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Sincelejo, once (11) de diciembre de dos mil trece (2013)

SENTENCIA N° 063 de 2013

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION N° 70001-33-33-009-2013-00033-00
DEMANDANTE: MARCO TULIO CASTRO MENDOZA
DEMANDADO: MUNICIPIO DE OVEJAS

Tema: Contrato realidad.

1. ASUNTO A TRATAR

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes y no existiendo
vicios o0 causal de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a
dictar sentencia del MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO, interpuesto por el sefior MARCO TULIO CASTRO MENDOZA, en
contra del MUNICIPIO DE OVEJAS de conformidad con el articulo 187 vy
siguientes del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso
Administrativo — CPACA.

2. ANTECEDENTES:
2.1. BREVE RESUMEN DE LA DEMANDA.
El sefior MARCO TULIO CASTRO MENDOZA fue contratado por la alcaldia del
Municipio de Ovejas, Sucre, como celador nocturno de ese Municipio desde el

24 de mayo de 1995 hasta el 09 de julio de 2001 fecha en la cual le

comunicaron el despido injusto.



El dia 09 de julio, le fue comunicado que no continuaria trabajando, sin

justificacion legal alguna y sin realizarle el pago de las prestaciones sociales.

El sefior MARCO TULIO CASTRO MENDOZA fue contratado para desempenar el
cargo de celador nocturno de la Alcaldia Municipal de Ovejas, Sucre y terminé
prestando sus servicios como celador nocturno del centro de salud del Barrio
Sagrado Corazon de Jesus de Ovejas, Sucre, cumplia su labor dentro del
horario de 6:00 pm hasta las 6:00 am del dia siguiente, desde el dia 24 de
mayo de 1995 hasta el 9 de julio de 2001. Estaba subordinado, era un servidor

publico toda vez que estaba vinculado al sistema de seguridad social.

Al momento de ser despedido el sefior CASTRO MENDOZA devengaba un
salario basico de $286.000 por la labor desempefiada como celador nocturno
de la Alcaldia de Ovejas y del centro de salud Sagrado Corazén de Jesus de

Ovejas, Sucre.

Al demandante no le han cancelado sus prestaciones sociales y demas
derechos laborales con ocasion del contrato de trabajo celebrado, no obstante
que con posterioridad al despido ha requerido el pago de sus prestaciones
sociales por escrito, a través de derecho de peticion, el cual nunca fue
contestado, configurandose el silencio administrativo y dandose por agotada la

via gubernativa.

Posteriormente el dia 24 d julio de 2012 mi representado solicité al municipio
de ovejas el reconocimiento y pago de sus prestaciones sociales y demas
emolumentos laborales, dicha peticion fue contestada en forma negativa el dia
06 de agosto de 2012.

3. BREVE RESUMEN DE LA CONTESTACION

En el escrito de contestacion la parte demandada manifiesta que se opone a
todas y cada una de las pretensiones formuladas por considerar que la relacién
fue de tipo contractual y que el motivo de la terminacion del contrato es que se
habia terminado el plazo pactado en el contrato; proponiendo asi las
excepciones de INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO E IMPOSIBILIDAD
JURIDICA DE RECONOCERLO Y PRESCRIPCION DE LOS SUPUESTOS
DERECHOS LABORALES RECLAMADOS.
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4. ACTUACION PROCESAL

4.1. AUDIENCIA INICIAL

Admitida la demanda!, notificadas las partes?, fue presentada contestacién por
la entidad demandada en forma oportuna®, con posterioridad se procedid a
realizar audiencia inicial el 04 de septiembre de 2013% previa convocatoria

mediante auto.’®

En dicha audiencia, se realizd el saneamiento del proceso, se fijé el litigio
concluyéndose que el punto central de la litis es determinar si entre el
demandante y la entidad existié un vinculo laboral y por lo tanto existe la
obligacion de pagar las prestaciones sociales dejadas de percibir durante el
tiempo laborado o si por el contrario existié un vinculo basado en un contrato

de prestacién de servicios.

Dentro de la etapa de las Excepciones previas, fue resuelta bajo esa

denominacidn la de Prescripcion, la cual se denego.

Se realizd la etapa de conciliacién la cual fue declarada fallida por no existir
animo conciliatorio en las partes. Se decretaron las pruebas solicitadas por las

partes, siendo estan en su totalidad testimoniales.

Se fijo fecha para audiencia de pruebas el dia 22 de octubre de 2013 a las
8:30 a.m.

4.2. AUDIENCIA DE PRUEBAS

Posteriormente se realizé audiencia de pruebas® el dia sefialado en la audiencia
inicial, recaudandose las pruebas testimoniales, al encontrarse recepcionadas
las pruebas en su totalidad, se ordend la presentacion de los alegatos por

escrito.

! Auto de fecha 5 de marzo de 2013. (Fol. 39)
2 Folio 44 notificaciones electrénicas.

3 Folios 47 a 50 del expediente.

4 Folios 80 a 82 del expediente.

> Auto de 6 de agosto de 2013 (Folio 76)

% Folios 88 a 91 del expediente.



4.3. ALEGATOS DE LAS PARTES

La parte demandante en forma oportuna presentd sus alegatos de conclusion,
realizando inicialmente un resumen sobe los hechos materia de litis y
posteriormente un breve andlisis sobre el tema del contrato realidad,
acompafado de un andlisis de sentencias de la Corte Constitucional y del
Consejo de Estado; concluye argumentando que el demandante sefior MARCO
CASTRO MENDOZA una vez desvinculado del cargo que venia desempenando
fue reemplazado por otro trabajador para desempefarse en el mismo cargo de
Celador de la Alcaldia de Ovejas, Sucre, cumpliendo la misma jornada y el
mismo horario de trabajo, lo que no deja duda que la labor realizada por el
actor es de aquella que requiere que la administracion para satisfacer
necesidades de caracter permanente, a las cuales le son circunstanciales
elementos de subordinacion y dependencia. Que el actor estaba sometido a
unos “turnos” y horarios fijos de 8 horas que constituyen verdaderas jornadas
de trabajo, lo que en suma refleja la subordinacién y dependencia de las

labores desempefiadas, por lo que solicita se dicte sentencia condenatoria.

5. CONSIDERACIONES:

5.1. PROBLEMA JURIDICO

El Despacho planteara el problema juridico a dilucidar, el cual no es otro que
determinar si el demandante sefior MARCOS CASTRO ARRIETA tiene derecho a
percibir el pago de prestaciones sociales por el ejercicio de su labor, en
aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de la relacion laboral, o por el contrario, esta clase
de vinculacion no genera relacién laboral, ni pago de prestaciones sociales, por

no estar suficientemente demostrada la subordinacion.

5.2. TESIS QUE MANTENDRA EL DESPACHO

Para el Despacho la respuesta a dicho problema juridico sera dirigida a que
solo se encuentra probado parcialmente el vinculo que por 6érdenes de
prestacion de servicio mantuvo el demandante con esa entidad. De tal manera
que se declarara la existencia de una relacidn laboral respecto del afio 1997 vy

de enero a abril del afo 2001.
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5.3. EL CONTRATO REALIDAD Y LA PRIMACIA DE LA REALIDAD
SOBRE LAS FORMALIDADES

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, definié en su numeral tercero el contrato

de prestacion de servicios, asi:

30. Contrato de Prestacion de Servicios.

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

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

Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la H. Corte
Constitucional mediante Sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Doctor
Hernando Herrera Vergara: “"salvo que se acredite la existencia de una relacion
laboral subordinada”, lo que significa que el trabajador puede acudir en via
judicial, a controvertir lo plasmado en el contrato, en aplicacién del principio de
la primacia de la realidad sobre las formalidades, consagrado por el articulo 53

de la Constitucion Politica:

ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las
pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la

libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores. (Subrayas
nuestras)

La Honorable Corte Constitucional, en la citada sentencia, se refirié a este

principio, manifestando:



El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales tiene plena operancia en el
asunto, en los casos en que se haya optado por los contratos de prestacion de
servicios para esconder una relacion laboral; de manera que, configurada esa
relacion dentro de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador
del principio se concretard en la proteccién del derecho al trabajo y garantias
laborales, sin reparar en la calificacion o denominacion que haya adoptado el vinculo
que la encuadra, desde el punto de vista formal. De resultar vulnerados con esos
comportamientos derechos de los particulares, se estara frente a un litigio ordinario
cuya resolucion correspondera a la jurisdiccion competente con la debida proteccion
y prevalencia de los derechos y garantias mas favorables del "contratista convertido
en trabajador” en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

En la sentencia, establecio las diferencias entre el contrato de caracter laboral
y el de prestacion de servicios, resaltando los elementos esenciales de cada
uno de ellos y sin los cuales deviene en uno diferente, como se lee en el

siguiente aparte:

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a
la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacién de la
labor, segun las estipulaciones acordadas. Es evidente que por regla general la
funcién publica se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial
correspondiente y soélo, excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las
actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de planta o
requieran de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través
de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

Por su parte el Consejo de Estado en su Seccién Segunda’, habla sobre el tema
del principio de la primacia de la realidad en un contrato de prestacién de

servicios:

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, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado
contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral;, de tal
manera que, configurada la relacion 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 calificacion o
denominacion del vinculo desde el punto de vista formal, con lo cual agota su
cometido al desentrafiar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias
que hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto frente a
particulares como al Estado®

Adicionalmente, el articulo 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 desarrollen 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.

7 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion numero: 41001-23-31-000-2001-00050-
01(1187-11)

8 Cita del texto: “Ibidem”, se refiere a la siguiente cita: “Corte Constitucional. Sentencia del 19
de marzo de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara”
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Con respecto a los elementos de prueba para demostrar la relacidn laboral, se

manifestd en la misma sentencia por parte del Consejo de Estado:

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el
actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la
entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o
pago y, ademas, debe probar que en la relacion con el empleador exista
subordinacién 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 duracidn del vinculo.

Ademds de las exigencias legales citadas, 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. Todo ello con el propdsito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de la relacion laboral.

Con relacion a la calidad de empleado publico, el Consejo de Estado es claro al
manifestar que por el hecho de reconocer la relacién laboral no se le puede
otorgar la calidad de empleado publico, dado que es necesario que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccidén y su correspondiente posesién como
lo ha reiterado la misma Corporacion'®, sin embargo esto no obsta para que se
le reconozcan a manera de indemnizacion las prestaciones sociales dejadas de

percibir basados en los honorarios recibidos.

El fundamento segun el cual el contratista que desvirtda su situacién no se convierte
automdticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de que
precisamente luego de probar la subordinacion se acceda a la reparacion del dafio,
que desde luego no podra consistir en un restablecimiento del derecho como el
reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente
el cargo no existe en la planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas...

Respecto a la liquidacion de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la
posicion que ha venido sosteniendo la Seccion Segunda al ordenar a titulo de
reparacion del dafio, el pago de las prestaciones sociales, con base en los honorarios
pactados en el contrato, pues en razon a la inexistencia del cargo en la planta de
personal dichos emolumentos son la uUnica forma de tasar objetivamente los
perjuicios, ya que la otra forma seria asimilarlo a un empleado de condiciones
parecidas presentandose una situacidon subjetiva de la Administracion para definir

° Citado en la Sentencia “Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B”, sentencia de
fecha 29 de septiembre de 2005, radicaciéon No. 68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia
Nro. 02990-05, actor: Mdnica Maria Herrera Vega, demandado: Municipio de Floridablanca, C.P.:
Dr. Tarsicio Caceres Toro.”

10 Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente Nicolas
Pajaro Pefiaranda: “Como ya lo ha expresado la Corporacidn, para acceder a un cargo publico se
deben cumplir todos y cada uno de los requisitos senalados en la Constitucion y en la Ley. La
circunstancia de trabajar para el Estado, no confiere la condicién de empleado publico.”
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esta identidad, implicando reabrir la discusion al momento de ejecutar la
sentencia”.’L,

Con respecto a las prestaciones sociales a reconocer, en sentencia ya citada se
ha manifestado, el Consejo de Estado acude a la clasificacién que se ha hecho
de estas prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas. Unas son las que
debe cancelar directamente el empleador como son entre otras las primas y las
cesantias y las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Sistema
Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos
profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por
cada sistema debe mediar una cotizacion, en este caso, el empleador debe
pagar la cuota parte que dejé de trasladar a las entidades de seguridad social a

las cuales cotizaba el contratista.!?

En suma, el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando
se demuestre que, ademas de la prestacion personal del servicio y la
remuneracion o retribucion del mismo, ha tenido también lugar la
subordinacién o dependencia respecto del empleador, tercer elemento esencial
de la relacién laboral que confiere el derecho al pago de prestaciones sociales
en favor del contratista, en aplicacion del principio de prevalencia de Ia

realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Es importante resaltar, que el reconocimiento de la existencia de una relacion
laboral, no conlleva la condicion de empleado publico pues, como lo ha
reiterado el H. Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el solo
hecho de trabajar para el Estado pues "(..) para acceder a un cargo publico se

deben cumplir todos y cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucién y en la
Ley (..)". 13

5.4. EL CASO CONCRETO

5.4.1. LA PRESTACION PERSONAL Y LA REMUNERACION.

1 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Consejera
Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez. Radicaciéon 3074-05.

12 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Segunda. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Consejero
Ponente: Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion numero: 41001-23-31-000-2001-00050-
01(1187-11)

13gentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente Nicolds
Pajaro Pefiaranda.
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El sefior Marcos Castro dentro de la demanda solicita se le reconozca la

relacién laboral como celador nocturno, que tuvo con el municipio de Ovejas
desde el 24 de mayo de 1995 hasta el 9 de julio de 2001.

Para verificar esto es necesario entrar a estudiar las pruebas allegadas al

proceso.

Primero en el escrito de fecha 6 de agosto de 2012, acto acusado, manifiesta

la administracion:

(..)

1. En atencidon a su peticion, hemos iniciado una busqueda en los archivos de este
ente territorial, con el fin de verificar la relacidon que existié entre usted y el ente
territorial que represente en las vigencias comprendidas entre el 24 de mayo
de 1996 hasta el 9 de julio de 2001, encontrandonos que la relaciéon
existidé bajo la modalidad de Orden de prestacion de Servicio. (Fol. 32)

Respecto del acontecer factico expuesto en la demanda, obran en el

expediente las siguientes pruebas:

a) Oficio de 24 de mayo de 1995, suscrito por el Secretario de Gobierno
municipal de Ovejas en el cual se le comunica al actor que mediante
orden de trabajo ha sido contratado para prestar sus servicios como
celador en el Centro de Salud del Sagrado Corazén de Jesus. (fol. 30)

b) Copia del contrato de prestacion de servicios sin formalidades plenas, de
fecha 2 de enero de 1997, suscrito entre el representante legal del
Municipio de Ovejas y el sefior MARCOS CASTRO, dicho contrato
estableci6 como duracion el término de 12 meses, los cuales se
contarian desde el 2 de enero de 1997 hasta el 30 de diciembre del
mismo afo. (fol. 59).

c) Resolucion No 018 de fecha 26 de marzo de 1998 por medio de la cual
se reconocen unos servicios prestados y se autorizan el pago. (fl.67 a
70).

d) Oficio de fecha 19 de abril de 1999, donde autorizan cumplir funciones
como celador al sefior MARCOS CASTRO MENDOZA, en la Empresas
Publicas municipales. (fol. 61).

e) Oficio de fecha 28 de mayo de 1999, donde le comunican al sefior
MARCOS CASTRO MENDOZA que debe prestar sus servicios como

celador en el parque del Municipio de Ovejas. (fol. 62).



f) Oficio de fecha 9 de junio de 1999, donde autorizan a cumplir funciones
como celador nocturno en el puesto de salud Sagrado Corazén de Jesus
del Municipio de Ovejas. (fol. 63).

g) Oficio de fecha 18 de agosto de 1999, donde comunican al sefior
MARCOS CASTRO MENDOZA que debe desempefar sus funciones de
celador en la parte de afuera del sitio de trabajo. (fol.64).

h) Oficio de fecha 30 de noviembre de 1999, en el cual le comunican al
demandante que el contrato de prestacién de servicios queda sin
vigencia el dia 31 de diciembre de 1999. (fol. 65).

i) Copia de un carnet de empleado expedido al seiior MARCO TULIO
CASTRO, por parte de la Alcaldia municipal de Ovejas, fecha de
expedicion 4 de julio de 2000. (fol. 35)

j) Oficio de 30 de noviembre de 2000, suscrito por el Jefe de Personal de la
Alcaldia de Ovejas, en el cual se le manifiesta el actor que su contrato
de prestacion de servicios queda sin vigencia el dia 3 de diciembre de
dicho afio, por lo tanto prescindira de sus servicios. (fol. 71)

k) Orden de prestacion de servicios sin Niumero de fecha 2 de enero de
2001, la cual establecia como término de duracion del 2 de enero al 1 de
abril del ano 2001. (fol. 72).

I) Oficio de 2 de marzo de 2001, suscrito por el Secretario de Gobierno
municipal de Ovejas, en donde entrega una linterna. (fol. 29)

m) Copia de oficio de 9 de julio de 2001, suscrito por el Secretario de
Gobierno municipal de Ovejas, donde se le comunica al demandante que
la Orden de Prestacién de Servicios, que da sin vigencia el dia 30 de
julio de dicho ano. (fol. 28)

Se observa con ello que esta determinado que el actor prestd sus servicios en
la entidad demandada dentro del lapso de tiempo establecido entre el 24 de
mayo de 1995 al 30 de julio de 2001, tal como la misma entidad reconocid. Sin
embargo, no existen los elementos suficientes para estimar que dicha labor fue
continua, pues si bien existen dérdenes de trabajo no existe en el acervo

probatorio el término donde concluyeron.

Con base en la pruebas este despacho tiene certeza que el actor prestd sus

servicios en los siguientes espacios temporales:
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e Del 2 de enero de 1997 al 30 de diciembre de 1997, con una

remuneracion de $172.681 mensuales. (fol. 59)

e Del 2 de enero de 1998 hasta el 30 de enero de 1998, con una
remuneracion de $197.031 mensuales. (fol. 67)

e Del 2 de enero de 2001 hasta el 1 de abril de 2001, con una
remuneracion de $286.000. (fol. 72)

Si bien existen oficios donde se verifica que el actor pudo haber laborado en
otros periodos, la documentacion aportada por el apoderado del demandante
es muy escasa con la cual no se puede tener certeza la continuidad en el
servicio dentro del término que alega en la demanda, como tampoco es
determinable el valor de la remuneracién entregada, por fuera de los términos

arriba identificados.

Los testimonios recibidos en el plenario en nada ayudan a las presente
probanzas para verificar la prestacidon del servicio de manera continuada y la
remuneracion, pues solo se limitan a manifestar en que conocen al actor y que
le consta que laboré como celador para la entidad demandada'®, pero no son
precisos en el tiempo en que labord, ni la remuneracion que recibia. Solo se
limitan a decir que le consta su dicho porque el municipio de Ovejas es

“5 lo cual no es una afirmacién que dé

pequefo y "todo el mundo se conoce
confianza a sus dichos, aunado a lo anterior, no trabajaron con la entidad®® o
fueron companeros del actor para que pudieran verificar de manera inmediata
la labor realizada por el actor. Por ultimo, los testigos no concuerdan en sus
dichos pues mientras el sefior ORLANDO ANTONIO MUSSY ACOSTA, manifiesta
que la vinculacién del actor fue desde 1995 a 2001, durante el cual trabajé en
el Palacio municipal y el Centro de Salud del Barrio Sagrado Corazén de Jesus;
el sefior AUGUSTO NICOLAS PEREZ PEREIRA, manifestd que la labor en el
palacio municipal fue desde 1995 hasta 2001 y posteriormente trabajo en el
mencionado Centro de Salud!’, sin que identificara si continua trabajando, lo
cual es contrario a lo manifestado en la demanda, la contestacion y los

documentos probatorios aportados.

14 Minuto 11: 09 y 14: 22 del CD de la Audiencia de Pruebas.
15 Minuto 11:57 y 14:22 del CD de la Audiencia de Pruebas.
16 Minuto 5:25

17 Minuto 16:18 a 16:38 del CD de audiencia de pruebas.
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Atendiendo a lo anterior este Despacho solo puede reconocer como prestacién
personal y remuneracién del actor los arriba enunciados, pues de los otros no

hay certeza sobre los mismos dada la orfandad probatoria del proceso.

5.4.2. LA SUBORDINACION

Con respecto al elemento subordinacion se tiene que de los testigos no es nada
de los que se pueda verificar el presente elemento, pues como ya lo vimos no
conocieron a prima facie la labor realizada por el actor, y del dicho de ellos solo
se puede determinar que el actor tuvo una relacién con el municipio de

demandado.

Con respecto a las pruebas, se observa que de los extremos temporales se
logra evidenciar, que el actor siempre laboré como celador, que basado en esa
labor, cumplia sus funciones bajo 6rdenes del Secretario de Gobierno y el

Alcalde municipal, sin que existen otras pruebas que verifique la subordinacion.

Pese a lo anterior, es preciso aclarar que el Consejo de Estado con respecto a

las labores de los celadores ha manifestado®®:

“(...) La funcién de celador subsiste y puede subsistir bajo una relacion legal y
reglamentaria y por ello puede derivarse el reconocimiento de la existencia de
una relacion laboral.

La labor de vigilancia no puede considerarse prestada de forma auténoma
pues el celador no puede decidir en qué lugares presta el servicio ni en qué
horario. Es mas ni siquiera puede ausentarse del trabajo sin causa previay
debidamente justificada pues pondria en riesgo los bienes confiados a su
cuidado, en otras palabras, existe unarelacién de subordinacion.

De acuerdo con los razonamientos precedentes la Sala concluye que en el
asunto conciliado puede haber una relacion de caréacter laboral durante el tiempo
en que el demandante se desempefié como vigilante de las instalaciones del
colegio Francisco de Paula Santander del Municipio de Duitama (...).”. (Negrilla
fuera del texto)

En un caso similar al presente en el cual hay carencia probatoria, el Consejo de
Estado ha dicho:

18 Seccidon Segunda. Sentencia de 3 de mayo de 2007. Consejero Ponente: Jesls Maria Lemos
Bustamante, expediente No. 4583-2004, actor Martin Gallo Gallo. Esta posicion ha sido reiterada
por la misma Seccién en su subseccién B, entre otras, en Sentencia de 30 de julio de 2009,
Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila. Radicado 05001233100020000472801; y
en sentencia de 11 de marzo de 2010, Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez.
Expediente 050012331000200204024-01.
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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2013-00033-00
Demandante: MARCO CASTRO MENDOZA

Demandado: MUNICIPIO DE OVEJAS

Si bien es cierto que dentro del plenario no existen pruebas documentales ni
testimoniales que demuestren claramente el elemento de subordinacién, Vr.gr.,
llamados de atenciéon, memorandos, sanciones, felicitaciones, investigaciones
disciplinarias etcétera, que permitan afirmar que dependia del superior jerarquico
recibiendo ordenes continuas y realmente subordinadas, también lo es, que tal
elemento debe ser apreciado con el conjunto de las pruebas obrantes como uno de
los indicios que contribuyen a la conviccion del Juez sobre la situacion factica
materia de conocimiento.

Es asi, como al encontrarse plenamente establecida la funciéon de Vigilancia del
actor, como se desprende de cada una de las érdenes de servicio, no puede dejarse
a un lado lo que reiteradamente a dicho la Sala respecto de la subordinacién de esta
labor®®

Con base en lo anterior probado, se evidencia que existié una relacion en la
cual el actor cumplia funciones de celaduria, la cual segun el criterio del
Consejo de Estado, esta no puede realizarse de forma auténoma por la esencia
de la misma que implica el cumplimiento de horarios preestablecidos y la

obligatoriedad del cumplimiento de dicho horario.

Dentro del presente proceso no se puede valorar que dicha actividad fue
temporal o incidental, pues sea verificado que se realizdé en periodos de hasta
un ano, por lo que considera que fue continua y dejé de ser una simple
contratacién para suplir una carencia puntual. Al respecto de lo anterior el

Consejo de Estado en la misma sentencia arriba citada nos dijo:

En el caso de autos, segun obra en el plenario, se suscribieron con el demandante
Ordenes de Trabajo dada la imposibilidad de suplirlos con personal de planta. No se
traté, entonces, de una relacién o vinculo de tipo esporadico u ocasional sino de una
verdadera relacion de trabajo que, por ello, requirié de la continuidad durante
alrededor de 7 meses, constituyéndose en un indicio claro de que bajo la figura del
contrato de prestacién de servicios se dio en realidad una relacién de tipo laboral.?°

Encontrando entonces que el demandante cumplié funciones de celaduria
durante tiempo continuos y bajo las dérdenes de la entidad demandada, se
puede evidenciar que efectivamente lo que se dio fue relacién laboral entre los

extremos de la litis, debiendo ser reconocida por este Juzgado.
5.4.3. SANCION MORATORIA
La parte actora solicitd de cancelacién cada uno de los conceptos laborales y

prestaciones sociales dejados de pagar y su correspondiente sancidon moratoria

por todo el tiempo que estuvo vinculado con la entidad demandada, en relacién

19 CONSEJO DE ESTADO, Seccidén Segunda, Subseccién B. Sentencia de 11 de marzo de 2010,
Consejera Ponente: Bertha Lucia Ramirez de Paez. Expediente 050012331000200204024-01.
Esta sentencia cita el precedente arriba transcrito.

20 Thidem.
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a lo deprecado, es de precisar que cuando se demanda la declaracién de la
relacién laboral de los contratos de prestacién de servicios, los derechos
surgen a partir de dicho reconocimiento, conforme a lo cual no es procedente
establecer que la administracién haya incurrido en mora en el pago de las

cesantias.

En cuanto a la sancién moratoria, el Consejo de Estado en la Sentencia de 17

de abril de 2008%!, dejé por sentado lo siguiente:

Tampoco opera el fendmeno de la prescripcidon, ya que se trata de una sentencia
constitutiva, en la medida en que el derecho surge a partir de ella y, por la misma
razén, no hay lugar a aplicar la Ley 244 de 1995%?, pues la morosidad empieza a
contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratdandose del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la existencia de la obligacion emanada de la relacién laboral y los
derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion del
simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su
exigibilidad desde su ejecutoria, por lo que no se puede condenar a la entidad

al pago de la mencionada sancion.

5.5. NO CONDENA EN COSTAS:

El articulo 188 del CPACA, manifiesta que en la sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, siendo su liquidacién y ejecucién conforme al Cdédigo de

Procedimiento Civil,

Es preciso aclarar que el C de P. C. en su articulo 392, numeral 6, expresa que
en caso de condenas parciales el Despacho podrd abstenerse de condenar en
costas, por lo que se considera que al existir una condena parcial en el
presente y proceso y ante la no existencia de actitudes desleales o dilatorias,

el despacho no condenara en costas a la parte demandada.

5.6. DECISION

21 Consejero Ponente: Jaime Moreno Garcia, Exp. (2776-05), Actor: José Nelson Sandoval
Cardenas

22 por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores
publicos, se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones.
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JUZGADO NOVENO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO
Nulidad y Restablecimiento del Derecho N° 2013-00033-00
Demandante: MARCO CASTRO MENDOZA

Demandado: MUNICIPIO DE OVEJAS

De acuerdo a lo probado y los fundamentos juridicos relacionados, se accedera

parcialmente a las pretensiones de la demanda, declarando la nulidad del acto
administrativo y se condenard al demandado a reconocer y pagar al
demandante a titulo de indemnizaciéon los valores adeudados por concepto de
prestaciones sociales que devengara el personal de planta de la entidad
demandada y pagar la cuota parte que dejo de trasladar a las entidades de
seguridad social a las cuales cotizaba el contratista, teniendo en cuenta para
ello las sumas mensuales pactadas en cada contrato de prestacidon de servicio

para los siguientes extremos temporales:

e Del 2 de enero de 1997 al 30 de diciembre de 1997, con una
remuneracion de $172.681 mensuales.

e Del 2 de enero de 1998 hasta el 30 de enero de 1998, con una
remuneracion de $197.031 mensuales.

e Del 2 de enero de 2001 hasta el 1 de abril de 2001, con una

remuneracion de $286.000.

Por lo expuesto, el Juzgado Noveno Administrativo Oral de Sincelejo - Sucre,

administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarese la nulidad del acto administrativo de fecha 6 de agosto
de 2012, expedido por el Alcalde Municipal de Ovejas, por medio del cual se
negod el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales solicitadas por la
demandante derivados de la relacién de trabajo existente de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: A titulo de indemnizacién, condénense al MUNICIPIO DE OVEJAS a
reconocer y pagar a favor del sefior MARCOS CASTRO MENDOZA, identificado
con la cédula de ciudadania No 3.918.399 de Ovejas, de acuerdo a lo expuesto
en la parte motiva de la presente providencia, los valores adeudados por
concepto de las prestaciones que devengara el personal de planta de la entidad
demandada, teniendo en cuenta para ello las sumas mensuales pactadas en
cada contrato de prestacion de servicios para los extremos temporales

enunciados en la parte motiva de la providencia:
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e Del 2 de enero de 1997 al 30 de diciembre de 1997, con una
remuneracion de $172.681 mensuales.

e Del 2 de enero de 1998 hasta el 30 de enero de 1998, con una
remuneracion de $197.031 mensuales.

e Del 2 de enero de 2001 hasta el 1 de abril de 2001, con una

remuneracion de $286.000.

TERCERO: A titulo de indemnizacion condénese al MUNICIPIO DE OVEJAS, a
cancelar los porcentajes de cotizacion correspondientes al empleador a Pension
y Salud que debid trasladar a los Fondos correspondientes, al igual que la
totalidad de la cotizacion a la Caja de Compensacion, causados dentro de los
periodos de contratacién irregular discriminados en la parte motiva de esta
providencia, pago que debera realizarse a través de las entidades de seguridad

social a las que se encuentre afiliado el actor.

CUARTO: La entidad demandada deberd cumplir esta decision en los términos
de los articulos 192 a 195 del CPACA.

QUINTO: Denegar las restantes suplicas de la demanda.
SEXTO: No hay lugar a condena en costas.

SEPTIMO: Por secretaria, hdgase entrega al demandante, del saldo de gastos

ordinarios del proceso, si los hubiere.
OCTAVO: Si no fuere impugnada esta decision, una vez ejecutoriada,

archivese el expediente previas anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE DAVID DiAZ VERGARA

Juez
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