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 Demandante | ELIGIO MARIA HERNANDEZ LLERENA )
'Demandado  MUNICIPIO DE CALAMAR BOLIVAR ’

r

EiTema ~ Contrato Realidad S
@:t;ncié . o

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena a dictar sentencia de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, presentada por el sefior ELIGIO MARIA HERNANDEZ
LLERENA, a través de apoderado judicial, contra el MUNICIPIO DE CALAMAR BOLIVAR.

2. ANTECEDENTES
- HECHOS

1-Entre el MUNICIPIO DE CALAMAR — BOLIVAR y el sefior ELIGIO MARIA HERNANDEZ
LLERENA, existi6 una relacidn laboral, dentro de la cual se desempefid como celador de la
Biblioteca y de la Casa de la Cultura Municipal -, durante el periodo comprendido entre el 04 de
marzo de 2012 y el 06 de junio de 2015, la cual estuvo disfrazada con unos contratos de
prestacion de servicios. por ende. sin cancelarse todas las prestaciones sociales a las que tenia
derecho.

2-El dia 25 de septiembre de 2015. se termind de constituir, mediante acta inscrita en el
MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL, el Sindicato Unitario de Trabajadores de la
Alcaldia de Calamar y Entes Descentralizados “SULTRALCALED”, con un total de 49 miembros
entre ellos el sefior ELIGIO MARIA HERNANDEZ LLERENA.

3-EI MUNICIPIO DE CALAMAR. instauro demanda de disolucion y liquidacion de registro sindical,
la cual le correspondic al JUZGADO PROMISCUO DEL CIRCUITO DE TURBACO,
correspondiéndole el radicado 13836-31-89-001-2016-00107-00. aduciendo el caracter no laboral
de la relacion de sus miembros y el MUNICIPIO DE CALAMAR - BOLIVAR.

4-Tanto la primera instancia ante el JUZGADO PROMISCUQO DEL CIRCUITO DE TURBACO,
como la segunda instancia ante el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CARTAGENA, fueron resueiltas a favor de la organizacion sindical y en contra del MUNICIPIO DE
CALAMAR - BOLIVAR.

PRETENSIONES:
1-Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio de fecha 01 de marzo de
2018, mediante el cual el MUNICIPIO DE CALAMAR, negd la solicitud de reconocimiento de

existencia de relacion laboral y de reconocimiento y pago de acreencias laborales, elevada por el
actor.
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2-Que se declare que entre el demandante y el MUNICIPIO DE CALAMAR. existid una relacion
laboral desde el 04 de marzo de 2012 hasta el 06 de junio de 2015.

3-Que se declare para todos los efectos legales, que no hubo solucion de continuidad en la
relacion laboral existente entre el demandante y el MUNICIPIO DE CALAMAR, durante la
ejecucién de contratos sucesivos entre el dia 04 de marzo de 2012 y el dia 06 de junio de 2015.

4-Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene al MUNICIPIO DE CALAMAR, a pagar al demandante. todas las
prestaciones sociales, tales como: cesantias e intereses. primas de navidad. prima de vacaciones,
prima de servicios, vacaciones, aportes a pension. valores dejados de percibir por concepto de
calzado y vestido de labor. y demas conceptos prestacionales.

5-Condenar al MUNICIPIO DE CALAMAR, a pagar a favor del demandante. en los términos del
articulo 1 del Decreto 797 de 1949. un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de
salarios, prestaciones y demas conceptos, a partir del 06 de noviembre de 2015, en cuantia diaria
de $22.000, de acuerdo al ultimo valor devengado por el trabajador ($600.000). sin perjuicio de las
sumas que sigan causandose por este concepto hasta cuando se efectue el pago.

6-Que las suman reconocidas sean actualizadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 187
del CPACA.

7-Que se condene a la entidad demandada a dar cumplimiento a la sentencia en los términos de
los articulos 189 y 192 del CPACA.

8-Que se condene en costas a la entidad demandada.
- FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Considera el apoderado judicial de la parte demandante que con la expedicion del acto acusado el
accionado ha trasgredido las siguientes normas

Constitucionales: articulos 1, 2. 4, 6. 13, 25, 53, 122. y 125.

Legales: articulos 22, 23 y 24 del codigo sustantivo del trabajo: decreto 222 de 1983: articulos 3 y
32 de la ley 80 de 1993; articulo 2 del decreto 2400 de 1968; articulo 7 decreto 1950 de 1973
articulo 2 del decreto 2503 de 1998; articulo 19 de la ley 909 de 2004. articulo 17 de la ley 790 de
2002; articulo 48 de la ley 734 de 2002 y articulo 1 del decreto 797 de 1949

En cuanto al fundamento el apoderado de la accionante, manifiesta:

Existe un conjunto de reglas constitucionales previstas para el empleo publico que constituyen
imperativos que no solo limitan la libertad de configuracion legislativa en la regulacion de las
condiciones de trabajo de los servidores publicos y de los particulares que prestan funciones en la
administracion, sino también restringen la discrecionalidad de las autoridades administrativas para
la vinculacién, permanencia y retiro del servicio.

La modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una practica
contraria a las disposiciones sefialadas, pues la funcién publica no concibe esta modalidad para
cumplir los objetivos del estado en tareas que son permanentes e inherentes a este.

El accionante prestdo sus servicios al Municipio de Calamar. de manera personal, en las
instalaciones administrativas de la accionada. con elementos suministrados por ella, con ausencia
de autonomia, en actividades y funciones que usualmente debe adelantar en ente publico y
aunque su vinculacién se realizd mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero
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para desempeiiar funciones del giro ordinario de la administracion, esto es, para desempefiar
funciones de caracter permanente, por lo cual existid una verdadera relacion de tipo laboral.

- CONTESTACION

Aduce que el accionante se encontraba vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de
servicios y de acuerdo a la ley 80 de 1993, articulo 32, es decir, en ningun caso estos contratos
pueden generar relacion laboral ni prestaciones sociales. Ahora bien, entre el Municipio y el actor,
existieron contratos sucesivos de prestacion de servicios, no puede concluirse forzosamente que
existi¢ vinculo laboral. pues para que ello sea asi, deben reunirse los elementos del articulo 23 del
codigo sustantivo del trabajo, esto es, la actividad personal, subordinacién y un salario o
retribucién del servicio. En ese sentido, en el presente caso el accionante prestd sus servicios
como apoyo a la gestion en actividades de celaduria, sin que existiera subordinacion que colocara
al municipio de Calamar en calidad de empleador, siendo ello asi, tal relacion contractual no es de
naturaleza de un contrato de trabajo, sino de un contrato de prestacion de servicios.

Las actividades que realizd el demandante en calidad de contratista, tenian como objeto realizar
labores que no podian llevarse a cabo por personal de planta, las cuales fueron coordinadas por el
Municipio, sin que ello implicara subordinacion.

Propone como excepciones de mérito las de prescripcion de derechos laborales.
-  TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el 09 de agosto de 2018, y admitida mediante auto 22 de agosto de
2018, y notificada mediante estado N° 104.

Mediante auto de 19 de marzo de 2019 se fija fecha de Audiencia Inicial para el dia 16 de mayo de
2019. Llegado el dia de la diligencia, esta se surte y se sefala el 23 de julio de 2019 para
verificacién de audiencia de pruebas.

Posteriormente, se realiza audiencia de pruebas. En esta diligencia se cerrd el debate probatorio y
se corrid traslado a las partes para alegar dentro de los 10 dias siguientes.

- ALEGACIONES

DEMANDANTE: Alega en sintesis, que en el presente caso quedo probado que el actor prestd sus
servicios de manera personal como celador del polideportivo del Municipio del Carmen de Bolivar
en cumplimiento de contratos sucesivos de trabajo. Que su trabajo consistia en prestar una labora
donde predominaba el factor material sobre el intelectual, pues las actividades eran las de
custodiar, cuidar y proteger un bien inmueble.

En cuanto a la remuneracién, esta demostrado que el demandante recibia un pago en
contraprestacidon por los servicios prestados, lo cual fue aceptado por el Municipio al contestar el
hecho 4.2 de la demanda.

En cuanto a la subordinacidn, cita la sentencia del 13 de junio de 2013, del Consejo de Estado, en
la cual prohibe la contratacion de vigilantes y/o celadores najo la modalidad de prestacion de
servicios. En ese sentido, la labora para la cual fue contratado el actor consistia en custodiar,
proteger y cuidar el polideportivo del municipio de Calamar, es decir no desarrollo actividades
temporales u ocasionales, sino que estuve vinculado bajo un verdadero contrato de trabajo.
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DEMANDADO: alega que la relacion que mantuvo con el accionante fue netamente contractual y
estuvo amparada en el numeral 3 articulo 32 de la ley 80 de 1993, por lo tanto esos contratos no
generan relacion laboral ni prestaciones sociales.

Aduce que las pretensiones de esta accion se encuentran prescritas como quiera que el reclamo
se present6 en el 06 de febrero de 2018, es decir. 6. 5 y 4 afios después de finalizada la relacion.
Ademas el hecho que suscribiera varios contratos sucesivos no significa que existiera un vinculo
laboral.

Con respecto a que hace parte del sindicato SUNTRALCALED. la ley es clara en manifestar que
solo los que tienen la calidad de trabajadores pueden hacer parte de los sindicatos

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: E| Ministerio Publico no rindié concepto.

3. CONTROL DE LEGALIDAD

El tramite procesal se adelanté con observancia de los preceptos de orden constitucional y legal
sin que, en la hora actual, se advierta causal de nulidad que pueda invalidar lo actuado.

) 4. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si ;Los Contratos de Prestacion de Servicios por los cuales fue vinculado el
demandante se desnaturalizaron y se configuré una relacion laboral, y como consecuencia de ello,
tiene derecho a que se le pague a titulo de indemnizacion lo que le corresponderia por concepto
de prestaciones sociales, asi como la indemnizacion moratoria por el pago tardio de las
prestaciones sociales?

- TESIS DEL DESPACHO

Para la prosperidad de las pretensiones dentro de la accion de nulidad y restablecimiento
encaminadas a la declaratoria de un contrato realidad con la administracién, se hace necesario
que se encuentren debidamente configurados y probados los tres elementos de la relacion laboral,
esto es: a) la existencia de la prestacion personal del servicio, b) la continuada subordinacion
laboral y, ¢) la remuneracion como contraprestacion del mismo: pero se hace énfasis en que
principalmente debe estar acreditado lo referente a la subordinacién del supuesto contratista con la
entidad accionada.

Del analisis probatorio efectuado por el Despacho se concluye que si bien entre las partes
vinculadas a este medio de control se demostré ia existencia de la prestacién personal de los
servicios del demandante ELIGIO MARIA HERNANDEZ LLERENA, a favor del Municipio de
CALAMAR - BOLIVAR, Yy la contraprestacion percibida por la actividad personal, cuya modalidad,
cantidad y forma de pago esta determinada en cada uno de los contratos; también es muy cierto
que no se encontré acreditado el tercer y més importante de los elementos que configuran la
relacion laboral, esto es, la subordinacion.

En conclusién, el conjunto probatorio enlistado precedentemente permite concluir al Despache que
en el caso sub-examine no se disfrazd una relacién laboral bajo la modalidad del contrato de
prestacion de servicios. En consecuencia, no prosperaran las pretensiones de la demanda
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Sobre el denominado “contrato realidad”

El tema de la prestacion de servicios ha generado importantes debates judiciales, teniendo como
resultado una definicion aproximada de la diferencia entre ésta y el contrato de caracter laboral, la
cual consiste. basicamente, en la existencia de tres elementos diferenciadores, a saber, la
prestacion personal del servicio. la continuada subordinacion laboral y. la remuneracién como
contraprestacion del mismo. Asi lo precisé la H. Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997,
donde establecid que en el contrato de prestacion de servicios se desarrolla una actividad
independiente, que puede provenir de una persona juridica, respecto de la cual no existe el
elemento de la subordinacion laboral que se refleja en la potestad de impartir érdenes en la
ejecucion de la labor contratada.

En la mencionada providencia, también se determind que debido a la especial denominacion a la
que pertenece ese tipo de actos, quien celebra un contrato de prestacion de servicios tiene la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales y que quien celebra un
contrato de trabajo tiene el derecho al pago de éstas.

Asi mismo que. aunque se haya realizado una vinculacion bajo la forma de contrato de prestacion
de servicios, si el interesado logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la
subordinacion o dependencia respecto del empleador, tendra derecho al pago de prestaciones
sociales en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones
de trabajo establecida en el articulo 53 de la Constitucidn Politica.

En lo que se respecta a la posibiiidad de demandar la existencia de una relacion laboral disfrazada
mediante la figura del contrato de prestacion de servicios ante esta jurisdiccion, han sido multiples
las posiciones asumidas por la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, las cuales han ido
evolucionando, desde una posicion restrictiva, en la cual era posible para las entidades publicas
realizar dichas contrataciones sin que dieran lugar a una relacion laboral, hasta una tesis mas
garantista con base en los postulados constitucionales, que dispone que solo sera posible la
celebracion de un contrato de prestacion de servicios mientras la actividad a contratar no se pueda
desarrollar con personal de la misma institucion o requiera conocimientos especiales.

Dicho transito jurisprudencial ha sido analizado por el H. Consejo de Estado asi:*

‘La Corte Constitucional. en sentencia C-154 de 1.997, con ponencia del Dr. Hernando
Herrera Vergara. establecio las diferencias entre el contrato de caracter laboral y aquel de
prestacion de servicios. El contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando
se demuestra la subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento en el cual
surgira el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista. en aplicacion del
principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, articulo
53 de la Constitucion Politica. La relacion de trabajo se encuentra constituida por ltres
elementos, a saber. la subordinacion. prestacion personal del servicio y remuneracion por el
trabajo cumplido. Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una
relacion faboral. no implca conferir fa condicion de empleado publico, pues, segun lo ha
senalado el Consejo de Estado. dicha calidad no se confiere por el sélo hecho de trabajar
para el Estacdo:

' Consejo de Estado. Seccion Segunda — Subseccion B. Sentencia del 13 de mayo de 2010. C.P. Bertha Lucia Ramirez
de Paez. Radicacion namero: 76001-23-31-000-2001-05650-01(0924-09).

Cédigo: FCA - 008 Version: 02 Fecha: 31-07-2017 Pagina 5 de 18

Clese

94§



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA
B S Rama Judicial
: vl Conscjo Superior de la Judicatura SIGCMA

w Republica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2018-00039-00

“Como ya lo ha expresado la Corporacion, para acceder a un cargo publico se deben cumplir
todos y cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucion y en la Ley. La circunstancia
de lrabajar para el Estado, no confiere la condicion de empleado publico.” El vinculo
contractual que subyace en los contratos de prestacion de servicios no es contrario a la ley.
No existe identidad de la relacion juridica derivada del contrato (sitio donde se presto el
servicio) con la situacion legal y reglamentaria. ya que. entre otras razones. el hecho de
trabajar al servicio del Estado no puede en ningun caso conferir el status de empleado
publico. sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario. No existe viofacion del derecho
de igualdad por el hecho de la suscripcion de los contratos de prestacion de servicios. puesto
que la situacion del empleado publico. la cual se estiuctura por la concurrencia de elementos
sin los cuales dicha relacion no tiene vida juridica (articulo 122 de la Constitucion Politica), es
distinta de la que se origina en razén de un contrato de prestacion de servicios. Esta tltima
no genera una relacion laboral ni prestacional.

Se concluye entonces que, solamente es posible solicitar las prestaciones sociales derivadas de
una relacion laboral disimulada bajo los denominados contratos de prestacion de servicios,
siempre que se acredite de forma suficiente la existencia de sus elementos esenciales. cuales son,
la prestacion personal del servicio, la subordinacion y el salario Si esto no se da asi,
obligatorio resulta para el fallador negar las pretensiones de la demanda. por no haberse podido
desvirtuar que entre empleador y contratista existi6 mas que una mera relaciéon contractual.

Al hilo de lo expuesto, es necesario indicar que el articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993
define el contrato de prestacion de servicios, en los siguientes términos:

“Art.32-

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

En ningtin _caso _estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable " (Subrayas fuera del texto)

De la norma legal en cita se desprenden entonces las siguientes caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios: i) Inexistencia de subordinacion frente a la entidad contratante. ya que el
contratista presta el servicio con autonomia: ii) La contraprestacion recibida por el contratista se
denomina honorarios; iii) No se generan prestaciones sociales: iv) Por lo general se celebra con
personas juridicas y solo se celebran con personas naturales cuando la planta de personal de ia
entidad contratante no sea suficiente para realizar actividades propias o cuando se necesite de
personal con conocimiento especializado que no posean los empleados de la planta de personal.
v) La contratacion de personas naturales debe realizarse por un término estrictamente necesario,
lo cual impide la prolongacién en el tiempo.

Mientras que el contrato de trabajo contiene las siguientes caracteristicas: i) implica la prestacion
personal del servicio, ii) existe una subordinacion frente al empleador: iii) la contraprestacion es
denominada salario y dentro de las cuales se generan prestaciones sociales: iv) el servicio
siempre sera prestado por una persona natural, y v) el contrato de trabajo puedes ser indefinido en
el tiempo.

Luego la posicién asumida por el alto tribunal de lo contencioso varid en el afo 2003, y en
sentencia desconocio la relacion laboral en el contrato de prestacion de servicio fundamentandose
en que entre la Administracién —entidad contratante- y el contratista lo que puede existir es una
relacion de coordinacidon en sus actividades. es decir que para hacer posible un efectivo
funcionamiento de la actividad materia del contrato. puede haber un sometimiento que incluya
cumplimiento de horario, recibir ciertas instrucciones de sus superiores. o el deber de presentar
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informes entre otras cosas. lo cual no indica necesariamente que tales circunstancias obedecen a
una relacion taboral por la configuracion del elemento de subordinacién. En la sentencia se dijo lo
siguiente:

"...si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de
planta. no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para
colmar la aspiracion del servicio publico; situacion que hace imperiosa la contratacion de
personas ajenas a la enlidad. Y si ello es asi. resulta obvio que deben someterse a las
pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades.
Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia
durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a
horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de
cafeteria. cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el
personal de planta. En vez de una subordinacion lo que surge es una actividad coordinada
con el quehacer diario de la entidad. basada en las cldusulas contractuales. ?(Subrayas fuera
del Texto)

En el afo 2005, el Consejo de Estado® retoma la posicion asumida en el afio de 1999, y es la de
reconocer la existencia de una relacién laboral cuando confluyen los tres elementos propios que
son, prestacion personal del servicio, subordinacion y la remuneracion (salario). En esta
oporturidad el alto tribunal enfatizé que principalmente deberia probarse la subordinacion por ser
una de las principales diferencias entre un contrato laboral y uno de prestacion de servicios,
ademas en el fallo el Consejo de Estado dejo muy claro que es irrelevante el hecho de que el
trabajador consintiera lo estipulado en las clausulas del contrato ya que los derechos que son de
naturaleza laboral son irrenunciables. pues solo basta que los tres elementos antes descritos
existan para que se configure la relacion laboral. En cuanto al restablecimiento del derecho fue
negado por la Sala Plena. y por el contrario establecié a titulo de indemnizacion que se cancelarian
las prestaciones sociales que fueron pagadas a los empleados con funciones similares a las del
demandante de ese caso en particular.

Reiterando su posicién, El alto tribunal de lo contencioso dejé por sentado en el afio 2008 que
aunque se hubiese contratado por parte de la Administracion mediante contrato de prestacion de
servicios. se presentaren los tres elementos propios del contrato de trabajo, existira relacion
laboral. También dentro del mismo fallo se vario 10 concerniente al restablecimiento del derecho
pues se acepté el mismo, basandose en que la lesion sufrida por el contratista puede ser
restablecida al restituir al estado anterior de las cosas, esto es el pago de las prestaciones
sociales. y en las cuales estan incluidas el tiempo para pension y el pago de las cotizaciones
respectivas. ademas se admitio por el Consejo de Estado que los conceptos antes mencionados
pueden ser reconocidos aun sin haber sido pedidos, toda vez que son prestaciones propias de la
relacion laboral y por lo tanto al hacerlo el juez no se estaria produciendo un fallo extra petita.

El mas reciente pronunciamiento del afio 2009, el Consejo de Estado sostuvo su posicion en
cuanto a que al coexistir los tres elementos del contrato laboral se desvirtua la existencia de un
contrato de prestacidon de servicios 10 cual conlleva al reconocimiento de la existencia del contrato
realidad y por ende las respectivas prestaciones sociales.

2 Consejo de Estado. Sala Plena, sentencia del 18 de noviembre de 2003, Magistrado Ponente Dr. NICOLAS PAJARO
PENARANDA.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Admunistrativo, Seccion Segunda-Subseccion B, sentencia de junio 23 de
2005, Magistrado Ponente Dr. JESUS MARIA LEMOS BUSTAMENTE

4 Consejo de Estado. Seccion Segunda Seccion- Subseccion A, sentencia de 17 de abril de 2008, Magistrado Ponente
Or. JAIME MORENO GARCIA
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“Sin embargo y pese a lo anterior, si el interesado vinculado bajo la forma de contrato de
prestacion de servicios, logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la
subordinacion o dependencia respecto del empleador, prestacion personal del servicio y
remuneracion, tendra derecho al pago de prestaciones sociales en aplicacion def principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo. (Art. 53 C.P.).”

Ahora en esta sentencia se vuelve a variar la posicion en lo que respecta al reconocimiento de las
prestaciones sociales, ya que éstas se reconoceran a titulo de reparacién del dafio y no de
restablecimiento del derecho, ya que lo uitimo implicaria el reintegro y el pago de lo dejado de
percibir.

Con respecto a la reparacion, advierte la reciente posicion jurisprudencial que la indemnizacion
debe ser integral, es decir, deben estar todos los factores que comprenden las prestaciones
sociales llamense primas, cesantias, riesgos profesionales y otros, que se daran basandose en lo
devengado por un empleado publico que tenga una situacion similar a la del accionante-
contratista.

Otro punto también aclarado, es que el reconocimiento de la existencia de una relacion laboral no
conlleva automaticamente a reconocerle al Contratista la calidad de empleado publico, ya que no
se cumplen los presupuestos del articulo 122 de la Constitucion Politica. en lo que se refiere a la
existencia previa del cargo en la planta de personal. no existe funciones asignadas y mucho
menos emolumentos previstos en el presupuesto de la entidad.

Respecto al hecho de que la demandante haya estado vinculada en algunas oportunidades por
intermedio de una cooperativa el Consejo de Estado® ha sefalado:

Asi las cosas, la Sala encuentra probada la contratacion de la actora a través de convenios
de asociacion con diferentes Cooperativas de Trabajo Asociado en favor del Hospital
Engativa Il Nivel E.S.E, desde el 1° de septiembre de 2003 y hasta el 31 de octubre de 20085,
es decir, durante 2 afios y dos meses, para ejecutar las funciones de Médica Ginecdloga,
toda vez que el mismo Hospital fue el que reconocio la existencia de esta vinculacion durante
dicho periodo.

Al revisar los tres requisitos esenciales para la existencia de una relacion laboral, se tiene
que la actora desempenaba una (i) actividad personal para el Hospital Engativa I Nivel
E.S.E, consistente en ejecutar las funciones de Médica Ginecdloga en fas instalaciones del
mismo. De igual manera, se comprueba que ella estaba obligada a cumplir con las directrices
y el horario, y no bajo su propia direccion o gobierno, con mayor razén cuando se trata de
actividades propias del giro ordinario de la entidad y ejecutadas por los funcionarios de
planta, a los cuales le son consustanciales los elementos de (i) subordinacion y
dependencia

Ahora bien, en contraprestacion a la labor que desempefid la accionante. ella recibia una (iii)
remuneracion la cual solo fue pagada directamente por el Hospital demandado desde el 6
de septiembre de 2002 y hasta el 31 de agosto de 2003 tiempo durante el cual, estuvo
vinculada a través de los contratos de prestacion de servicios, con posterioridad a esta fecha,
continud recibiendo una suma de dinero, pero proveniente del pago de las compensaciones
mensuales a las que tenia derecho como afiliada de la Cooperativa de Trabajo Asociado.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda, Sentencia de febrero 19 de 2009,

Magistrada Ponente Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

& CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B.

Consejero ponente: DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA. Bogota D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil

once (2011). Radicacion numero: 25000-23-25-000-2007-00041-01 (0260-09)
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Si bien es cierto. que la remuneracion que recibia la actora no correspondia a los recursos
de la entidad estatal. también lo es que en atencion a que el Hospital demandado intento
desconocer una relacion laboral, a través de la intermediacion de una Cooperativa de
Trabajo Asociado, esto no impide que el ente accionado asuma las responsabilidades por la
conducta desplegada en detrimento de los derechos laborales y prestacionales consagrados
a favor def trabajador.

En este orden de ideas, priman los derechos del trabajador sobre la modalidad de
contratacion que utilizo el accionado.

Vale decir. que la Corte Constitucional ya se refirid a la autonomia que tienen las
cooperativas en el establecimiento de sus reglamentos y el limite constitucional para el
desarrollo de ésta. Por ejemplo. en la Sentencia C-211 de 20007, concluyd que no se habla
de autonomia estatularia absoluta. sio limitada por parametros constitucionales; en
particular. por los derechos fundamentales de los trabajadores.

Por otra parte la misma Corte ya ha proferido fallos donde sefialé la posibilidad de la
configuracion de contrato realidad al momento de estar vinculado con una Cooperativa de
Trabajo Asociado. es por ello. que en la Sentencia T-286 de 2003 en un caso similar al
estudiado. sobre el tema dijo.

"A- La sentencia C-211 de 2000 se hasa en el hecho de que los miembros de las
cooperativas de lrabajo asociado no ostentan una relacion empleador - empleado, lo que de
suyo implica que bajo tales respectos el asoctado ha de trabajar individual o conjuntamente
para la respectiva cooperaliva en sus dependencias.

B- En contraste con esto. en el caso de autos la Sala observa que si bien la actora es
asociada de una cooperativa de trabajo asociado (Coodesco), también lo es el hecho de que
Coodesco la envio a prestar sus servicios personales en las dependencias del Citibank. lugar
donde cumplia un horario y recibia una remuneracion por parte de la Coodesco. Es decir, en
el caso planteado. tuvo lugar una prestacion personal del servicio en cabeza de la actora,
una_subordinacion juridica de la misma frente a Coodesco y una remuneracion a carqo de
ésta por los _servicios personales prestados por la demandante. En otras palabras, se
configurd el contrato de trabajo en consonancia con la prevalencia de lo sustancial
sobre lo formal (art. 53 C.P).

La existencia de una relacion entre cooperativa y cooperado no excluye necesariamente que
se de una relacion laboral entre cooperativa y cooperado y esto sucede cuando el cooperado
no trabaja directamente para la cooperativa. si no para un tercero_respecto del cual recibe
ordenes y cumple horarios v la refacion con el tercero surge por mandato de la cooperativa;
que fue lo que sucedio en este caso.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, se concluye
que la mencionada afiliacion de la demandante a la Cooperativa de Trabajo Asociado, 1 dia
después de su contratacion mediante contrato de prestacion de servicios en el cargo de
Médica Ginecologa. resulta ser una manera de “disimular” el vinculo laboral de subordinacion
que en realidad subyace entre la actora y el Hospital Engativa Il Nivel E.S.E.

“M.P. Carlos Gaviria Diaz
9 M.P. Jaime Araujo Renteria
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Asi las cosas, no es admisible constitucionalmente que las cooperativas de trabajo
asociado, basdndose en sus estatutos, dejen desprotegidos los derechos de los
trabajadores.

En el mismo sentido, es inaceptable que las entidades estatales en ejercicio de la funcion
publica, celebren o ejecuten contratos con Cooperativas de Trabajo Asociado. con el objeto
desconocer una relacion laboral, lo que Hleva consigo el detrimento de los derechos laborales
y prestacionales consagrados a favor del trabajador.

En este orden de ideas. si se configuran actos de intermecdiiacion laboral por parte de las
cooperativas a favor de entidades del Estado. la entidad puablica (la cual funge como tercero),
que se beneficie finalmente del servicio. sera solidariamente responsable por las
obligaciones econdmicas que se causen a favor del trabajador asociado. Toda vez que si se
comporta una dependencia del trabajador frente a ella. y la cooperativa. la entidad adqu;ere
responsabilidades sobre éste. a pesar que no se encuentra vinculado de manera directa’®.

Bajo estos supuestos. observa la Sala. que es claro que las cooperativas se desempenan
bajo los lineamientos de la Ley 79 de 1988. pero también es claro. que cuando el asociado
es vinculado con otro ente. en este caso. el Hospital demandado. pero por ordenes
puntuales y estrictas de la Cooperativa asi como del tercero. existe una relacion de
empleador — empleado. Es decir. el asociado. la sefiora Maria Stella Lancheros Torres
trabajaba en el Hospital Engativa, bajo las instrucciones de éste y tanto la cooperativa. como
el Hospital fungen como empleadores, no obstante. st bien es cierto. en la presente causa
no fueron demandas las cooperativas con las cuales mediaron contratos entre la actora y el
Hospital demandado, también lo es, que esto en nada impide que el ente accionado asuma
las responsabilidades por la conducta desplegada en detrimento del trabajador, en virtud de
la solidaridad laboral.

Asimismo es valido afirmar, que durante el tiempo gue duro la relacion entre la demandante y
el Hospital demandado, a_pesar de las diferentes denominaciones, (contratos de
prestacion de servicios y sucesivamente a través de convenio de asociacion con una
Cooperativa de Trabajo Asociado) no existié ninqun tipo de interrupcién considerable
en la prestacion del servicio, lo_que denota la permanencia y la necesidad de las
labores que fueron desempefiadas por la actora en la institucion. igualmente se observa
que funcionalmente fungio ejecutando las mismas funciones en favor del ente demandado.
quien fue el que en ultimas se beneficio de los servicios prestados por la demandante.

()

¢ “Como consecuencia de los efectos negativos de la utilizacion de las Cooperativas de Trabajo Asociado con el fin de
ejecutar practicas de intermediacion laboral. El Presidente de la Republica expidio el Decreto 4588 de 2006, Por el cual
se reglamenta la organizacion y funcionamiento de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado. y en el
ARTICULO 17° dispuso: “PROHIBICION PARA ACTUAR COMO INTERMEDIARIO O EMPRESA DE SERVICIOS
TEMPORALES. Las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado no podran actuar como empresas de
intermediacion laboral. ni disponer del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a usuanos o a
terceros beneficiarios. o remilirlos como trabajadores en mision con ¢l fin de que estos atiendan labores o trabajos
propios de un usuario o tercero beneficiario del servicio o permitir que respecto de los asociados se generen relaciones
de subordinacion o dependencia con terceros contratantes

Cuando se configuren praclicas de intermediacion laboral o actividades propias de las empresas de servicios
temporales__el_tercero_contratante. la Cooperativa_y Precooperativa de Trabajo_Asociado y sus directivos. seran
solidariamente responsables por las obligaciones economicas que se causen a favor _del_trabafador asociado”.
(subrayado fuera de texto). Vale recalcar que esta disposicion fue profenda con posterioridad a la vinculacion de la
actora a través de los convenios de asociacion.
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Por lo anterior. se declarara la existencia de una relacion laboral entre el demandante y el
Hospital Engativa Il Nivel E.S.E. mientras durd la intermediacion de las Cooperativas de
Trabajo Asociado. esto es. descde el 1° de septiembre de 2003 y hasta el 31 de octubre de
2005. con las consecuencias prestacionales que corresponden a la labor desarrollada, como
quiera que el Eslado no puede verse heneficiado de su conducta irregular y pretender
trasladar la responsabilidad de su actuacion a quien ha sido de esa manera contratado, pues
el verdadero sentido del principio de la realidad sobre la formalidad implica que se reconozca
con certeza y electividad todo derecho que deviene del despliegue real de una actividad
faboral.

LA PRESCRIPCION

El término de prescripciéon de derechos se encuentra sefialado en el Decreto 3135 de 1968, de la
siguiente forma:

Articulo 41°.- Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto
prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho
exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado. interrumpe la prescripcion, pero solo por un
lapso igual.

Articulo que fue reglamentado por el Decreto 1848 de 1969, asi:
Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto. prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa
obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la
prescripcion pero solo por un lapso igual

Sobre los términos de prescripcion y el momento desde cuando se debe iniciar a contar esta Casa
Judicial, la sentencia proferida por el Consejo de Estado'® el nueve (9) de abril de 2014; sefiald:

“En torno a la extincién de los derechos derivados de una relacion contractual en la que se
demuestra la existencia de un contrato de trabajo. en aplicacion de la teoria de la primacia
de la realidad sobre las formas. la Secciéon Segunda de esta Corporacién ha considerado:

“La prescripcion se encuentra regulada en el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969,
reglamentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, por medio del cual se dispuso
la integracion de la Seguridad Social entre el sector privado y publico. El articulo 102,
prescribe:

"PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos
consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afos,
contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

' CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. SUB SECCION
“A". Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogota, D.C., nueve (9) de abril de dos mil catorce
(2014). Radicacién nimero: 20001-23-31-000-2011-00142-01(0131-13)
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Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcion se cuenta a partir del
momento en que la obligacidon se hizo exigible en la sentencia ejecutoriada, es justamente a
partir de este momento que se contarian los tres (3) afos de prescripcion de los derechos de
la relaciéon laboral hacia el futuro, situacion que operaria en caso de que continuara la
relacion laboral, empero como el sub-lite se contrae al reconocimiento de una situacién
anterior no existe prescripcion pues la obligacion. como se dijo. surge con la presente
sentencia. tesis que la Sala en esta oportunidad acoge en su integridad "55

En esta oportunidad. la Sala debe precisar que si bien la anterior es la tesis que se aplica en
la actualidad y, en efecto. se reitera que el derecho a reclamar las prestaciones derivadas de
un contrato realidad solo se hace exigible a partir de 1a sentencia que declara la existencia
de la relacion laboral; también lo es que el particular debe reclamar de la administracidn

y del juez el reconocimiento de su relacion laboral, dentro de un término prudencial
que no exceda la prescripcién de los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquité la relacion que inicialmente se pactd como
contractual, el interesado debe reclamar la declaracion de la existencia de la relacidn
laboral, en un término no mayor de 3 afios, so pena de que prescriba el derecho a
reclamar la existencia de la misma y el consecuente pago de las prestaciones que de ella
se derivan.

En los casos analizados en épocas anteriores por la Sala, como el estudiado en la sentencia
cuyo aparte se transcribio previamente, la relacién contractual termino en mayo de 2000 y la
reclamacion de reconocimiento de las prestaciones sociales se hizo en ese mismo ario y dio
origen al oficio acusado expedido en el mes de septiembre. es decir. no habia vencido el
término para que el demandante reclamara sus derechos laborales. consistentes en la
declaracion misma de la relacién laboral

No ocurre lo mismo en el caso bajo analisis, cuando se trata de relaciones contractuales
extinguidas algunas en el afo 1994. otras en los afos 2000. 2001. 2002 o maximo hasta el
afo 2003. pero la reclamacion en sede administrativa se hizo hasta el afio 2010. mediante
escrito radicado el 30 de julio (fl. 2).

Lo anterior quiere decir que si bien es cierto. conforme al criterio fijado por la Sala de la
Seccion Segunda en la sentencia trascrita. solo se puede predicar la prescripcion de los
derechos prestacionales con posterioridad a la declaracién de la existencia de la relacion
laboral, también lo es que la solicitud de la declaracion de la existencia de la relacion
laboral, debe hacerse dentro de los 3 afios siguientes al rompimiento del vinculo
contractual, so_pena de que prescriba el derecho a que se haga tal declaracién.
Subrayado fuera de texto.

En pronunciamiento en sentencia de unificacion el 25 de agosto de 2016, sobre el termino de
prescripcion en los contratos realidad el Consejo de Estado’’ manifestd lo siguiente:

“Respecto de la oportunidad a partir de la cual debe contabilizarse el aludido interregno, es
del caso interpretar los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y el 102 del Decreto 1848 de
1969 en armonia con el mandato contenido en el articulo 12 (numeral 2) del convenio 95 de

" CONSEJO DE ESTADO, Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion CE-SUJ2 No & de 2016 Magistrado Ponente
Carmelo Perdomo Cuéter.
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la OIT. de acuerdo con el cual los ajustes finales de los salarios debidos tienen lugar desde
la terminacion del nexo contractual con el empleados. por cuanto es desde ese momento en
que se podra demostrar que durante la ejecucion del contrato de prestacion de servicios se
dieron los elementos constitutivos de una relacion laboral con el Estado (prestacion personal
del servicio. remuneracion y subordinacion) y. en consecuencia. reclamar el pago de las
prestaciones a las que tendria derecho de comprobarse ese vinculo, todo lo anterior en
virtud de los principios de favorabilidad. irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales y progresividad y prohibicion de regresividad en materia de
derechos sociales, asi como los derechos constitucionales al trabajo en condiciones dignas e
irrenunciabifidad a la seguridad social.

Por lo tanto. si_quien_pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se
excede de los tres arios. 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.

(...)

Pese a lo expuesto. la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable aplicar frente a
los aportes para pension. en atencion a fa condicion periodica del derecho pensional, que los
hace imprescriptibles. pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar
en cualquier epoca. mientras que las prestaciones sociales y salariales. al ser pagadas por
una sola vez. si son susceptibles del mencionado fenomeno, por tener el caracter de
emolumentos econodmicos temporales’.

La conclusién clara que se desprende de la sentencia de unificacion sobre los contratos realidad
es que debe analisis que no haya operado el fenémeno de la prescripcion es decir que la solicitud
de la declaracion de la existencia de la relacion laboral, debe hacerse dentro de los 3 afos
siguientes al rompimiento del vinculo contractual, so pena de que prescriba el derecho a que se
haga tal declaracién. pero esta prescripcion no se aplica frente a los aportes para pension; de la
misma forma que estan exceptas de la caducidad ( de acuerdo con lo establecido en el articulo
164. numeral 1. letra c. del CPACA). por lo tanto pueden ser demandados en cualquier momento;
por lo que aunque en los casos de los contrato realidad se debe abordar la existencia del mismo
aunque la reclamacion haya sido mayor a los tres (3) afos para determinar si tiene derecho al
reconocimiento de los aportes pensionales, aungue los demas estén prescriptos; pero aclarando
que esa imprescriptibikdad no opera frente a la devolucion de los dineros pagados por concepto de
aportes hechos por el trabajador, y lo hace de Ia siguiente forma:

Por ultimo. resulta oportuno precisar que la imprescriptibilidad de la que se ha hablado no
opera frente a la devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el
trabajador como contratista. pues esto seria un beneficio propiamente econdmico para él,
que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar). sino una relacién
con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones, que podria
tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional, por lo tanto, la Administracién
debera determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar
y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante
por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador.
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Por lo tanto esclarecidos estos puntos entraremos a ver el caso concreto. para determinar si tiene
derecho al reconocimiento de la declaracion de que hubo entre el demandante y la entidad
demandada una primacia de la realidad laboral sobre la contractual.

CASO CONCRETO

En el sub-judice tenemos que el actor formuld demanda de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, solicitando la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio de fecha 01 de marzo
de 2018, mediante el cual el MUNICIPIO DE CALAMAR. nego la solicitud de reconocimiento de
existencia de relacion laboral y de reconocimiento y pago de acreencias laborales. ademas, que se
declare la existencia de un vinculo laboral entre ELIGIO MARIA HERNANDEZ LLERENA y el
MUNICIPIO DE CALAMAR- BOLIVAR. y que como consecuencia de la anterior declaraciéon y a
titulo de restablecimiento del derecho. se condene a la parte demandada a pagar al demandante,
todas las prestaciones sociales, tales como: cesantias e intereses. primas de navidad. prima de
vacaciones, prima de servicios. vacaciones. aportes a pension. valores dejados de percibir por
concepto de calzado y vestido de labor, y demas conceptos prestacionales

De conformidad con lo expuesto, se tiene que. para la prosperidad de las pretensiones dentro de la
accion de nulidad y restablecimiento encaminadas a la declaratoria de un contrato realidad con la
administraciéon, se hace necesario que se encuentren debidamente configurados y probados los
tres elementos de la relacion laboral, esto es a) la existencia de la prestacion personal del
servicio, b) la continuada subordinacion laboral y, ¢) la remuneracion como contraprestacion del
mismo; pero se hace énfasis en que principaimente debe estar acreditado lo referente a la
subordinacion del supuesto contratista con la entidad accionada. Asi pues. procede el Despacho a
analizar cada uno de estos elementos para determinar si entre el demandante y el ente territorial
demandado existié una relacion de caracter laboral.

De las pruebas obrantes en el expediente. encontramos que existe:

Copia de los diferentes contratos que suscribi6 el sefior ELIGIO MARIA HERNANDEZ LLERENA
con el MUNICIPIO DE CALAMAR BOLIVAR (FL 27 a 29. 43 a 45,64 a 66. 81 a 83, 97 a 98, 108 a
110, 126 a 128, 151 a 153. 166 a 168, 182 a 184) y certificados de prestacion de servicios emitidos
por el Secretario de Educacion. Deporte y Cultura del Municipio de Calamar ( fl 33. 37, 49. 52, 56,
70, 74, 87. 99. 115, 120, 146 a 150. 164. 165, 180. 181, 207 a 211). igualmente fueron aportados
al plenario las respectivas actas de inicio, liquidacion y resoluciones de pago de cada uno de los
contratos senalados.

Asi pues, sobre el elemento de la prestacion personal del servicio. se encuentra suficientemente
probado a través de las documentales aportadas al expediente. en el cual consta que la
accionante labordé como promotor deportivo 4. en el cabecera Municipal de Calamar, desde el 01
de marzo de 2012, hasta el 05 de noviembre de 2015. Igual interpretacion se puede extraer de los
contratos de prestacion de servicios, en sus clausulas primera y octava. las cuales se refieren a
objeto y obligaciones del contratista, respectivamente.

Frente al elemento de la remuneraciéon como contraprestacion directa del servicio personal
realizado, también se encuentra debidamente probado con los contratos de servicios. en los cuales
se puede observar sin mayor dificultad el valor mensual de los pagos. modalidad y su periodicidad.
Igualmente se observa sendas resoluciones por medio de las cuales se reconoce una obligaciéon a
favor del actor y se ordena su pago

Respecto al tercer y mas importante elemento para acreditar la existencia de un contrato realidad,
esto es la subordinacion, traemos a colacion la sentencia 2013-00408 de mayo 18 de 2017,
proferida por el Honorable Consejo de Estado. -Magistrado ponente. Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez-, expediente radicado 660012333000201300408 01 (0090-2015). en la cual sefala que:
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"Dentro del listado de contratos tipificados por la Ley 80 de 1993, se encuentra el
consagrado en el articulo 32 denominado de prestacion de servicios, cuya norma reza de la
siguiente manera.

«3°. Contrato de prestacion de servicios.

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

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

Dicha normatividad contemplo una presuncion iuris tantum. al establecer que en ningtn caso
estos contratos- entiendase contratos de prestacion de servicios- generan relacion laboral ni
reconocimiento de prestaciones sociales.

Las presunciones generan una de dos siluaciones: quien alega la presuncion para fundar su
derecho desplaza la carga de la prueba en cabeza de su adversario o bien. que quien alega
la presuncion le niegue a su adversario por entero la facultad de acudir a prueba alguna que
demuestre la no existencia def hecho decisivo.

De esta suerte. las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor de
quienes operan Una vez demostrado aquello sobre lo cual se apoyan, ya no es preciso
mostrar valiendose de otros medios de prueba lo presumido por la ley. En ese orden, el
articulo 166 del Codigo General del Proceso aplicable por remision del articulo 211 de la Ley
1437 de 2011. regula las presunciones establecidas por ley seiialando que «... el hecho
legalmente presumido se tendra por cierto. pero admitira prueba en contrario cuando la ley lo
autorice. »

ASi las cosas. la presuncion contenida en el articulo transcrito al no tener ef caracter de ser
s et de e, es decir. de pleno derecho, puede ser controvertida y desvirtuada, de tal
manera que. en asuntos como el presente. quien pretenda la declaratoria de existencia de
una relacion laboral que subyace de la ejecucion de contratos de prestacion de servicios, con
hase en el principio consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de la primacia de la
realidad sobre las formas. liene el deber de probanza a fin de poder quebrantar la presuncion
que sobre esta modalidact de contrato esltatal recae.

Conforme lo ha sernalado esta jurisdiccion. para que se considere la existencia de una
verdadera relacion laboral es necesario que se demuestren los elementos esenciales de la
misma. cuales son: la prestacion personal del servicio. que por dicha labor se reciba una
contraprestacion dineraria y. que exista subordinacion o dependencia respecto de la entidad.

La referida subordinacion es aquella facultad para exigir del funcionario ptblico el
cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo. tiempo o cantidad de
trabajo y la imposicion de reglamentos.

Ahora bien, al dilucidar si en efecto, ésta tuvo su génesis dentro del vinculo trabado, debe
analizarse en detalle el acervo probatorio obrante, correspondiéndole a la parte actora
demostrar el cumplimiento de un horario y el hecho de recibir instrucciones de los superiores
o reportar informes sobre resultados. sin que ello signifique necesariamente la configuracion
del elemento de la subordinacion.
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Lo anterior, por cuanto el seguimiento de cierfos lineamientos minimos. no necesariamenie
configura la subordinacion, pues si bien. los contratos de prestacion de setvicios . llevan
implicita la autonomia e independencia en el manejo y desarrollo del objeto contratado. no
quiere decir que como atiende recursos del estado. no sea sometico a controles. supervision
y seguimiento, lo que genera una interaccion entre la entidad y el contratista. a fin de que el
objeto contratado se ejecute en los términos pactados. La autonomia e independencia no
eximen del deber que tiene la entidad de vigilar. que en efecto el contratista cumple a
cabalidad lo pactado.

Bajo ese entendido y en virtud del principio de causa petendi. fe corresponderia en este ¢aso
al demandante la demostracion de los supuestos de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que persigue (art. 167 del CGP). para comprobar sin lugar a dudas, que una
vez vistos en contexto los elementos de horario. memorandos. informes. reuniones y
acatamiento de ordenes, es dable colegir indiscutiblemente que se configurd el elemento de
la subordinacion, pues dicho sea de paso. cualquiera de estos factores visto aislada y
desarticuladamente no constituyen per se la dependencia predicada del contrato laboral.”
(Subrayas del Despacho)

Asi las cosas. en el asunto bajo estudio no se encuentra demostrado aspectos facticos que
permitan deducir la existencia de una subordinacion. tales como el cumphmiento de un horario,
pues el Despacho tiene duda sobre la jornada en que se prestaba el servicio Observese que
dentro de la foliatura no existe una sola prueba que permita determinar el horario de trabajo del
actor, ni siquiera se dice si su jornada de trabajo era diurna o nocturna.

Téngase en cuenta en la clausula primera de todos los contratos suscritos entre las partes aqui
intervinientes, y en general en todas las documentales que reposan en el expediente, que el objeto
de la labor se denominaba “realizacién de apoyo a la gestion y acompanamiento para el cuidado,
proteccion y custodia del Polideportivo del Municipio de Calamar”. es decir, en ningun aparte se
establece de manera expresa que la labor era de vigilante y/o celador. tampoco se describe de
manera clara y detallada cuales eran las funciones a desemperfiar: solo tenemos manifestaciones
hechas por la parte actora que es quien alega que el actor se desempenaba como celador y/o
vigilante de ese lugar, pero se reitera, nunca especifico en qué horario desarrollaba esa labor.
Mucho menos se demostré que el cumplimiento de horarios era impuesto por un jefe o superior, ni
que las labores propias del cargo eran dictadas por sus superiores y que estas eran de obligatorio
cumplimiento; por el contrario, solo existe constancia de lo estipulado en la clausula primera de los
contratos de prestacion de servicios, los cuales no ofrecen mayor claridad acerca de las labores
desarrolladas por el accionante.

En segundo lugar, tampoco se probo que el actor se desempeiid en las mismas condiciones que
cualquier otro servidor publico y que las actividades realizadas no eran indispensables en virtud de
la necesaria relacion de coordinacion entre las partes contractuales. De igual forma. la parte
accionante omitid acreditar aspectos como la intensidad horaria propia de la subordinacién, el
cumplimiento de labores esenciales para el normal funcionamiento del Polideportivo o la
supervisién permanente a la labor desarrollada por quienes fungian como Jefe o jefes. Ni siquiera
se hizo mencion si existian o existieron consecuencias disciplinarias. contractuales o llamados de
atencién en caso de incumplimiento en la prestacion del servicio de acuerdo a la jornada u horario
establecido.

En ese sentido, mas que pruebas certeras sobre la presunta subordinacién existente entre el
Municipio de Calamar y el sefor ELIGIO MARIA HERNANDEZ LLERENA. lo que tenemos son
apreciaciones subjetivas sobre la forma en que se desarrollé la labor y que en sentir de la parte
demandante, debian configurarse dentro de una relacion laboral y no contractual.
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En este orden de ideas. del analisis probatorio efectuado por el Despacho se concluye que si bien
entre las partes vinculadas a este medio de control se demostro la existencia de la prestacion
personal de los servicios del demandante ELIGIO MARIA HERNANDEZ LLERENA, a favor del
Municipio de CALAMAR - BOLIVAR. vy la contraprestacion percibida por la actividad personal,
cuya modalidad. cantidad y forma de pago esta determinada en cada uno de los contratos;
también es muy cierto que no se encontré acreditado el tercer y mas importante de los elementos
que configuran la relacion laboral, esto es. la subordinacion.

En conclusién. el conjunto probatorio enlistado precedentemente permite conciuir al Despacho que
en el caso sub-examine no se disfrazé una relacién laboral bajo la modalidad del contrato de
prestacion de servicios. En consecuencia. no prosperaran las pretensiones de la demanda.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico. la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil".

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece
que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso; asi mismo lo explica el Consejo de
Estado'? a través de su jurisprudencia.

Ahora bien. la condena en costas a la parte vencida se profiere de conformidad con el Art. 188 del
CPACA. las cuales se liquidan por secretaria teniendo en cuenta los gastos procesales
debidamente acreditados. y las agencias en derecho se fijan segun lo manda el ACUERDO No.
PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016. emanado del Consejo Superior de la Judicatura. No
obstante lo anterior, en este asunto no se acredité que la parte vencedora incurrio en ellos, razén
por la cual no habra condena en costas.

DECISION
En ménto de lo expuesto. el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena de
Indias, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

5. FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: No condenar en costas.

Snentencr del Conscgo de | stiddo- Seecton Segunda radicado Interno No, 12912014 Conscjero Ponente: Willian Herndindes
Gomey. de techa 05 de abril de 2000
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TERCERO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el remanente de los gastos del

proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO DEIVVHC DOMIGUEZ
Ju
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