Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE IBAGUE

Ibagué, dos (2) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 73001-33-33-006-2022-00235-00
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: LUIS EDUARDO TRUJILLO OLAYA
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL TOLIMA-SECRETARIA DE
INFRAESTRUCTURA Y HABITAT
ASUNTO: CONTRATO REALIDAD - OPERARIO DE MAQUINARIA
l. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en el articulo 179 y 187
del C.P.A.C.A,, se procede a dictar sentencia en el proceso que, en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovié Luis Eduardo Trujillo
Olaya en contra del Departamento del Tolima-Secretaria de Infraestructura y
Habitat.

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

111

1. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad del acto administrativo No. 002031 de 14 de agosto
de 2019, mediante el cual se negd el reconocimiento de una relacion laboral
entre el demandante y la entidad demandada por el periodo entre el 24 de
marzo de 2017 y el 19 de agosto de 2017, y el pago de las prestaciones e
indemnizaciones solicitados.

Que se declare que existid un contrato de trabajo entre el demandante y la
entidad accionada, por el ejercicio del cargo de operario a partir del 24 de
marzo de 2017 hasta el 19 de agosto de 2017.

Que se declare que el salario mensual devengado por el demandante era de
$2.800.000.

Que se declare que a partir de la fecha de culminacién del contrato laboral no
se pagaron los valores prestacionales.

Que se declare que la terminacion del contrato de trabajo fue sin justa causa
por parte del empleador a partir del 19 de agosto de 2017.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se ordene al
Departamento del Tolima reconocer y pagar a favor del sefior Luis Eduardo
Trujillo Olaya las siguientes acreencias:

a. Cesantias.

Intereses de las cesantias.

Vacaciones.

Prima de servicios.

Horas extras diurnas laboradas.
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f. Pago de sancion moratoria, establecido en el Decreto 797 de 1949 por el

no pago oportuno de las acreencias laborales reclamadas.

Pago de la indemnizacién por despido injusto.

Devolucién de los dineros pagados por el demandante por concepto de

salud y pension.

i. Pago de las costas procesales.

j. Pago de la indexacion o correccion monetaria sobre las condenas
solicitadas.

o Q

2. HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso
los siguientes hechos:

2.1. Elsefior Luis Eduardo Trujillo Olaya se vincul6 con el Departamento del Tolima
a través de dos contratos de prestacion de servicios, el No. 0679 de 24 de
marzo de 2017 y el No. 1022 de 4 de julio de 2017, aplicados indebidamente.

2.2. El cargo que desempefi6 el demandante era de operario, debiendo ejercer las
siguientes funciones:

1) Ejercer personalmente funciones como operario de maquinaria pesada para
llevar a cabo las actividades de mejoramiento, mantenimiento y rehabilitacién de
la red vial del Departamento del Tolima.

2) Apoyar durante la ejecucion del proyecto denominado “Desarrollo de
infraestructura para el fortalecimiento de la red vial secundaria y la integracion
de los territorios que transforman el Tolima”.

3) Apoyar durante la ejecucion del proyecto denominado “Desarrollo de
infraestructura para el fortalecimiento de la red vial terciaria y la integracién de
los territorios que transforman el Tolima.

2.3. La vinculacion laboral se mantuvo vigente desde el 24 de marzo de 2017 y
hasta el 19 de agosto de 2017 sin solucion de continuidad.

2.4. El demandante recibia ordenes del personal vinculado al Departamento del
Tolima.

2.5. Recibia como remuneracién mensual la suma de $2.800.000.

2.6. No recibio pago de prestaciones sociales ni indemnizaciones.

2.7. Las ejecuciones de las funciones a cargo del demandante contaban de 12 dias
de trabajo por tres de descanso.

2.8. El demandante cumplia horario de lunes a viernes de 6:00 a.m. a 6:00 p.m.,
pero la hora de salida se extendia mas alla de las 6:00 pm.

2.9. Laslabores desempeiadas por el sefior Trujillo Olaya fueron desarrolladas con
las herramientas, equipos, espacios y medios de produccion para el desarrollo
de las funciones propias del Departamento del Tolima.
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2.10. Eldemandante estaba subordinado, no podia disponer libremente de su tiempo
en la actividad contractual u alterna, con vigilancia sobre la forma, tiempo y
modo de ejecutar sus funciones, supeditado a las exigencias constantes y
reiterativas del Departamento del Tolima.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA!

Se opuso a las pretensiones de la demanda bajo el argumento que el demandante
estuvo vinculado a través de unos contratos por servicios y en la ejecucion de lo
pactado no existio el elemento de subordinacion, sino que se presentd una
coordinacion, por lo que no es procedente el reconocimiento de las acreencias
laborales reclamadas.

Ademas, agrego que el demandante no prob¢ “la responsabilidad del Departamento
del Tolima” y que las pretensiones carecen de sustento juridico.

Propuso como excepciones las denominadas: “Inexistencia de los tres elementos del
contrato de trabajo en el caso concreto, inexistencia de una relacion laboral, cobro de
lo no debido, inexistencia del derecho reclamado, buena fe de parte del Departamento
del Tolima y legalidad del acto administrativo atacado de nulidad”.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante?

Manifesté que dentro del proceso se probaron los extremos temporales en que rigio
la relacion laboral del demandante con la entidad territorial, pues aun cuando el
contrato estaba finalizado, el actor debia continuar con la ejecucion de sus funciones
con la intencién de obtener renovacion de los contratos; y alegd que con los
testimonios recibidos, se pudo establecer que el demandante cumplia un horario para
ejecutar las funciones para el Departamento del Tolima y recibia 6rdenes directas de
funcionarios adscritos a la entidad, como el coordinador de su cuadrilla y el Secretario
de Infraestructura, quienes tenian una potestad jerarquica.

Conforme a lo anterior, y por considerar probados los elementos del contrato de
trabajo, solicita se despachen de manera favorables las pretensiones incoadas dentro
de la demanda, relacionadas con la declaratoria de nulidad del acto administrativo No.
002031 del 14 de agosto de 2019 y del acto administrativo No. 02773 del 13 de
noviembre de 2019, mediante los cuales se niega la entidad demandada a dar
aplicacion constitucional de la realidad sobre las formas y se abstiene de declarar la
existencia del mencionado contrato desde el 24 de marzo de 2017 hasta el 19 de
agosto de 2017 habiendo sido finiquitada la relacion laboral sin justa causa y de
manera unilateral por parte del empleador, y al pago de conceptos prestacionales e
indemnizatorios solicitados

! [ndice 00017 del expediente electronico SAMAI
2 Indice 00035 del expediente electrénico SAMAI
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4.2. Parte demandada?

Reiterd lo expuesto en la contestacion de lo demanda y recalco que para que exista
un contrato de trabajo deben concurrir tres elementos esenciales, lo cual no ocurre
en el caso concreto, pues el tercer elemento, la subordinacion, no logré probarse.

Agreg0 que el cumplimiento de un horario de labores no implica necesariamente que
exista una subordinacion y que la relacién contractual sea simulada, pues existen
ciertas actividades de la administracion que requieren incorporacion de jornadas
laborales y turnos para atenderlas.

En atencion a lo anterior, solicita se nieguen las pretensiones de la demanda.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO
5. Problema juridico planteado

El Despacho determinara entonces si, ¢, debe declararse la existencia de una relaciéon
laboral entre el demandante Luis Eduardo Trujillo Olaya y el Departamento del Tolima
por el periodo comprendido entre el 24 de marzo de 2017 y el 19 de agosto de 2017,
con ocasion de la suscripcion de dos contratos de prestacion de servicios?; vy, si la
respuesta es afirmativa, se respondera si:

¢,Debe declararse la nulidad parcial del oficio No. 02773 de 13 de noviembre de
2019, y, en consecuencia, condenarse al Departamento del Tolima a reconocer y
pagar a favor del demandante los aportes a seguridad social por el periodo
comprendido entre el 24 de marzo y el 24 de junio de 20177?

¢,Debe declararse nulo el oficio No. 002031 de 14 de agosto de 2019, y, en
consecuencia, condenarse al Departamento del Tolima a reconocer y pagar a favor
del demandante los salarios, prestaciones sociales y demas acreencias laborales
reclamadas en la demanda, incluyendo los aportes a seguridad social, por el periodo
laboral entre el 4 de julio y el 19 de agosto de 20177

6. Tesis que resuelven el problema juridico planteado
6.1. Tesis de la parte accionante

Considera que debe reconocerse la existencia de una relacion laboral con el
Departamento del Tolima, en calidad de empleador, a partir de la ejecucion de los
contratos de prestacion de servicios suscritos en el afio 2017, dado que se
presentaron los tres elementos caracteristicos del vinculo laboral, y por consiguiente
la entidad territorial debe pagarle los salarios, prestaciones sociales y aportes a
seguridad social, asi como una indemnizacion por despido injustificado.

6.2. Tesis de la parte accionada

Considera que deben denegarse las pretensiones de la demanda porque el acto
administrativo se ajusta al ordenamiento juridico y a la realidad factica, como quiera

3 [ndice 00034 del expediente electrénico SAMAI
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gue entre el Departamento del Tolima y el demandante se celebraron contratos de
prestacion de servicios, cuya ejecucion no implico la subordinacion.

6.3. Tesis del despacho

Debe accederse parcialmente a las pretensiones de la demanda, como quiera que se
acreditd que existio subordinacion durante el desempefio de las actividades
desarrolladas personalmente por el demandante, en virtud de los contratos de
prestacion de servicios suscritos por este con el Departamento del Tolima para
ejecucion de labores como operador de maquinaria pesada; y, por lo tanto, hay lugar
a declarar la existencia de una relacién laboral, correspondiendo el reconocimiento y
pago de las acreencias laborales reclamadas, frente a las cuales, primero, no opero
la caducidad, esto en lo relativo a los actos administrativos que negaron tales pagos,
y, segundo, no opero el fendbmeno de la prescripcion.

7. MARCO JURIDICO

7.1. Del contrato de prestacion de servicios

En la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, al definirse el contrato estatal, se sefial6 que el mismo
corresponde a un acto juridico generador de obligaciones celebrado por entidades
publicas en ejercicio de la autonomia de la voluntad, y que, entre otros, puede
celebrarse con el objeto de obtenerse la prestacion de servicios personales
particulares, en tal sentido consagro la norma:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(...)
30. Contrato de Prestaciéon 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 plantao
requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable. (...)” (Negrilla fuera de
texto).

Al respecto, es su estudio de exequibilidad de la norma, la Corte Constitucional®
preciso, en cuanto al contrato de prestacion de servicios, que este solo puede ser
celebrado por el Estado en aquellos eventos en que las funciones no sean
desarrolladas por personal vinculado a la entidad o cuando se requieren conocimientos
especializados.

En tal orden, la Alta Corte instituyo las siguientes caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios: i) el objeto contractual hace relacion a la ejecucion temporal
de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad, en cabeza de una persona
con experiencia y formacion profesional en una materia determinada, ii) el contratista
goza de autonomia e independencia desde el punto de vista técnico y cientifico,

4 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997
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disponiendo de un amplio margen de discrecionalidad para la ejecucion del objeto
contractual dentro del plazo y bajo las condiciones acordadas, iii) su vigencia
es temporal, pues se da solo por el plazo indispensable para ejecutar el objeto
contractual.

En efecto, se recalca, el maximo 6rgano constitucional manifestoé que, si bien por regla
general la funcidn publica es prestada por el personal perteneciente a la entidad oficial,
solo en los eventos en que las actividades de la administracion no puedan ser
realizadas por los empleados adscritos a la planta o se requieren de conocimientos
especializados, podran ser ejercidas bajo el contrato de prestacion de servicios.

De manera que la duracion de un contrato por prestacion de servicios esta limitada al
tiempo requerido para el cumplimiento del objeto contractual, como quiera que, en la
medida en que dichas actividades se tornen permanentes e indefinidas, se desvirtia
Su caracter excepcional, y lo que antes era una labor temporal se hace necesaria,
obligando a la adopcion de medidas que incluyan tales actividades dentro de las
concebidas dentro de la planta de personal, es decir que incluyan a los vinculados en
tal planta, en cumplimiento del mandato constitucional®.

Por lo que, el caracter excepcional de la funcion solicitada por la administracion es lo
gue justifica la celebracion del contrato de prestacion de servicios por la entidad estatal,
en tanto que la autorizacion dada en la Ley 80 de 1993 corresponde precisamente a la
necesidad de suplir la ausencia de personal que se ocupe de tareas no contempladas
dentro de la planta o, como se mencion6 ya, frente a las que se requieren
conocimientos especialisimos, con el objeto de no interrumpir la funcion publica, sin
gue esto signifiqgue que se ha perdido ese caracter que también te temporal.

7.2. Principio de la primacia de la realidad sobre las formas- elementos del
contrato realidad en contraposicion a la naturaleza del contrato por prestacion
de servicios

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas, previsto en el articulo 53 de
nuestra Carta Politica, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan
celebrado contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral.

Por eso, configurada la relacién dentro de un contrato de esa modalidad el efecto
normativo y garantizador del principio se concretara en la proteccion del derecho al
trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacién o denominacion del vinculo
desde el punto de vista formal, haciéndose valer la relacién de trabajo sobre las
apariencias que hayan querido ocultarla?.

Pues en efecto, en el articulo 25 de la Constituciéon Politica se sefala que el trabajo
es un derecho fundamental que goza de especial proteccion del Estado; de ahi que
se debe proteger a todas las personas en el marco de vinculaciones diferentes a un
contrato laboral, a partir de las cuales efectivamente se cumplan funciones y se
desarrollen actividades en las mismas condiciones que otros empleados vinculados a
las mismas entidades, a fin de garantizarles todas las prestaciones de seguridad social
a que tengan derecho.

5 Corte Constitucional, sentencia T-388 de 2020.
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Ahora bien, en la jurisprudencia se la reconocido que, en efecto, el contrato de
prestacion de servicios se distingue de la vinculacion laboral porque quien es
contratado a través de aquel tipo de contrato dispone de un amplio margen de
discrecionalidad para la ejecucion del objeto contractual, y la vigencia del mismo se
limita al tiempo indispensable para su cumplimiento; mientras que, por el contrario, es
propio de la relacion laboral el desarrollo de una actividad personal subordinada y
dependiente.

Al respecto, la Corte Constitucional® expuso:

“Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusién alguna
con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos configurativos
de la relacion laboral, razén por la cual no es procedente en aquellos eventos
el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacién 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 presuncién
establecida en el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de
las prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacién del principio
de la primacia de larealidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.”

Asi, el 6rgano de cierre constitucional consideré que la autorizacion proveniente de
las disposiciones de la Ley 80 de 1993, para contratar bajo la modalidad de prestacién
de servicios, personas naturales con conocimientos especificos necesarios para
cumplir con una actividad temporal dentro de la administracion, es valida siempre y
cuando la administracion no la utilice para ocultar la existencia de una verdadera
relacion laboral personal subordinada y dependiente’.

Bajo ese marco, la administracion no puede excusarse en la necesidad del servicio,
para evadir la vinculacion legal de personal para el desempefio permanente de
funciones publicas, desconociendo asi las formas sustanciales del derecho publico,
las modalidades previstas en la Constitucion y en el resto del ordenamiento juridico
sobre el ingreso al servicio publico, asi como las garantias laborales de quienes
ejercen ese tipo de labores incluso cuando han sido vinculados partir de un contrato
de prestacién de servicios.

En relacién a lo anterior, el Consejo de Estado® preciso que, demostrada la existencia
de los tres elementos propios de la relacion laboral, como son la prestacion personal
del servicio, la presencia de una remuneracibn a cambio, pero, sobre todo, la
subordinacion y dependencia del trabajador al empleador, se desdibuja la presuncion
legal de que goza el contrato de prestacion de servicios de conformidad con la ley
antes mencionada, al haber nacido en realidad un contrato laboral.

La mencionada presuncion legal respecto de los contratos por prestacion de servicios,
concebida en la Ley 80 de 1993, admite prueba en contrario, motivo por el cual el
contratista puede demandar el reconocimiento de la existencia del vinculo laboral, y,
por ende, reclamar el pago de las prestaciones sociales a que haya lugar, teniendo la
carga de la prueba, es decir, estando obligado a desvirtuar la presuncion probando

& Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997.

7 Ibidem.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 5 de junio de 2020, radicacion No. 08001-23-33-
000-2014-00038-01(0144-17)
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gue en virtud de la contratacion se gestaron realmente los elementos caracteristicos
de una relacién laboral, sobre lo que revisaran mas a detalle en el siguiente acapite.

7.3. De los criterios y parametros jurisprudenciales paralavaloracion probatoria
frente a los elementos de una relacion laboral en el marco de un contrato de
prestacion de servicios

7.3.1 Parametros segun el Consejo de Estado:

La seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de unificacion de
jurisprudencia del 09 de septiembre de 2021°, establecié las manifestaciones que le
permiten al juez contencioso administrativo tener los parametros para identificar la
existencia de una relacion laboral encubierta, a saber:

Estudios previos:

De acuerdo con el articulo 25 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo 87 de
la Ley 1474 de 2011, la administracion debe elaborar unos estudios, disefios,
proyectos y pliegos de condiciones, segun corresponda, antes de dar apertura a
proceso de seleccién o la firma de un contrato, esto Ultimo en modalidad de
contratacion directa, lo que es conocido en la practica como los estudios previos.

De esa manera, para determinar si los contratos de prestacion de servicios se han
dado “de manera continuada o sucesiva, guardan entré si rasgos inequivocos de
identidad, similitud o equivalencia” y han desbordado la temporalidad de que trata el
articulo 31 de la Ley 80 de 1993, es decir el término estrictamente indispensable,
formando parte de “una misma cadena o tracto negocial de caracter continuado y
permanente”, 10s contratistas deberan demostrar, basados en los estudios previos y
demas documentos precontractuales y contractuales, que el objeto de aquellos
contratos, las necesidades que se pretendieron satisfacer con los mismos, las
condiciones patadas y las circunstancias en que se ejecutaron, evidencian una
relacion laboral por cuanto en la practica fungieron:

“(...) no como simples contratistas, autbnomos e independientes, sino como
verdaderos servidores en el contexto de una relacidon laboral de raigambre
funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan a dar
certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo laboral subyacente”.

. Concurrencia de tres elementos

Son tres los elementos que permite concluir que existié un contrato realidad, los
cuales deben ser acreditados por la parte demandante: i. prestacion personal del
servicio'®, remuneracion y subordinacion o dependenciall.

A. Prestacion personal del servicio: “Como persona natural, la labor
encomendada al presunto contratista debe ser prestada de forma personal

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, providencia de 09 de septiembre de 2021, rad. SUJ — 025 -CE
-52-2021.

10 Corte Constitucional, Sentencia C-614 de 2009.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Sentencia 00212 de 2008, en cita de la Corte
Constitucional, Sentencia C-154 de 1997
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y directamente por este;'?2 pues, gracias a sus capacidades o
cualificaciones profesionales, fue a €l a quien se eligid y no a otro; por lo
gue, dadas las condiciones para su ejecucion, el contratista no puede
delegar el ejercicio de sus actividades en terceras personas™s3.

B. Remuneraciéon: “Por los servicios prestados, el presunto contratista ha
debido recibir una contraprestacion economica, con independencia de si la
entidad contratante fue la que directamente la realizé. Lo importante aqui
es el caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo. En la practica,
esta retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden
acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto, ensefien los
montos que correspondan a la prestacion del servicio contratado”.

C. Subordinacion continuada: Este elemento es el determinante para la
distincibn de una relacion laboral frente a las demas de prestaciones de
servicios, dado que “encierra la facultad del empleador para exigirle al empleado
el cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y horario, modo o cantidad de
trabajo, obedecer protocolos de organizacibn y someterlo a su poder
disciplinario”.

Sin embargo, su configuracion es mas compleja de lo que pareceria en principio,
pues para ello es determinante la actividad y el modo de prestacion del servicio,
encontrandose que, por ejemplo, en unas actividades relacionada con el ambito de
la salud, puede ser necesario que estas se cumplan en un lugar y horarios
especificos sin que ello implique per se que hay subordinacion, pues podria tratarse
de una coordinacion necesaria.

Ahora, en la jurisprudencia del Consejo de Estado!* se han determinado unos
indicios utiles para valorar la subordinacion:

)El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la
entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades ... el juzgador habra
de valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas
para los empleados de planta.

i) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicién de una
jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista
subordinacion laboral y, por consiguiente, que la relacion contractual sea
simulada. Asi, ciertas actividades de la Administracién (servicios de urgencia en
el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente requieren la incorporacion de
jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del
cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la existencia
de una subordinacion subyacente, tal circunstancia debera ser valorada en
funcién del objeto contractual convenido.

i) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a
través de la exigencia del cumplimiento de 6érdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicién de reglamentos
internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi,’ la direccion y
control efectivo de las actividades del contratista constituye uno de los aspectos
mas relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la subordinacion.

2Cadigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo] «La actividad personal
del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

13 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, providencia de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de Unificacion de 9 de septiembre de 2021,
radicacion No. 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016)

5 A este respecto: Guerrero Figueroa Guillermo: Manual del derecho del trabajo. Bogota, Leyer,1996, pags. 54 y 55.
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En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el circulo
rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que
esta ejercio una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el
cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que
exponga una actividad de control, vigilancia, imposicion o seguimiento por parte
de la entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion
con el contratista, habra de ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se reunan los
elementos configurativos de la relacion laboral. El hecho de que el servicio
personal contratado consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacién
de tareas idénticas, semejantes 0 equivalentes a las asignadas en forma
permanente a los funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser
indicativo de la existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente,
siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los elementos
esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar,
ademas de la prestacion personal de sus servicios a cambio de una remuneracion,
la existencia de unas condiciones de subordinacién o dependencia, en las que el
representante de la entidad contratante o la persona que él designe, ostento la
facultad de exigirle el cumplimiento de Ordenes perentorias y de obligatoria
observancia. Por consiguiente, el interesado debera acreditar, ademas de la
permanencia de sus servicios, que la labor desarrollada se enmarca en el objeto
misional de la entidad”.

7.3.2 Criterios segun la Corte Constitucional

Son cinco los criterios que, segun la Corte Constitucional®, delimitan el contrato de
prestacion de servicio y el vinculo laboral:

Criterio funcional: “Si la funcién contratada esta referida a las que usualmente debe
adelantar la entidad publica, en los términos sefialados en el reglamento, la ley y la
Constitucion, sera de aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo laboral”.

Criterio de igualdad: “Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los
servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se cumplen
los tres elementos de la relacion laboral, debe acudirse a la relacién legal y reglamentaria o
al contrato laboral y no a la contratacion publica’.

Criterio temporal o de la habitualidad: “Silas funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual, o sea que si
se suscriben oOrdenes de trabajo sucesivas, que muestra el indiscutible animo de la
administracién por emplear de modo permanente y continuo los servicios de una misma
persona, y no se trata de una relacién o vinculo de tipo ocasional o esporadico, es légico
concluir que nos referimos a una verdadera relacion laboral’.

Criterio de laexcepcionalidad: “Sila tarea acordada corresponde a actividades nuevas
y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por
excesivo recargo laboral para el personal de planta, puede acudirse a la contratacion
publica; pero si la gestién contratada equivale al giro normal de los negocios de una empresa
debe corresponder a una relacién laboral y no puramente contractual; v) Criterio de la
continuidad: si la vinculacion se realizO mediante contratos sucesivos de prestacion de
servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la administracién, esto es,

16 Corte Constitucional, sentencia C-614 de 2009.
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para desempefiar funciones de caracter permanente, la verdadera relacion existente es de
tipo laboral”.

8. DEL CASO CONCRETO

8.1 Hechos probados juridicamente relevantes

HECHOS PROBADOS MEDIO PROBATORIO

1. El 24 de marzo de 2017 y el 4 de julio | Documental: Contratos No. 0679 y No.
de 2017 el sefior Luis Eduardo Trujillo | 1022 de 2017.

Olaya, en calidad de contratista, y el
Departamento del Tolima, en calidad de | (Iindice 00002, archivos 17 y 60 Expediente
contratante, suscribieron, en el orden | electrénico SAMAI)

dado, los contratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestion No. 0679
de y No. 1022, cuyo objeto fue contratar
la prestacion de servicios de apoyo a la
gestibn como operador de maquinaria
pesada para realizar las actividades de
mejoramiento, mantenimiento y
rehabilitacion de la red vial del
departamento, que se realizaran dentro
de los proyectos de desarrollo de
infraestructura para el fortalecimiento de
las redes viales terciaria y secundaria de
la integraciébn de los territorios que
transforman en el Tolima, cuyos plazo
fueron, respectivamente, de 90 y 45 dias
calendario, con valores respectivos de
$8.400.000 y $4.200.000, y en los cuales
se pactaron como obligaciones del
contratista:

e Apoyar las actividades de
mejoramiento, mantenimiento y
rehabilitacion de la red vial del
departamento del Tolima, que se
realizaran dentro de los proyectos de
desarrollo de infraestructura para el
fortalecimiento de la red Vvial
secundaria y terciaria.

e Operar el equipo de maquinaria
pesada para que le sea asignada
Unicamente en las actividades de
apoyo al mejoramiento,
mantenimiento y rehabilitacion de la
red vial secundaria y terciaria del
Departamento del Tolima.

e Operar de acuerdo con los requisitos
técnicos adecuados, la maquinaria
bajo su responsabilidad y mantener
en perfectas condiciones de
funcionamiento la maquinaria a
cargo.

e Mantener el equipo de maquinaria
pesada que le sea asignada y sus
componentes en perfecto estado y
Optimas condiciones de uso y aseo.

e Ejecutar la programaciéon de
actividades de mejoramiento,
conservacion, mantenimiento y
rehabilitacion de la red vial del
Departamento del Tolima, de acuerdo
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con las instrucciones que le sean
impartidas por el jefe inmediato en
ejecucion del objeto del contrato.

Dar aviso inmediato al supervisor
sobre cualquier irregularidad,
novedad o mal funcionamiento que se
presente el equipo de magquinaria
pesada, asignado o] sobre
impedimentos de tipo natural o social
que se presenten en desarrollo de la
ejecucioén dl contrato.

Racionalizar los recursos fisicos vy
técnicos que utiliza en la ejecucion el
objeto del contrato.

Mantener en perfecto estado el
equipo de maquinaria pesada vy
utilizarlo cuando sea necesario.

No permitir que terceras personas
manipulen o usen el equipo de
magquinaria pesada asignado, en tal
caso comunicarlo oportunamente al

supervisor.
Presentar informe detallado de las
labores desarrolladas en

cumplimiento del objeto contractual
Suscribir el acta de inicio del contrato
dentro del término establecido.
Cumplir estrictamente las normas
sobre seguridad y prevencion de
accidentes.

Guardar el equipo de maquinaria
pesada asignado en el lugar y hora
indicada.

Atender las reparaciones menores
cuando observe fallas en el
funcionamiento del equipo de
maquinaria pesada y realizar los
tramites necesarios cuando haya
lugar a reparaciones mayores.
Coordinar el mantenimiento
preventivo y correctivo necesario para
el buen funcionamiento del equipo de
magquinaria pesada.

Velar por el cumplimiento de
compromisos éticos y por el
desarrollo del autocontrol en el
desempenio de sus funciones.
Efectuar diligencias externas cuando
las necesidades del servicio lo
requieran.

Realizar oportunamente los pagos al
sistema de seguridad social integral.
Guardar suficiente reserva
profesional sobre la informacién que
se obtenga en desarrollo de las
actividades realizadas.

Asistir a los comités técnicos que
programe el secretario y/o supervisor.
Dar estricto cumplimiento al sistema
integrado de gestion.

Las demas labores que le sean
asignadas por el jefe inmediato y que
corresponda a la naturaleza del
cargo.
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Los dias 3 de abril y 11 de julio de
2017 se suscribieron,
respectivamente, las actas de inicio
de los contratos atras referidos

Documental: Actas de inicio de contratos
por prestacion de servicios suscritas el 3 de
abrily 11 de julio de 2017.

(Iindice 002, archivo 49; indice, pag. 64
Expediente electronico SAMAI)

El 2 de mayo de 2017 se suscribid
informe de supervision sobre la
ejecucion del contrato No. 679 de 24
de marzo de 2017, concluyéndose
que se cumplieron con las
obligaciones durante el periodo de 3
de abril a 2 mayo de 2017, al cual se
le asigndé un pago por $2.800.000,
siendo el total del valor del contrato
$8.400.000

Documental: Informe de supervision de 2 de
mayo de 2017

(indice 18, péags.44-48
electrénico SAMAI)

Expediente

El 2 de junio de 2017 se suscribid
informe de supervision sobre la
ejecucion del contrato No. 679 de 24
de marzo de 2017, concluyéndose
que se cumplieron con las
obligaciones durante el periodo de 3
de mayo a 1 de junio de 2017, al cual
se le asignd un pago por $2.800.000,
siendo el total del valor del contrato
$8.400.000

Documental: Informe de supervision de 2 de
junio de 2017

(indice 18, pé&gs.26-28
electrénico SAMAI)

Expediente

El 4 de julio de 2017 se suscribi6
informe de supervision sobre la
ejecucion del contrato No. 679 de 24
de marzo de 2017, concluyéndose
que se cumplieron con las
obligaciones durante el periodo de 2
de junio a 1 de julio de 2017, al cual
se le asign6 un pago por $2.800.000,
siendo el total del valor del contrato
$8.400.000

Documental: Informe de supervision de 4 de
julio de 2017

(indice 18, pags. 8-13
electrénico SAMAI)

Expediente

El 11 de julio de 2017 se suscribi6
informe de supervision sobre la
ejecucion del contrato No. 1022 de 4
de julio de 2017, concluyéndose que
se cumplieron con las obligaciones
durante el periodo de 11 julio a 9 de
agosto de 2017, al cual se le asigno
un pago por $2.800.000, siendo el
total del valor del contrato $8.400.000

Documental: Informe de supervision de 10
de agosto de 2017

(indice 18, pégs.
electrénico SAMAI)

98-100 Expediente

El 4 de julio de 2017 se rindio6 informe
del avance del 100% de la ejecucion
del contrato de apoyo a la gestion
como operador de maquinaria pesada

para realizar actividades de
mejoramiento, mantenimiento y
rehabilitacion de la red vial del

departamento, iniciado en abril de
2017; informe suscrito por el sefior
Luis Eduardo Trujillo Olaya,
contratista y el supervisor Eder Olaya
Bravo.

Documental: Informe de actividades de 4 de
julio de 2017.G

(indice 002, archivo 56
electrénico SAMAI)

Expediente

El 24 de agosto de 2017 se rindio
informe del avance del 100% de la
ejecucion del contrato de apoyo a la
gestion como operador de maquinaria
pesada para realizar actividades de
mejoramiento,  mantenimiento y
rehabilitacion de la red vial del

Documental: Informe de actividades de 24
de agosto de 2017

(indice 18, pag. 92 Expediente electrénico
SAMAI)
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departamento, iniciado en julio de
2017; informe suscrito por el sefior
Luis  Eduardo  Trujillo  Olaya,
contratista y el supervisor Eder Olaya
Bravo.

Se profirieron registros
presupuestales de compromisos No.
2638 y 2639 del Departamento del
Tolima, a favor del beneficiario Luis
Eduardo Trujillo Olaya para el
desarrollo de infraestructura -
fortalecimiento de la red vial por los
valores de $1.400.000 para cada mes
de abril, mayo y junio de 2017.

Documental: Registros presupuestales No.
2638 y 2639 de la gobernacién del Tolima.

(indice 18, pags. 68 y 69 Expediente
electrénico SAMAI)

10.

Se profirieron registros
presupuestales de compromisos No.
5253 y 5254 del Departamento del
Tolima, a favor del beneficiario Luis
Eduardo Trujillo Olaya para el
desarrollo de infraestructura para el
fortalecimiento de la red vial por el
valor total de $2.100.000 para el mes
de agosto de 2017 ($ 1.400.000) y
para septiembre del mismo afo
($700.000)

Documental: Registros presupuestales No.
5253 y 5254de la gobernacion del Tolima.

(indice 18, pags. 111 y 112 Expediente
electrénico SAMAI)

11.

La Gobernacion del Tolima profirié las
siguientes facturas de venta por pago
destinado al sefior Luis Eduardo
Trujillo Olaya:

20692 por el valor de $2.800.000 por
el contrato 679 de 24 de marzo de
2017, periodo de 2 de junio a 1 dejulio
de 2017.

19842 por el valor de $2.800.000 por
el contrato 679 de 24 de marzo de
2017, periodo de 3 de mayo al de
junio de 2017.

19106 de 1 de mayo de 2017 por el
valor de $2.800.000 por contrato de
prestacion de servicios.

21742 por el valor de $1.400.000 por
el contrato No. 1022 de 4 de julio de
2017, por el periodo de 10 de agosto
a 24 de agosto de 2017.

Documental: Facturas de venta No. 20692,
19842, 19106, 21742.

(indice 18, pags. 17, 34,49 y 81 Expediente
electrénico SAMAI)

12.

El sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya
pagd los siguientes aportes por
concepto de cotizacién a pension ante
Colpensiones en el afio 2017:

Marzo: Aporte de $118.000 $ sobre
I.B.C. de $737.712

Abril: Aporte de $170.800 $ sobre
I.B.C. de $880.000

Mayo: Aporte de $179.200 $ sobre
I.B.C. de $1.120.000

Junio: Aporte de $179.200 $ sobre
[.B.C. de $1.120.000

Julio: Aporte de $179.200 $ sobre
I.B.C. de $1.120.000

Agosto: Aporte de $118.000 sobre
I.B.C. de $737.712

Documental: Planillas de pagos de aportes
a pension de marzo a agosto de 2017.

(indice 002, archivos No. 44,45,46,47,84,85
y 86 Expediente electronico SAMAI)

13.

El sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya
labor6 en el afio 2017 en la
gobernacibn del Tolima como

Testimonial: Testimonio de Orlando Rojas
Riafos.
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operario de maquinaria, cumpliendo
un horario de 6:00 a.m. a 6:00 p.m.

En la cuadrilla de trabajo tenia un
supervisor de maquinaria de hombre
Heider, a quien llamaban ingeniero;
este recibia ordenes de la
gobernacién respecto de adonde
debian ir los operarios y luego él, a su
vez, le transmitia el mensaje a los
operarios.

El supervisor era la persona a la
que debian acudir los operarios en
caso de que necesitaran
ausentarse de las actividades, y
aquel solucionaba la situacién
asignado otro operario, pues los
operarios no podian ellos mismos
designar a una persona que los
reemplazara.

El sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya a
veces debia salir fuera de la ciudad de
Ibagué para desempefar las
funciones de operario, adonde lo
asignaran, y en esos casos debia
pasar varios dias fuera de la ciudad,
por lo cual del departamento le
brindaba la alimentacion vy
hospedaje.

La magquinaria que manejaba el
sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya era
de propiedad del departamento del
Tolima-Secretaria de
Infraestructura.

(Audiencia de pruebas celebrada el 13 de
julio de 2023, indice 032 Expediente
electrénico SAMAI)

14.

El sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya
desempeii6 funciones como operador
de maquinaria pesada en el afio 2017,
al servicio del Departamento del
Tolima; para ello operaba una
bulldozer y cumplia un horario de
6:00 am. a 6:00 p.m., bajo la
supervision de un jefe, a quienes lo
operarios llamaban ingeniero, y quien
tenia la funcién de asignar las tareas
y velar por la seguridad de los
operarios.

Al sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya le

entregaban la maquinaria que
operaba, y en caso de dafo de esta
debia informar al ingeniero; el

combustible de la maquinaria lo
enviaba la gobernacion.

Testimonial: Testimonio de José Manuel

Ciro Mendoza.

(Audiencia de pruebas celebrada el 13 de
julio de 2023, indice 032 Expediente
electrénico SAMAI)

15.

El 24 de julio de 2019 el demandante,
a través de apoderado, solicitd al
Departamento del Tolima la
declaraciéon existente de un contrato
realidad por los servicios prestados
como operarios entre el 24 de marzo

Documental: Peticion radicada el 24 de julio
de 20109.

(indice 002, archivo 4, pags. 36-37
Expediente electronico SAMAI)
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y de 2017 y el 24 de junio de 2017, y
el pago de indemnizacion por despido
sin justa causa, prestaciones sociales
y reintegro de aportes a seguridad
social.

16.El 14 de agoto de 2019 el
Departamento del Tolima profirié el
oficio No. 002031, mediante el cual le
respondié al sefior Luis Eduardo
Trujilo Olaya que en virtud del
contrato de prestacion de servicios
No. 679 celebrado el 24 de marzo de
2017 por un plazo de 90 dias no se
configuré un contrato realidad y que
aquel se realiz6 de acuerdo con la ley
y se termind justificadamente por
vencimiento del plazo.

Documental: Oficio No. 002031 de 14 de
agosto de 2019.

(indice 002, archivo 4,
Expediente electronico SAMAI)

pags.38-40

17. El 8 de octubre de 2019 el sefior Luis
Eduardo Trujillo Olaya radicé peticion
a través de apoderado, ante el
Departamento del Tolima, solicitando
la declaracién de existencia de un
contrato realidad por el periodo
laborado desde el 4 de julio de 2017
hasta el 19 de agosto de 2017 y el
pago de indemnizaciéon por despido
sin justa causa Yy prestaciones
sociales.

Documental: Peticion radicada el 8 de
octubre de 2019.

(indice 002, archivo 4, pag.47 Expediente
electrénico SAMAI)

18.El 13 de noviembre de 2019 el
Departamento del Tolima profirié el
oficio No. 002773, mediante el cual le
respondi6 al demandante que en
virtud del contrato de prestacion de
servicio No. 1022 de 4 de julio de
2019 no se configur6 un contrato
realidad ya que no se presentaron los
elementos de una relacion laboral y
que aquel contrato se termind de
forma justificada de acuerdo con el
plazo pactado.

Documental: Oficio No. 002773 de 13 de
noviembre de 2019.

(indice 002, archivo 4, péags.. 48-50
Expediente electrénico SAMAI)

8.2 Demostracién de los elementos de la relacion laboral en el marco de los
contratos por prestacion de servicios celebrados con el Departamento del

Tolima

De acuerdo con las pruebas aportadas, esta probado que el sefior Luis Eduardo
Trujillo Olaya, en calidad de contratista, celebr6 con el Departamento del Tolima, dos
contratos por prestacion de servicios con el objeto de “prestacion de servicios de
apoyo a la gestion como operador de maquinaria pesada para realizar las actividades
de mejoramiento, mantenimiento y rehabilitacién de la red vial del departamento, que
se realizaran dentro de los proyectos de desarrollo de infraestructura para el
fortalecimiento de las redes viales terciaria y secundaria de la integracién de los

territorios que transforman en el Tolima”,

por los siguientes periodos:

2017

Contrato No. 0679 de 24 de marzo de

90 dias

Sin interrupcion
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Contrato No. 1022 de 4 de julio de 2017 | 45 dias

Las obligaciones pactadas para el contratista, aqui demandante, fueron:

e Apoyar las actividades de mejoramiento, mantenimiento y rehabilitacion de la red
vial del departamento del Tolima, que se realizaran dentro de los proyectos de
desarrollo de infraestructura para el fortalecimiento de la red vial secundaria y
terciaria.

e Operar el equipo de maquinaria pesada para que le sea asignada Unicamente en
las actividades de apoyo al mejoramiento, mantenimiento y rehabilitacion de la red
vial secundaria y terciaria del Departamento del Tolima.

e Operar de acuerdo con los requisitos técnicos adecuados, la maquinaria bajo su
responsabilidad y mantener en perfectas condiciones de funcionamiento la
maguinaria a cargo.

e Mantener el equipo de maquinaria pesada que le sea asignada y sus componentes
en perfecto estado y Optimas condiciones de uso y aseo.

e Ejecutar la programaciéon de actividades de mejoramiento, conservacion,
mantenimiento y rehabilitacion de la red vial del Departamento del Tolima, de
acuerdo con las instrucciones que le sean impartidas por el jefe inmediato en
ejecucion del objeto del contrato.

e Dar aviso inmediato al supervisor sobre cualquier irregularidad, novedad o mal
funcionamiento que se presente el equipo de maquinaria pesada, asignado o
sobre impedimentos de tipo natural o social que se presenten en desarrollo de la
ejecucioén dl contrato.

e Racionalizar los recursos fisicos y técnicos que utiliza en la ejecucion el objeto del
contrato.

e Mantener en perfecto estado el equipo de maquinaria pesada y utilizarlo cuando
sea necesario.

e No permitir que terceras personas manipulen o usen el equipo de maguinaria
pesada asignado, en tal caso comunicarlo oportunamente al supervisor.

e Presentar informe detallado de las labores desarrolladas en cumplimiento del

objeto contractual

Suscribir el acta de inicio del contrato dentro del término establecido.

Cumplir estrictamente las normas sobre seguridad y prevencién de accidentes.

Guardar el equipo de maquinaria pesada asignado en el lugar y hora indicada.

Atender las reparaciones menores cuando observe fallas en el funcionamiento del

equipo de maquinaria pesada y realizar los tramites necesarios cuando haya lugar

a reparaciones mayores.

e Coordinar el mantenimiento preventivo y correctivo necesario para el buen
funcionamiento del equipo de maquinaria pesada.

e Velar por el cumplimiento de compromisos éticos y por el desarrollo del autocontrol
en el desemperio de sus funciones.

Efectuar diligencias externas cuando las necesidades del servicio lo requieran.

e Realizar oportunamente los pagos al sistema de seguridad social integral.
Guardar suficiente reserva profesional sobre la informacion que se obtenga en
desarrollo de las actividades realizadas.

e Asistir a los comités técnicos que programe el secretario y/o supervisor.

Dar estricto cumplimiento al sistema integrado de gestion.

e Las demas labores que le sean asignadas por el jefe inmediato y que

corresponda a la naturaleza del cargo™.

Ahora, los mentados contratos contaron con sus respectivas actas de inicio y
certificaciones de cumplimiento de los servicios prestados por el sefior Luis Eduardo
Trujillo Olaya en calidad de contratista, que dan cuenta de que hubo, en efecto, una
prestacion personal del servicio, como se indico en la demanda y lo cual no fue
objetado en ningln momento por la parte demandante.

Ademas, esta acreditado que hubo una contraprestacion a favor del demandante
por laprestacion personal de su servicio en ejecucion de las obligaciones pactadas
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en los dos contratos de prestacion de servicios, como se evidencia a partir de los
certificados presupuestales, los informes de supervision y facturas de venta expedidos
por el ente territorial accionado, enlistadas en el cuadro de hechos probados expuesto
en el acapite anterior.

Es decir que en el sub judice esta probada la prestacion personal del servicio, asi
como la contraprestacibn o remuneracion por ese concepto; siendo consecuente
entonces revisar sobre el tercer elemento diferenciador de la relacion laboral, o sea el
de la subordinacion, y sobre la presencia de indicios que permitan discernir si entre el
sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya y el Departamento del Tolima existio un verdadero
vinculo laboral.

Pues bien, en primer lugar, el Despacho advierte que se tratdé de dos contratos de
prestacion de servicios que se dieron de forma sucesiva e ininterrumpida desde el 24
de marzo de 2017 hasta el 19 de agosto de 2017 y que una de las obligaciones alli
pactadas a cargo del sefior Trujillo Olaya fue la obediencia a las ordenes
emitidas por un jefe inmediato, lo cual es un indicador claro de que existi6
subordinacion.

Esa obligacién contractual, indicadora de subordinacion, se advierte materializada en
el hecho de que si el demandante hubiese querido ausentarse un dia de labor,
no le era permitido asignar a una persona que lo reemplazara, pues, como lo
atestigu6 el sefior Orlando Rojas Riafio, debia haber pedido permiso al supervisor,
a quien los operarios reconocian como la persona a cargo de otorgar ese tipo de
permisos y decidir qué operario supliria la ausencia en dado caso, y como, primero,
el encargado de dar las ordenes, provenientes a su vez de los mandatos dadas
por el Departamento del Tolima, en cuanto a modo, tiempo y lugar para el
desarrollo de las actividades, y segundo, como jefe, segin manifesto el testigo
José Manuel Ciro Mendoza.

Igualmente, el indicio de subordinacién se configura, por cuanto el demandante
ejercia las labores de operador de maquinaria pesada para mantenimiento de
vias secundarias y terciarias en un horario semanal constante e invariable de
6:00 a.m. a 6:00 p.m., segun atestiguaron los sefiores Rojas Riafios y Ciro Mendoza,
lo cual denota constanciay cotidianidad en la ejecucion de esas actividades que,
ademas, devienen del tipo de funciones asignadas legalmente a los
departamentos, es decir que hacen parte del giro ordinario de la administracién, esto
es la construccion, intervencién y recuperacion de la red vial departamental,
vias secundarias y terciarias.'’.

Siendo ello asi, no es posible concluir que ese horario de trabajo que cumplia el
contratista correspondia a una necesaria coordinacion con la entidad
contratante; esto también porque se evidencia que las herramientas de trabajo,
esto es la maquinaria que este operaba y la gasolina para su funcionamiento,
siempre eran provistas por el departamento, como lo declararon los dos testigos.

Revisado lo previo, es necesario indicar que los testimonios recibidos son idéneos
pues los sefiores Orlando Rojas Riafios y José Manuel Ciro Mendoza, también
cumplian labores al servicio del Departamento del Tolima en la actividad de

7 Ley 2200 de 2022, articulo 4, numeral 1.1.
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intervencién y mantenimiento de vias para el afio 2017, compartiendo el mismo horario
y en varias ocasiones el mismo lugar de las circunstancias y condiciones en que el
sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya ejercia sus labores, en cuanto a horario, lugares,
clase de funciones e interaccion con la persona puesta a cargo por parte del
Departamento del Tolima.

Por todo lo anterior, se concluye que en el caso concreto se presentdé una
verdadera relacién laboral, pues atendiendo a los criterios indicados por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, al valorarse las circunstancias facticas se pudo
determinar que se presentaron los tres elementos caracteristicos de este tipo de
vinculacion; en tal medida, considerandose que el demandante estuvo vinculado
laboralmente con el Departamento del Tolima entre el 24 de marzo 2017 y el 19
de agosto de 2017, corresponde analizar sobre el derecho al pago de las
prestaciones reclamadas en virtud de dicha relacién de trabajo.

8.3 No configuracion del fendmeno de la prescripcién frente el reclamo de las
acreencias laborales

Teniendo en cuenta, como se plante6 en el saneamiento del proceso realizado en la
audiencia inicial celebrada dentro del presente medio de control y que opero la
caducidad frente al acto administrativo No. 02773 de 13 de noviembre de 2019, frente
al cual se deneg06 el reconocimiento de la relacion laboral y pago de acreencias desde
el 24 de marzo al 24 de julio de 2017, corresponde valorar Unicamente si opero la
prescripcidn frente a las acreencias reclamadas correspondientes a los periodos entre
el 4 de julio y el 19 de agosto de 2017, que fueron objeto del acto administrativo No.
002031 de 14 de agosto de 2019.

Ahora, antes de realizar tal valoracién, debe recordarse sobre la imprescriptibilidad
de los aportes a pension que no se hubieren cotizado al fondo de pensiones, es
decir que frente a esta prestacion si se tendra en cuenta el periodo desde el 24 de
marzo al 19 de agosto de 2017, como se analizard mas adelante.

Conforme a las previsiones del articulo 41 del Decreto Ley 3135 de 1968, los derechos
laborales prescriben en un término de tres (3) afios, contados a partir del momento en
gue los mismos se hicieron exigibles.

En el caso del contrato realidad y segun la sentencia de unificacion SUJ 2-005-2016
del Consejo de Estado?®, el término para reclamar los derechos surgidos de la relacién
laboral en cuanto a prestaciones sociales por contrato realidad, se empieza a contar
a partir de la fecha en que se hicieron exigibles, razén por la que se hara el andlisis
del fendmeno prescriptivo, teniendo en cuenta que el plazo laborado en virtud del

18 «Sj quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se excede de los tres afios, contados a partir de la terminacion
de su vinculo contractual, para reclamar los derechos en aplicacion del principio de la “...primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho a solicitar las prestaciones que
se deriven de aquella, pues dicha situacion se traduciria en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su condicion de empleador.
Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro tiene un
lapso de interrupcidn, frente a cada uno de ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de
los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el servicio.

Por consiguiente, le corresponderd al juez verificar si existi6 o no la citada interrupcion contractual, que sera excluida de reconocimiento y
examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades
administrativas al encubriruna relacion laboral bajo contratos de prestacion de servicios. Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la
prescripcion extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para pension, en atencion a la condicién periddica del derecho pensional, que
los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época, mientras que las
prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de
emolumentos economicos temporales”.
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contrato de prestacion de servicios No. 1022 fue desde el 4 de julio de 2017 al 19 de
agosto de 2017, equivalente a un plazo de 45 dias.

De conformidad con lo anterior, dado que la fecha limite de ejecucion del dltimo
contrato fue hasta el 19 de agosto de 2017, es decir que el demandante labor6 hasta
ese dia, y previendo que la reclamacion administrativa sobre las prestaciones sociales
adeudadas por las labores ejercidas tuvo lugar el 14 de agosto de 2019, se concluye
gue no se configuro el fendmeno prescriptivo frente al tiempo laborado entre el
4 dejulio y el 19 de agosto de 2017, y por lo tanto asi se estudiara.

8.4. Del pago de las acreencias laborales reclamadas
8.4.1. Prestaciones sociales y salariales

Desvirtuada la presuncion de legalidad que revestia la situacion contractual bajo la
gue prestaba sus servicios el accionante, ante la primacia de la realidad sobre las
formas, y advirtiendose que no se configuré el fendmeno de la prescripcion con
respecto al periodo antes determinado, habra lugar a ordenar el pago de la totalidad
de las prestaciones sociales y salariales que nunca fueron sufragadas por el ente
territorial, en virtud de los principios constitucionales reconocidos en el articulo 53
superior, que consagra la “irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales”, asi como la devolucion de los aportes a seguridad social que
correspondian al demandado, como empleador, y fueron asumidos por el
demandante.

Conforme a ello, debe sefalarse que las prestaciones sociales han sido clasificadas,
dependiendo al cargo de quien esta la obligacién de efectuar el aporte, asi, unas seran
a cargo del empleador, y tal es el caso de las primas, cesantias, riesgos profesionales,
etc.; y otras compartidas con el trabajador como ocurre con pension y salud.

De manera que, en relacion con aquellas prestaciones comunes u ordinarias, esto es
aquellas que corresponde en exclusiva al empleador, se ha advertido en la
jurisprudencia del 6rgano de cierre que no existe dificultad para su condena, pues
debera acudirse a las normas especiales que rigen dicha situacion.

En tal sentido, se ordenara el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
y salariales adeudadas, incluyendo las cesantias y los intereses a las mismas,
gue devengue un empleado publico del nivel al que corresponderia al accionante en
su calidad de operador de maquinaria pesada del ente territorial accionado, teniendo
en cuenta ademas para su liquidacién los honorarios contractuales que fueron
pactados y pagados, esto es una suma mensual de $2.800.000, por el periodo
comprendido entre el 4 de julio al 19 de agosto de 2017.

Para la liquidacion de las sumas adeudadas deben tenerse en cuenta la siguiente
formula:

R= Rh indice Final
indice Inicial

Segun la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
gue es lo dejado de percibir por la demandante, por el guarismo que resulta de dividir
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el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de
ejecutoria de la sentencia) por el indice inicial (vigente para la época en que se
causaron las sumas adeudadas).

8.5. Devolucién de los aportes a seguridad social: salud y pension

De acuerdo con la ley 100 de 1993 modificada por la ley 797 de 2003, durante la
relacion laboral deberan efectuarse cotizaciones al régimen de seguridad social, tanto
por el empleador como por el empleado, en tratandose de salud y pension, y a cargo
del primero cuando se esté frente a riegos laborales.

De acuerdo con la documental allegada al presente proceso, a las clausulas
contractuales avizoradas, durante la prestacion de los servicios a la entidad accionada
el pago de los aportes en salud y pension estuvieron a cargo del accionante, segun
las obligaciones a su cargo en cada uno de los contratos suscritos.

Atendiendo lo anterior, se tiene que:

i Por orden jurisprudencial'®, no es procedente el reembolso de los aportes
gue el contratista hubiere realizado a salud y riesgos laborales, debido a su
naturaleza parafiscal.

ii. En cuanto a los aportes a seguridad social en pensiones, como quiera que esta
probado que el actor realiz6 los aportes en el afio 2017 por los meses de julio
a agosto, periodo sobre el cual no opero el fendémeno de la prescripcidon en lo
relacionado con la devolucién de los aportes, debe ordenarse a su favor y a
cargo del Departamento del Tolima la devolucion del monto de las
cotizaciones que aquel pag6é efectivamente sobre el 1.B.C. mensual
reportado al fondo de pensiones, pues por mandato legal al mismo, en calidad
de trabajador, solo le correspondia pagar el 4%, mientras que el Departamento
del Tolima, empleador, debia pagar el 12%, a saber:

Mes I.B.C. Aporte Aporte que | Diferencia entre
reportado al | pagado por |debia pagar |lo pagado y lo
fondo de | el demandante | que debia pagar
pensiones demandante | (4%) (12%

(16%) correspondiente
al
departamento)

Julio de | $1.120.000 $179.200 $44.800 $134.400

2017

Agosto de | $737.717 $118.100 $29.508 $88.592

2017

Igualmente, para la liquidacion de las sumas adeudadas por concepto de
devolucion de aportes de pension asumidos por demandante, deben tenerse
en cuenta la misma formula antes explicada:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia de 9 de setiembre de 2021, radicacion No. 05001-
23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016)
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R= Rh indice Final
indice Inicial

iii. Ahora, teniendo en cuenta que, con base en lo realmente devengado por el
demandante, esto es $1.400.000 existe una diferencia entre los aportes a
pension cotizados por este al fondo de pensiones por el periodo entre
marzo de 2017 y agosto de 2017 y los que debian cotizarse, y que sobre
este lapso no existe prescripcion en lo relativo a los aportes que debian
cotizarse y no se cotizaron integramente al fondo, corresponde ordenar al
departamento que realice las respectivas cotizaciones faltantes por el
periodo entre el 24 de marzo al 19 de agosto de 2017, en el porcentaje que le
atafiia como empleador, considerando las diferencias existentes, asi:

Meses Honorarios/Salario IBC reportado Diferencias sobre
devengado para cotizacion las que el
por aporte a Departamento
pension debe cotizar los
aportes a pension
al fondo
Marzo de 2017 | $2.800.000 $737.712 $2.062.288 (6 dias)
Abril de 2017 $2.800.000 $880.000 $1.920.000 (30
dias)
Mayo de 2017 $2.800.000 $1.120.000 $1.680.000 (30
dias)
Junio de 2017 $2.800.000 $1.120.000 $1.680.000 (24
dias)
Julio de 2017 $2.800.000 $1.120.000 $1.680.000 (26
dias)
Agosto de 2017 | $2.800.000 $737.712 $2.062.288 (29
dias)

8.6. De la alegacidn del despido injustificado

Dentro de las pretensiones de la demanda se reclama laindemnizacion por despido
sin justa causa; al respecto, debe indicarse que esa pretension no resulta
procedente como quiera que: i. si bien se advirti6 la existencia de una relacién
laboral, lo cierto es que el demandante no ostentaba la calidad de empleado
publico, pues para ello se requiere de una vinculacion legal y reglamentaria que no
se dio en el presente caso, lo cual significa que aquel no puede alegar una
estabilidad laboral como si hubiese fungido como empleado publico nombrado
a través de acto administrativo; ii. en tal sentido, dada la irregularidad de su
vinculacion, gue se hizo encubiertamente por prestacion de servicios, pero se traté de
un vinculo de trabajo, su permanencia dependia del plazo pactado en los
contratos a partir de los cuales inicié y se desarroll6 la relacién laboral.

Asi, se observa que en el contrato No. 1022 de 4 de julio de 2017 se pacté un plazo
de 45 dias calendario, es decir que después de vencido ese término no existia ya la
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relacion laboral que en principio se tildaba de contractual, e, incluso, no se afirmo ni
probd que después de esa fecha el demandante hubiese continuado ejerciendo las
mismas labores para el departamento, todo lo cual permite concluir que la
desvinculacién del sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya obedecié a una causal
objetiva, el vencimiento del plazo pactado.

8.7. De la sancién moratoria por no pago de cesantias

No es procedente acceder al pago de la sancion por no pago de las cesantias,
toda vez que “cuando se declara la existencia de una relacion laboral que subyace de
la relacion contractual estatal bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, (...) el reconocimiento y pago de las cesantias surge so6lo con ocasion de la
declaratoria de la relacion laboral, por lo que, no podria reclamarse la sancion
moratoria como _quiera _gque apenas con ocasion de la sentencia que declara la
primacia de la realidad sobre las formalidades surge la obligaciébn a cargo de la
administracion de reconocer y pagar el aludido auxilio; en otras palabras, la pretension
de reconocimiento y pago de la sancion moratoria sélo es viable en tanto las
cesantias hayan sido reconocidas, y no cuando esté en litigio la declaracion del
derecho a percibirlas, es decir, cuando estd en discusion el derecho al
reconocimiento y pago del aludido auxilio de cesantias no podria configurarse la
sancion por mora en el pago de aquellas’?.

9. RECAPITULACION

De acuerdo con las pruebas valoradas, se advirti6 que hay lugar a acceder
parcialmente a las pretensiones de la demanda, pues se acreditd que entre el
demandante y el Departamento del Tolima existié una verdadera relacion laboral con
ocasion a los contratos por prestacion de servicios suscritos y ejecutados de forma
ininterrumpida entre los meses de marzo y agosto de 2017.

Corolario, y advirtiéndose que opero la caducidad frente al acto administrativo por el
cual se nego el pago de las acreencias laborales reclamadas por el periodo entre el
mes de marzo y junio de 2017, lo cual no ocurrid con el acto administrativo que resolvié
lo relacionado con tales acreencias causadas entre julio y agosto de 2017, y frente a
estas Ultimas no operd el fendbmeno de la prescripcion, se concluye que el ente
territorial debe reconocer y pagar al ex trabajador los emolumentos correspondientes
al ultimo periodo mencionado, considerando para ello los honorarios devengados y
las prestaciones sociales y salariales que corresponderian a un empleado publico del
mismo nivel, de acuerdo con las labores ejercidas por el demandante como operario
de maquinaria.

Ademas, se considerd que el Departamento del Tolima debera restituir al actor las
sumas correspondientes a los aportes a pension cotizados por este durante el periodo
entre julio y agosto de 2017, en el porcentaje que debia haber asumido aquel como
empleador.

Igualmente, al ente demandado le corresponde, en calidad de empleador, realizar la
totalidad de los aportes a seguridad social en pension que no se hubieren cotizado

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 6 de octubre de 2016, radicacion
No. 1001-23-33-000-2012-00041-00(3308-13)
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integramente a favor del demandante en el fondo de pensiones por el periodo entre
marzo y agosto de 2017, en atencion al a imprescriptibilidad de este asunto, y dado
gue se evidencio que existen diferencias entre lo aportado por el sefior Luis Eduardo
Trujillo Olaya y lo que debia haberse cotizado sobre lo realmente devengado por este
como remuneracion mensual.

Respecto de las demas pretensiones elevadas en virtud de la existencia del contrato
realidad, no se encuentran los supuestos de hecho y los presupuestos juridicos para
acceder a ellas, concretamente las relacionadas con la indemnizacion por el alegado
despido injustificado y el pago de la sancion por no pago de cesantias.

10. CONDENA EN COSTAS.

El articulo 188 del C.P.A.C.A. sobre la condena en costas sefiala que en la sentencia
se dispondra sobre la misma, cuya liquidacion y ejecucion se regiran por las normas
del Codigo de Procedimiento Civil, pese a ello y como quiera que el compilado
normativo antes mencionado fue derogado por el Codigo General del Proceso, seran
estas las normas aplicables en el caso concreto para la condena y liquidacion de
costas.

Ahora bien, el articulo 365 del C.G.P. dispone que se condenara en costas a la parte
vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que haya propuesto.

En el presente caso se observa que las pretensiones fueron despachadas
favorablemente, razon por la cual de conformidad con el Acuerdo PSAA16-10554 del
5 agosto de 2016, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fijaran las
agencias en derecho a cargo de la para demandada, en la suma equivalente al 4%
de lo pedido.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
JUDICIAL DE IBAGUE, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del oficio No. 02773 de 13 de noviembre
de 2019, proferido por el Departamento del Tolima, en lo relacionado con la negacion
de la existencia de una relacién laboral con el sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya por el
lapso entre el 24 de marzo y el 24 de junio de 2017 y del pago de los aportes a pension,
considerando lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del oficio No. 002031 de 14 de agosto de 2019,
proferido por el Departamento del Tolima, mediante el cual nego la existencia de una
relacion laboral con el sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya por el periodo comprendido
entre el 4 de julio y 19 de agosto de 2019 y el pago de unas acreencias laborales, de
acuerdo con lo estudiado en precedencia.

TERCERO: DECLARAR que entre el sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya y el
Departamento del Tolima existiéo unarelaciéon laboral entre el 24 de marzo de 2017
y el 19 de agosto de 2017.
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CUARTO: DECLARAR NO probadas las excepciones propuestas por el
Departamento del Tolima, denominadas “Inexistencia de los tres elementos del
contrato de trabajo en el caso concreto, inexistencia de una relacion laboral, cobro de
lo no debido, inexistencia del derecho reclamado, buena fe de parte del Departamento
del Tolima y legalidad del acto administrativo atacado de nulidad”, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

QUINTO: CONDENAR al Departamento del Tolima a que, a titulo de
restablecimiento del derecho:

i Reconozcay pague al sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya el valor de las
prestaciones sociales y salariales, incluidas las cesantias y los
intereses a las cesantias correspondientes a las devengadas y
efectivamente pagadas a un_empleado publico de sus condiciones
(operador de maquinaria pesada), por el periodo entre el 4 de julio y el
19 de agosto de 2017, teniendo en cuenta para ello los honorarios
contractuales fijados y devengados mensualmente por el demandante en
los términos referidos en la parte motiva.

ii. Restituya a favor del sefior Luis Eduardo Trujillo Olaya_el monto de los
aportes a pension que este efectivamente realiz6 del 4 de julio y hasta el 19
de agosto de 2019, en el porcentaje que le correspondia al hospital como
empleador y atendiendo lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, tomando como
base de cotizacion lo pagado por el accionante durante ese lapso, tal y
como se refirib en la parte motiva.

iii. Tome el ingreso base de cotizacion o IBC pensional del demandante, es
decir, el valor de los honorarios pactados en los contratos de prestacion de
servicios, dentro de los periodos laborados, y cotice al respectivo fondo de
pensiones (COLPENSIONES) la suma faltante por concepto de aportes a
pension, solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, por las
diferencia entre los aportes realizados por el sefior Trujillo Olaya como
contratista y los que se debieron efectuar, tal y como se determiné en las
tablas que se explicaron en la parte considerativa de esta providencia.

SEXTO: Las sumas que arrojen los numerales anteriores deberan ser actualizadas,
con fundamento en los indices de inflacidn certificados por el DANE teniendo en cuenta
lo expuesto en la parte considerativa de la providencia.

SEPTIMO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a la sentencia en los
términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: CONDENAR en costas a la parte accionada, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, para lo cual se fija la suma
equivalente al 4% de lo pedido, como agencias en derecho.

NOVENO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, por lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.
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Radicacién: 73001-33-33-006-2022-00235-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Luis Eduardo Trujillo Olaya

Demandado: Departamento del Tolima

Decision: Accede parcialmente a las pretensiones

DECIMO: Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que por
Secretaria se realice conforme lo disponen los articulos 203y 205 del
C.P.A.C.A. modificado por la Ley 2080 de 2021.

UNDECIMO: En firme este fallo, expedir copias con destino y a costa de las partes,
con las precisiones del articulo 114 del C.G.P. las que seran entregadas a los
apoderados judiciales que han venido actuando.

DUODECIMO: ARCHIVAR el expediente, previas las anotaciones correspondientes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JUANITA DEL PILAR MATIZ CIFUENTES
JUEZ
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