de prestacion de servicios para esconder una refacion laboral, de tal
manera que, configurada la relacion dentro de un contrato de esa modalidad, el
efecto normativo y garantizador del principio se concretaréd en la proteccion del
derecho al ftrabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacion o
denominacion del vinculo desde el punto de vista formal, con el fin de hacer valer la
relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta
primacia puede imponerse tanto frente a particulares como af Estado.”

Adicionalmente, el arficulo 25 constitucional establece que el trabajo es un
derecho fundamental que goza "..en todas sus modalidades, de la especial
proteccion del Estado” De ahi que se decida proteger a las personas que bajo el
ropaje de un contrato de prestacion de servicios cumplan funciones y desarroflen
actividades en las mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector
publico o privado, para que reciban todas las garantias de caracter prestacional,
independientemente de las formalidades adoptadas por las partes contratantes.

En sentencia de fecha 18 de noviembre de 2003° Ja Sala Plena del Consejo de
Estado abordo el tema de los contratos de prestacion de servicios y en aquella

* Conseje de Estado - Seccion Segunda - Subseccion "B". C.P.: Gerardo Arcnas Monsalve. on sentencia del 08 de mayo de dos mil
catoree (2014). Radicacion nimero: 23000-23-25-000-2008-00919-0 1 (0480-12).

* Consejo de Estado, seccion scgunda, subseccion 13, consciero ponente: Gerardo Arenas Monsalve. sentencia de 4 de febrero de 2016,
expediente: §1001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana Garrido Pinzon. demandado: Unidad Administrativa
Especial de Arauca

 Consejo de Estado. Seccion Scgunda. Subseecion B, CI'. Dr. Cesar Palomino Cortes, Sentencia de 16 de marzo de 2017,

7 Ibidem,

¥ Consejo de Estado. Sala Plena. radicacion 11 0039-01, M.P. Nicolds Pajaro Pedaranda, Demandante: Maria Zulay Ramirez Qrozco.
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oportunidad, neg6 las pretensiones de la demanda porque se acredito en el plenario
que en la ejecucion de las Ordenes suscritas por la parte actora se encontraba
presente el elemento “coordinacion”. No obstante, esta pauta jurisprudencial no
resulta aplicable en los eventos en los cuales se acuda af elemento “subordinacion’,
aspecto trascendente que como se anotd, requiere ser acreditado plenamente en la
tarea de desentrafiar la relacion laboral, en virtud del principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que la
parte demandante 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 una
remuneracién o pago y, ademas, debe probar que en la relaciéon con el empleador
exista subordinacion o dependencia, situacion entendida como aquella facultad
para exigir al servidor publico el cumplimiento de drdenes 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.

Ademas de las exigencias legales citadas, fe corresponde a la parte demandante
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la
equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con los demas empleados
de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia® para desentrafiar
de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion
faboral.

Adicional a o anterior, y sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la
relacion laboral y puedan reconocerse derechos economicos faborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una
verdadera relacion laboral, por este sélo hecho de estar vinculado no se le puede
otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es necesario que se
den los presupuestos de nombramiento 0 eleccion y su correspondiente posesion
como lo ha reiterado esta Corporacion en diferentes fallos, entre los cuales cabe
resaltar la sentencia del 28 de julio de 2005, Exp. 5212-03, C.P. Tarcisio Caceres
Toro, la cual efectud un andlisis de la forma de vinculacion de los empleados
publicos, precisando que:

‘(...) para que una persona natural desemperie un EMPLEQ PUBLICO, EN CALIDAD
DE EMPLEADQ PUBLICO (RELACION LEGAL Y REGLAMENTARIA) que se realice
su ingreso al servicio publico en fa forma establecida en nuestro régimen, vale decir,
requiere de la designacion valida (nombramiento o eleccién, segun el caso}
seqguida de la posesion, para poder entrar a gjercer las funciones del empleo. Con elfo
la persona nombrada y posesionada es quien se halfa investida de las facuftades y
debe cumplir sus obligaciones y prestar el servicio correspondiente”.

Asi es dable concluir que, no por el hecho de haber taborado para el Estado se
adquiere la calidad de empleado publico, dadas las condiciones especiales que se
predican de dicha vinculacion establecidas en la Constitucion y la Ley.”

¢) Del funcionario de hecho

El articulo 122 de la Constitucion Politica, establece que “no habréa empleo ptblico
que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de
caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir
y defender la Constitucion y desempeniar los deberes que le incumben”,

¥ Consejo de Estado. Scceion Segunda. Subseccién B. sentencia de fecha 29 de septiembre de 2003, radicacion Nro. 68001-23-(5-000-
1998-014435-01. referencia Nro. 02990-03. actor: Manica Maria Herrera Vega, demendado: Municipio de Floridablanca. C.I°. Tarsicio
Caceres Toro,
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Sobre el tema, ha explicado el Consejo de Estado'® que los empleos de cada
entidad deben estar instituidos en su planta de personal, de conformidad con los
articulos 189, numeral 14, 305, numeral 7, y 315, numeral 7, de la Constitucion
Politica, ya sea del orden nacional o territorial, y sus emolumentos deben constar
en el respectivo presupuesto. En efecto, el articulo 2.° del Decreto 770 de 2005
concibe el empleo como el “conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que
se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarias a cabo,
con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los
fines del Estado’.

Sumado a lo anterior, se tiene que el articulo 123 de la Constitucion Politica
calificd en términos generales a quienes prestan sus servicios al Estado como
servidores publicos, que cobija a los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente  y por servicios, conocidos como empleados publicos y
trabajadores oficiales. Asi mismo, el articulo 125 ibidem consagré que “Los
empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los
de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocioén, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley’.

Con base en los anteriores preceptos normativos, nuestro érgano de cierre'’
precisé que los empleados publicos tienen con la Administracion una relacion legal
y reglamentaria que se materializa en un acto administrativo de nombramiento y
su posterior posesion, con la que adguieren tal calidad, que la conservan hasta el
momento en que se configure cualquiera de las causales de retiro del servicio y se
produzca el cese definitivo de funciones publicas; los trabajadores oficiales, un
nexo contractual laboral.

En reiterada jurisprudencia de vieja data, el Consejo de Estado ha establecido que
se denomina funcionario de hecho a’la persona que, sin titulo o con titulo irregular,
ejerce funciones publicas como si fuese un verdadero funcionario y su origen
radica en la existencia de un titulo que lo habilita para el ejercicio de la funcién
publica, pero por causas anteriores o supervivientes resulta invalido o deja de
surtir efectos; asi mismo ha establecido que para que se establezca la existencia
de un funcionario de hechos se deben configurar tres elementos, esto es, i) que
exista el empleo dentro de la planta de personal de la entidad; ii) que las funciones
sean ejercidas irregularmente; y, iii) que las cumpla de la misma forma, como o
haria un funcionario publico. '

Es asi que en sentencia del 11 de abril de 2019, proferida dentro del expediente
No. 68001-23-31-000-2009-00395-01(3152-15), la Seccién Segunda-Subseccion
B del Consejo de Estado reiterd que:

“En efercicio de fa funcion publica puede presentarse que exista una vincufacion
con el Estado, a la que se ha denominado ‘funcionario de hecho” que hace
referencia a la persona que ocupa un cargo en fa administracién publica y cumple
las funciones propias del mismo, como si fuese un verdadero funcionario, pero sin
titulo o con titulo irrequfar.

Asf lo desarrollo la Sala en anterior pronunciamiento’”

" Consejo de Estado. Seccion Segunda, Subseccién B, sentencia del 26 de noviembre de 2018, C.I. Dr. CARMELQ PERDOMO
CUETER. radicado No. 85001-23-31-000-2012-00013-02(2302-14),

Ybidem,

12 CONSEIO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATEVO, SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B,
Consejero ponente: CESAR PALOMING CORTIES. Bogold D.C.. dieciocho (18) de mavo de dos mil dicciocho (2018). Radicacion
nimero: §3001-23-31-000-2012-00014-01{1946-14). Actor: JOSEE ARLEY MENDEZ PENA. Demandado: DEPARTAMENTO DE
CASANARE
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“Se denornina funcionario de hecho a fa persona que sin titulo o con tituto irreqular,
ejerce funciones publicas como si fueses un verdadero funcionario’’. Esta
Corporacion ha sefialado, que ésta forma anormal de vinculacién con el Estado,
puede estructurarse en dos momentos, a saber.

()

a) En los periodos de normalidad institucional pueden surgir funcionarios de hecho.
Se da esta situacion cuando media titulo que habilita para el ejercicio de la funcion
plblica pero por causas anteriores o supervivientes resulta invalido o deja de surtir
efectos. Esto ocurre en hipdtesis muy variadas. designacion de una persona gue
no reunia las condiciones legales exigidas, por lo cual mas tarde es revocada,
funcionario que posteriormente a su designacion se inhabilita para el ejercicio def
cargo y que, no obstante, continda ejerciéndolo, o que permanece en funciones
luego de vencido ef término de su mandato, etc.

b) En épocas de anormalidad institucional, producida por guerras, revoluciones,
grandes calamidades, etc., (...) es frecuente que asuman el ejercicio de funciones
piblicas quienes no tienen titulo legal alguno. A veces son personas de buena
voluntad que, frente a la desaparicion de las autoridades constituidas, toman a su
cargo ciertas funciones publicas {...).”""

De la misma forma, mediante sentencia del 9 de junio de 2011, esta Corporacion
manifesté que la figura del funcionario de hecho se configura en el periodo de
normalidad institucional, cuando:

“f...) que exista de jure ef cargo, que la funcion ejercida irregularmente, se haga
en la misma forma y apariencia como la hubiera desempefiado una persona
designada regularmente,

(..)

En conclusion, para que se configure la existencia de una relacién de hecho es
necesario que el cargo esté creado de conformidad con las normas legales y la
funcion sea ejercida irregularmente, pero, también puede darse cuando un empleado
gjerce funciones publicas con la anuencia y permiso de las autoridades encargadas
de controfar e impedir esta clase de situaciones que permiten el ejercicio irregular de
una investidura, por circunstancias de facto, no previstas en la ley, pero que, en todo
caso, debe ser objetc de proteccién a través del principio de la realidad frente a las
formas previsto en el articulo 53 Constilucional. Ademdas, de que el cargo debio
haberse ejercido en la misma forma y apariencia como si lo hubiese desempefiado
un empleado designado regularmente (.. )""5 (Destaca la Sala)

Entonces, para que se pueda desempefar un empleo en calidad de empleado
publico, es necesario que se produzca el ingreso de fa persona al servicio publico
en la forma que establece la ley, que tenga una designacion valida (nombrarmiento
o eleccion), se haya posesionado con el lleno de los requisitos para el ejercicio del
cargo, y con elfo investido de las facultades para prestar ef servicio.

En cuanto a los requisitos para la configuracion del funcionario de hecho la Sala

establecié lo siguiente’”:

16.

“En el caso de los funcionarios de hecho, cabe advertir que cuando se hace mencion
a funciones ejercidas de manera irregular, ello hace referencia, a que la persona que
las cumple no se vinculd al servicio con el lleno de los requisitos para que se cree
una relacion legal o reglamentaria, o no existe nombramiento ni eleccién segun el
tipo de cargo, ni tampoco existe posesién. De lo anterior, es dable concluir que para
qgue se configure el funcionario de hecho, es necesario que: i) exista el empleo
dentro de la planta de personal de la entidad; i) que las funciones sean
ejercidas irregularmente; y, iii) que las cumpla de la misma forma, como lo
haria un funcionario publico. Adicionalmente se puede hablar de funcionario de
hecho cuando la persona eferza funciones publicas con la anuencia de las

" Savaguds Laso Enrique. Tratado de Dereclio Admmistrativo, Tomao 1. Cuarta Edicion. Montevideo 1974, paginas 300 a 302,

M Consejo de Estado. Seceion Segunda, Sentencia del 13 de mavo de 2013, Consejero Ponente: Dr. Gerardo Arenas Monsalve. Namero
interno 1363-2012. Actor: Hurtado de Jesus Monsalve Martinez. Demandado: METROSALUD ES.E

¥ Consejo de I3stado. Scccion Seeunda. Sentencia de junio 9 de 201 1. Consejera Ponente: Dra, Bertha Lucia Ramircz de Paez.
Radicacion namero: 85001-23-31-000-2005-0057[-01{1457-08)

15 CONSEIO DIZ ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUN[IA, SUBSECCION B.
Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES. Bogota D.C.. dieciocho ¢ 18) de mavo de dos mil dieciocho {2018). Radicacion
namero: 85001-23-31-000-2012-00014-01(1946-14). Actor: JOSE ARLEY MENDEZ PENA. Demandado: DEPARTAMENTO DE

CASANARIZ
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autoridades encargadas de controlar e impedir que se presenten esta clase de
sittraciones.” (Se resalta)

4, DEL CASO CONCRETO

Con base en el anterior marco juridico y de cara a las: pruebas practicadas, dentro
de las que se destacan las que a continuacion se enuncian y que se relacionan
con las pretensiones de la demanda, el Despacho procedera a hacer el anélisis
del caso en particular:

- Copia de la orden de prestacion de servicios No. 002 de 2009, suscrita el 2 de
enero de 2009 y con plazo de ejecucion de 6 meses (Auxiliar de Servicios
Generales) (ris. 7-8 y 234-235).

- Copia del Acta de Inicio del de la orden de prestacién de servicios No. 002 de
2009, suscrita el 3 de enero de 2009 Fis. 35 y 257).

- Copia de la orden de prestacion de servicios No. 028 de 2009, suscrito el 16
de julic de 2009 y con plazo de ejecucion de 5 meses y 10 dias (Auxiliar de
Servicios Generales) (Fis. 5-11 y 236-238).

- Copia del Acta de Inicio del de la orden de prestacion de servicios No. 028 de
2009, suscrito el 16 de enero de 2009 ris. 35 y 258).

- Copia del certificado de disponibilidad presupuestal No. 00002 del 3 de enero
de 2009 para el pago de los servicios como operario de servicios generales
por valor de $4’.500.000.00 m/cte. (Fis. 45y 259).

- Copia del certificado de disponibilidad presupuestal No. 00108 del 16 de julio
de 2009 para el pago de los servicios como operario de servicios generales
por valor de $4'.500.000.00 m/cte. is. 47y 261).

- Copia del Acuerdo No. 011 del 20 de marzo de 1998 por el cual se crea el
instituto Purificense para la Recreacion y el Deporte (I.P.R.D.) (is. 64-71 y 273-280).

- Copia del Acuerdo No. (ilegible) del 29 de febrero de 2008 por el cual el
Alcalde Municipal de Purificacién entrega en comodato al Instituto Purificense
para la Recreacion y el Deporte (LP.R.D) el Parque Recreacional de
Purificacion (ris. 72-74 y 281-283).

- Acto administrativo demandado contentivo en el oficio de fecha 21 de febrero
de 2012 dirigida al sefior Gilberto Poloche Lozada, en respuesta a una
solicitud de reliquidacién de contrato (ris. 12 y 239).

- Oficio No. 060 del 30 de enero de 2012 por el cual el Director del .P.R.D. le
informa al senor Gilberto Poloche Lozada que a partir de dicha fecha toda
solicitud de permisos debe ser tramitada por escrito (ris. 13 y 240).

- Copia de la boleta de citacidén de audiencia de conciliaciéon No. 239 del 9 de
agosto de 2012 ante la Inspeccidn de Trabajo del Espinal y constancia de
tramite fallido al no existir animo conciliatorio por parte del [.P.R.D. Fis. 16-18 y 243-
245).

- Derecho de peticion dirigido al Alcalde Municipal de Purificacién, radicado el
14 de marzo de 2014 (ris. 22-23 y 249-250) Y copia del oficio No. 035 del 25 de
marzo de 2014 por el cual se le informa al peticionario que su solicitud fue
remitida al Director del |.P.R.D., por ser este quien debe dar respuesta al
MISMO (Fis. 24 y 251).

- Copia acto administrativo demandado contenido en el oficio de fecha 1° de
abril de 2014 suscrito por el Alcalde Municipal de Purificacion y dirigida al
sefor Gilberto Poloche Lozada, en el cual se deniega el pago de prestaciones
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sociales, bajo el argumento de que no existio ningun tipo de vinculacién
labora! o contractual con el Municipio de Purificacion (ris. 26-27 y 253-254).

- Copia acto administrativo demandado contenido en el oficio de fecha 28 de
abril de 2014 suscrito por el Director del |.P.R.D. y dirigido al sefior Gilberto
Poloche Lozada, en el que se deniegan el reconocimiento y pago de unas
presuntas acreencias por encontrarse prescritas y por considerarse que no se
configuran los elementos necesarios para existencia de la relacion de trabajo
pretendida (Fis. 29-30 y 255-256).

- En audiencia de pruebas celebrada el 18 de septiembre de 2018 se recibid, a
peticion de la parte actora, el testimonio de José Emilio Torres Cifuentes.

Del testimonio rendido por José Emilio Torres Cifuentes, se destaca en sus
afirmaciones, que conocié al sefior Gilberto Poloche Lozada, siendo su companero
de trabajo en el I.P.R.D.; asegura constarle que el hoy demandante ingresé a
labarar en el instituto demandado desde el 2 de enero de 2009 y hasta el 21 de
febrero de 2012 como vigilante, devengando por sus servicios una asignacion
mensual de $750.000.00 m/cte. durante todo el tiempo en que labord alli,
debiendo revisar los carros que ingresaban al parque recreacional y cuidar de este
en las noches. Asegura el testigo que el sefior Gilberto Poloche Lozada le rendia
cuentas a! Director del |.P.R.D., quien era su jefe directo, ya que en ocasiones los
veia hablar. Asi mismo asegura que la vinculacién del hoy demandante fue laboral
durante el afio 2009 trabajando durante el dia, y durante los afios 2010 y 2011 fue
un contrato verbal trabajando durante la noche, debiendo entregarie turno al
testigo a las 06:00 de la mafnana. Al ser indagado el testigo por su vinculacion con
el |.P.R.D. asegurd que ingresd a laborar con dicho instituto desde el afno 2006 y
hasta el 22 de febrero de 2012, sin recordar la fecha exacta de su vinculacién. Asi
mismo, asegura que las funciones que desemperio el testigo en el .P.R.D. fueron
inicialmente en servicios varios y finalmente como piscinero encargado del
mantenimiento de las dos piscinas del municipio. Igualmente manifesto el testigo
haber demandado al |.P.R.D. por los mismos hechos ante la jurisdiccion ordinaria
laboral siendo su testigo en tal proceso el sefior Gilberto Poloche Lozada.
Finalmente declaré que frente a la celebracion del contrato verbal presuntamente
celebrado entre el sefior Gilberto Poloche Lozada y al .P.R.D. le consta lo que le
contod el hoy demandante.

Conforme lo antedicho, es del caso descender sobre el examen de cada uno de
los elementos necesarios a partir de los cuales se configura primero una relacion
laboral y se desfigura de contera el vinculo contractual presuntamente
enmascarado durante el afo 2009; en segundo lugar, se examinaran los
elementos requeridos para la configuracion de la figura de funcionario de hecho
durante los afios 2010, 2011 y hasta el 21 de febrero de 2012.

De la relacion laboral — Contrato Realidad

De la Continuidad - Permanencia de la Funcion.

En procura de absolver tal inquietud, es del caso proceder con la siguiente
relacién de contratos u ordenes de prestacion de servicios suscritos entre las
partes y que fueron ejecutados: -

Contrato / O.P.P. Suscrito Desde Hasta

Por 6 meses (hasta
el 01-07-2009)

No. 002 de 2008 02-01-20089 3-01-2009

Espacio interrupcién 15 dias

Por 5 meses y 10
No. 028 de 2009 ~ 16-07-2009 16-07-2009 dias (hasta el 25-
12-2009)
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Previo a continuar con el analisis del elemento de la continuidad en el presente
asunto, observa el Despacho que, si bien el periodo comprendido entre el 3 de
enero y el 25 de diciembre de 2009 es el que alega la parte actora en el presente
asunto, aparecen serias inconsistencias entre lo expuesto por el testigo José
Emilio Torres Cifuentes en su declaracion y lo plasmado en las pruebas
documentales, por cuanto el referido testigo, quien asegura haber estado
vinculado contractualmente con el |.P.R.D. desde el afio 2006 y hasta el 22 de
febrero de 2012, afirma categdricamente que el demandante se vinculd con el
instituto demandado desde el 2 de enero de 2009 (como se dice en la demanda),
pero revisadas las pruebas documentales allegadas por la parte actora en la
demanda inicial incoada ante la jurisdiccion ordinaria -especialidad laboral-, se
observa que el sefior Gilberto Poloche Lozada se vinculd contractualmente con el
|.LP.R.D., desde el 6 de agosto de agosto de 2008 (fls. 3, 4 y 31), lo cual estaba
concatenado con lo alli pretendido; fue una vez que el proceso se remitio a esta
jurisdiccion, que la parte actora durante |la etapa de adecuacion de la demanda al
presente medio de control, en uso de sus derechos y facultades, modificd los
hechos de la demanda y sus pretensiones, empero se reitera, el testigo José
Emilio Torres Cifuentes asegura que el hoy demandante solo se vinculd
contractualmente con el |.P.R.D. desde el 2 de enero de 2009, citando esta fecha
exacta y omitiendo un periodo de casi 5 meses, situacion que le resta credibilidad
a las afirmaciones del testigo y las hace ver, no como las imprecisiones propias
del paso del tiempo entre el hecho y el relato, sino come un afan de empatar los
hechos de la demanda de forma exacta con su testimonio.

Regresando a lo que concita el estudio del Juzgado por ser el objeto de la
pretension, estd acreditada documentalmente la vinculacién del promotor de este
debate con el .P.R.D., en un periodo comprendido entre el 3 de enero al 25 de
diciembre de 2009.

Se precisa que dentro del referido periode de vinculacion contractual pretendido
ante esta jurisdiccion, se presentd una pequedia interrupcion de 14 dias, lapso que
aparece como razonable entre la suscripcion de uno y otro contrato u orden de
prestacion de servicios y no cuenta con entidad suficiente para tener por
desvirtuada la continuidad en la prestacion del servicio, pues como reluce, para
dicho periodo se suscriben dos contratos consecutivos a partir del 2 de enero de
2009; siendo el objeto del contrato prestar sus servicios como Auxiliar de servicios
generales en el parque recreacional y la villa olimpica del Municipio de
Purificacion.

De la Prestacion Personal del Servicio.

Verificadas las pruebas documentales aportadas en las oportunidades pertinentes
y analizadas en conjunto con la prueba testimonial, no queda duda que la labor
cumplida por el entonces contratista, lo era de manera personal y como se aprecia
del clausulado contractual, siendo el mismo objeto en todos los contratos suscritos
para el afic 2009, allegados al plenario, en los cuales se indicé:

“... CLAUSULA PRIMERA — OBJETO: (...) prestar sus servicios como auxiliar de
servicios generales en el parque recreacional y fa villa ofimpica de este Municipio.
De conformidad con lo estipulado en los términos de referencia y la propuesta
presentada. . 23¢.238).

Aunado a lo anterior, el testimonio de José Emilio Torres Cifuentes, da cuenta de

que Gilberto Poloche Lozada prestd durante el 2009 sus servicios al |.P.R.D.,
como vigilante diurno; que sus servicios fueron prestados de forma personal e
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ininterrumpida, como quiera que, segun lo expuesto por el referido testigo, este
era el encargado de revisar los vehiculos que ingresaban al parque recreacional
del municipio de Purificacién, actividad esta que se encuentra muy a la par con
una de las obligaciones contractuales pactadas en las ordenes prestacion de
servicios No. 002 de 200977, y No. 028 de 2009'®, esto es, “Revision y ubicacion
del parque automotor que ingresa al parque.”, asi como la de realizar el
mantenimiento general y preventivo a las redes eléctricas e hidraulicas de las
instalaciones del parque y la villa olimpica. '

De los anteriores elementos de juicio, reluce que la labor desempefada por el
“contratista” debia necesariamente cumplirse de manera personal, y en tal sentido
no era admisible, como es apenas légico, gque se hiciera de manera libre y
espontanea por aquel, en el horario que escogiera motu proprio o eventualmente a
distancia, sino que necesariamente tal actividad de revision y ubicacion de los
vehiculos que ingresaran al parque la debia desempefnar cuando el parque tuviese
habilitado el ingreso al publico. Por ello, no cabe duda al Despacho acerca del
cumplimiento de este item en cuanto al caso sub examine.

De la Remuneracion.

Frente al particular, basta con observarse et valor pactado en los contratos de
prestacion de servicios suscritos sucesivamente con el demandante, para verificar
que efectivamente aquel, recibia como contraprestacién en el cumplimiento de sus
labores, la suma convenida para ese momento como honorarios, con o que no
merece ninguna resistencia, el hecho de que efectivamente se percibié una
remuneracion econémica por la labor prestada en desarrollo de fas actividades
contratadas.

De la Subordinacion.

Ahora, se cifra el presente analisis juridico en el elemento principal de la relacion
laboral que se pretende demostrar por la parte actora, pues ciertamente como ya
lo adelantaba la Jurisprudencia antes citada, es esta la piedra angular sobre la
que se edifica un verdadero vinculo de caracter laboral, y en tal sentido sin la
concurrencia de este, de nada sirve la demostracion de los demas elementos.

En consecuencia para abordar el examen del mismo, dentro del caso sometido a
escrutinio de esta Jurisdiccion debe indicarse, gue conforme lo depuesto por el
declarante sefior José Emilio Torres Cifuentes, quien asegura haber sido
comparfiero de trabajo del hoy demandante, se desprende que efectivamente el
sefior Gilberto Poloche Lozada durante el afio 2009 debia revisar los vehiculos
que ingresaban al parque a cargo del [.P.R.D., empero de tal declaracion no se
denota que, en principio el hoy demandante tuviera una horario estricto que
cumplir, no obstante de las obligaciones contractuales se infiere que al menos la
labor contratada de revision y ubicacion del parque automotor debia ser cumplida
dentro de los horarios en que el 1.P.R.D. atendia al publico en el parque
recreacional y en la villa olimpica, empero no se establecid la existencia de
turnos u horarios en que el sefior Gilberto Poloche Lozada debia realizar tal
funcion en cada una de estas dependencias o establecimiento publicos a cargo
del Instituto demandado.

Aunado a lo anterior, si bien el sefior José Emilio Torres Cifuentes afirma que el
jefe directo del hoy demandante sefior Gilberto Poloche Lozada, era el Director
del I.LP.R.D., para el Despacho tal afirmacién no pasa de ser una mera
especulacion de su parte, como quiera que si bien se desempefié como piscinero

7 \er obligacién contractual No. 2 — Fol. 234,
18 \er obligacion contractua! No. 2 — Fol. 236.
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tanto del parque recreacional como de la villa olimpica del Municipio de
Purificaciéon para el afo 2009, tampoco se establemo en qué horario este debia
estar presente en cada uno de los referidos establecimientos y si siempre o con
que periodicidad coincidia su permanencia en cada Jno de estos lugares con el
sefior Gilberto Poloche Lozada, ademas, el testlgo llega a esa conclusion,
basado en el hecho que veia hablar al hoy demandante con el Director del
|.P.R.D., pero desconoce cual era el objeto de tales |conversaciones y si en las
mismas se le daban ordenes directas o simples directrices como contratista, por
cuanto el testigo no las escuchaba y por ende, no d|o mayores razones de por
qgué consideraba que era dicho funcionario el jefe dlrecto del hoy demandante
pues como se reitera, simplemente los veia hablar; por tanto, de su narrativa no
se desprende que hublese presenciado si quiera unal sola vez que este o algun
otro funcionario del I.P.R.D. le hubiese dado una orden, directa o indirecta al
sefor Gilberto Poloche Lozada.

Fuerza entonces concluir, que en relacion con los contratos de prestacion de
servicios suscritos durante et afo 2009, la parte demandante solo logrd
demostrar la existencia de dos de los tres elementos que configuran la existencia
de una relacién laboral, toda vez que no demostré la configuracion de la
subordinacion.

Del funcionario de hecho

De la existencia del empleo dentro de la planta de personal de la entidad

Analizado en su conjunto las pruebas, encuentra el Despacho que en el caso sub
examine no se acredité, siquiera sumariamente, |3 existencia del cargo de
vigilante o celador dentro de la planta de personal del I.P.R.D., presuntamente
gjercido por el demandante, toda vez que no se aporté prueba alguna en tal
sentido por ninguna de las partes y en particular por la parte actora, quien tenia la
carga de demostrar la existencia del cargo o de demostrar la renuencia de las
demandadas para brindar la informacién, o al menos haber solicitado en la
demanda la practica de la prueba; por ende, la defncnencua en la labor probatoria
por parte del demandante, no permite al Despacho negar o confirmar la existencia
del cargo en la planta de personal del |.P.R.D., siendo éste requisito necesario
para que se configure la forma de vinculacidn anormal alegada con el instituto
demandado.

De las funciones ejercidas irregularmente

En cuanto a la configuracion del elemento denommado ejercicio de las funciones
de manera irregular”, destaca el Despacho que para acredltar tal presupuesto, era
necesario la existencia del cargo dentro de la planta de personal de la entidad, lo
cual no se logré6 demostrar en el presente asunto, y af no estar demostrado la
existencia del cargo de celador no se puede hablar del ejerc10|o de funcioén regular
o irregular del cargo,; en consecuencia, no se pudieron |establecer unas funciones
debidamente reglamentadas por la entidad y que de caontera, el actor las hubiese
desempenando de manera irregular.

Que las funciones se cumplan de igual forma a como lo haria un
funcionario publico

Finalmente, frente al ejercicio de las mismas funciones desempefiadas por un
empleado de planta, al no existir o al menos no dem'ostrarse la existencia de
cargo alguno dentro de la planta de personal del 1.P.R. DI con el cual comparar las
funciones desemperfiadas por el demandante para determinar si eran iguales a las
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desemperiadas por funcionario alguno del instituto demandado, indefectiblemente
se debe llegar a la conclusion de que en el caso sub examine no se probo que el
demandante haya ejercido las mismas funciones realizadas por un funcionario de
planta de la entidad demandada, por lo que tampoco se configura este elemento
para acceder a declararlo como funcionario de hecho.

Debe decirse que mas alla de las afirmaciones de la parte actora, dentro del
tramite no se demostré que durante los afos 2010 y 2011, ni el Municipio de
Purificacion, ni el LP.R.D., le hubiesen pagado al menos en una ocasion los
presuntos servicios de celador al sefior Gilberto Poloche Lozada, durante éstos
afos.

Igualmente, analizado el testimonio rendido por el sefor José Emilio Torres
Cifuentes, encuentra el Despacho que las imprecisiones atras sefialadas, le
hacer perder fuerza a sus afirmaciones, que en todo caso tampoco tienen entidad
suficiente para superar las falencias en materia probatoria respecto de elementos
como la existencia del cargo en la planta de personal de la entidad.

5. CONCLUSION JURIDICA

Visto la anterior, se concluye que: respecto a la existencia de |a relacién laboral -
contrato realidad, en los contratos de prestacion de servicios suscritos durante el
afo 2009, la parte demandante solo fogré demostrar la existencia de dos de los
tres elementos que configuran la existencia de una autentica refacién laboral, esto
es la prestacion personal del servicio y la remuneracion, mas no asi el elemento
mas importante de todos, la subordinacion, por cuanto la tnica prueba allegada y
diferente a los contratos celebrados entre las partes, fue el testimonio rendido por
el sefior José Emilio Torres Cifuentes, empero si bien el testigo asegura que el jefe
directo de! sefor Gilberto Poloche Lozada era el Director del LP.R.D., finalmente
no aclara de manera alguna en qué consistia las érdenes que supuestamente este
o algun otro funcionario de dicho instituto demandado le impartia al hoy
demandante y tampoco afirmé de manera categorica que hubiese visto a algin
funcionario del |.P.R.D. impartirle 6rdenes de algun tipo al sefior Gilberto Poloche
Lozada, manifestado simplemente que el Director del |.P.R.D. era su jefe porque
los veia hablar, empero se reitera, sin explicar de manera concreta y puntual que
clase de érdenes le eran dadas al hoy demandante.

Sumado a lo anterior, en relacion a la existencia de un funcionario de hecho,
dentro del proceso no se logré demostrar la presencia de ninguno de los tres
elementos que configuran tal figura juridica, iniciando por la exista el empleo
dentro de la planta de personal de la entidad, del cual se desprende los otros dos
elementos, y al no demostrarse que dentro de la planta de personal de instituto
demandado existia para la época de los hechos el cargo de vigilante o celador, los
dos elementos faltantes indefectiblemente se tornan insalvables, puesto que al no
existir el cargo no se puede hablar del cumplimiento de funcién alguna de manera
irregular por parte del demandante en igualdad de condiciones con los demas
funcionarios de planta.

Bajo las anteriores precisiones, estima el Despacho que no existe vocacion de
prosperidad en las pretensiones elevadas por la parte demandante, por cuanto no
logro demostrar la existencia de! elemento mas importante con el que realmente
se configura una relacién laboral en relacion a los contratos de prestacion de
servicios suscritos para el afio 2009, e igualmente no se configuraron los
elementos que comportan el funcionario de hecho para el periodo comprendido
entre el afio 2010 y el 21 de febrero de 2012; por tanto, en el presente asunto no
se demostro la existencia de una contrato realidad o el cumplimiento de labores
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como un funcionario de hecho, lo cual conlleva a denegar las pretensiones de la
demanda.

6. CONDENA EN COSTAS

Al resultar improsperas las pretensiones de la demanda y al no tratarse de un
asunto en el que se ventile un interés publico, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas a favor de la parte accionada, conforme lo
dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 y en articulo 361 del Cddigo
General del Proceso.

Tal condena se dispondra ateniendo el criterio objetivo valorativo expuesto por el
Consejo de Estado en sentencia calendada el 26 de julio de 2018'°, verificando en
consecuencia que la parte demandada desplegd actividades, tales como
asistencia de su apoderado a la audiencia inicial y de pruebas y la presentacion de
alegatos de conclusién escritos, mas sin embargo, omitié su intervencion mas
importante que era la contestacion oportuna de la demanda. Por ende, atendiendo
ademas la condicidon de “contratista” del demandante y la baja remuneracion
pactada a titulo de honorarios en los contratos de prestacién de servicios
celebrados, se fijara la suma de CIEN MIL PESOS ($100.000) por concepto de
agencias en derecho a favor de las entidades demandadas en partes iguales y se
ordenara que por Secretaria se realice la correspondiente liquidacion de los gastos
procesales en los términos del articulo 366 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito
de lbagué Tolima, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho promovida por Gilberto Poloche Lozada contra el -
Instituto Purificense para la Recreacién y el Deporte y el Municipio de Purificacion,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte demandante y a
favor de las entidades demandadas en partes iguales. Ligquidense, tomando en
cuenta como agencias en derecho la suma de CIEN MIL PESOS ($100.000)

TERCERO: RECONOCER personeria al abogado Jaime Useche Leal, como
apoderado judicial del Municipio de Purificacion, conforme al poder obrante a folio
456.

CUARTO: De no ser apelada esta providencia, una vez en firme la fiquidacion de
costas, se ordena el archivo definitivo del expediente, previo las anotaciones de
rigor.

NOTIFIQUESE.Y CUMPLASE

¥ Consejo de Estado, Seccion gegunda, Subseccion A, Willi
33-000-2013-00661-01{4689-14).

ndez Gomez, radicacion No. 73001-23-
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