K W
orrad

Juzgado Décimo Administrativo Circuito Judicial

Ibagué, primero (1) de junio del dos mil veinte (2020)

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL

Demandante: FERNANDO ORJUELA BONILLA
Demandado: MUNICIPIO DE EL ESPINAL TOLIMA
Radicado 73001-33-40-010-2016-00311-00
Tema: Contrato realidad - reconocimiento
sociales
Sentencia: 00036
|. ANTECEDENTES

Surtido el tramite legal y de conformidad con lo establecido en los art

de Ibagué
DERECHO

de prestaciones

culos 179 y 187 del

C.P.A.CA,, se procede a dictar sentencia en el proceso que en ej
control de nulidad y restablecimiento del derecho promovi6 el
ORJUELA BONILLA en contra del MUNICIPIO DE EL ESPINAL TOI

2. PRETENSIONES

1.1 Que se declare la nulidad del oficio D/A 083 del 28 de abril de 2
cual el Municipio de El Espinal, negé el reconocimiento y pago g
laborales al sefior Fernando Orjuela Bonilla en razén a que el Mun
relacién contractual con la Cooperativa de trabajo asociado TOLIA¢
deuda ni acreencia laboral alguna

1.2 Que se declare que entre el sefior Fernando Orjuela Bonilla

Espinal Tolima, existié un contrato realidad entre el 7 de abril de 2009
de 2011, disfrazado mediante la suscripcion de ordenes y contrato
servicios con terceros intermediarios

rcicio del medio de
efior FERNANDO
LIMA.

014, por medio del
e las prestaciones
icipio mantuvo una
:TIVO$ y no existe

y el Municipio del
y el 2 de noviembre
s de prestacion de

1.3 Que se declare que la relacion laboral terminé por decisién del municipio

1.4 Que se declare que el Municipio de E| Espinal adeuda al accionar
suplementario, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, prime
extras, recargos por trabajo nocturno y en dominicales y festivos,

te, salarios, trabajo
de servicios, horas
ompensatorios y el

porcentaje correspondiente a los aportes patronales para el sistema general de seguridad

social

1.5 Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento del

derecho, se condene a la accionada a pagar al accionante los G
mencionados anteriormente debidamente indexados

1.6 Que se dé cumplimiento a la sentencia en los términos de los arti
del CPACA

1.7 Se condene en costas a la accionada.

onceptos laborales

bulos 187,192y 195




Rad. 73001-33-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fernando Orjuela Barreto

! Demandado: Municipio de El Espinal Tolima
Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

2. HECHOS

siguientes hechos susceptibles de sintetizar asi:

Como fundamento de sus gretensiones, el apoderado de la parte accionante expuso los

2.1 Que el sefior Fernando Orjuela Bonilla labor6 para el Municipio del Espinal Tolima,
desempefando la labor de orientador en el coliseo y polideportivo Justo Guzméan Olaya
del corregimiento de Chicoral perteneciente al Municipio de Espinal tal como lo reconoce
la demandada en las multiples constancias expedidas a través de las secretarias de
Gobierno y General

2.2 Que las labores desempefiadas por el accionante en el periodo comprendido del 7 de
abril de 2009 al 30 de junio de 2009, fueron las de abrir y cerrar las puertas del Coliseo
deportivo Justo Guzman Olaya, estar pendiente que no se dafiara ningin bien del mismo,
rociar las plantas (matas), estar pendiente que no se deteriorara la infraestructura de su
puesto de trabajo, entregar limpio el sitio de trabajo, es decir barrer, pintar, lavar los bafios,
arreglo de tuberia y guardar una cantidad de elementos

2.3 Que fue vinculado mediante diferentes modalidades de 6rdenes y contratos de
prestacion de servicios, para ejecutar las labores mencionadas de manera continua e
ininterrumpida todos los dias de la semana, incluyendo los domingos y festivos,

2.4 Que el accionante Iabi ré en horarios fijados por el sefior Alvaro Cortes Gallego
Coordinador orientador y laisefiora Martha Lucia Triana Feria Secretaria de Gobierno del
municipio respectivamente, de las 6:00 am hasta las 6:00 p.m. y luego del cambio de turno
de las 6:00 p.m. alas 6:00 a.m., conforme al libro de entrada y salida del puesto de trabajo,
que cada empleado debia firmar al momento de recibir y salir del puesto de trabajo y
debian, estipular la fecha y las horas indicando quien recibia y quien entregaba

2.5 El seior Orjuela Bonilla ‘recibi() como retribucién una remuneracién mensual, toda vez
que el monto fijado como honorarios dentro de los contratos de prestacion de servicios.
determinaba que el mismo fuera cancelado en cuotas iguales por el término de tiempo
causado. |

2.6 Que en la actuacion de las partes y conforme a la forma de como el accionante prestd
la labor, queda acreditado; que entre ello jamas existi6 un contrato de prestacion de
servicios, regulado por la ley 80 de 1993, como lo pretendia hacer creer el Municipio de El
Espinal, pues no se podria decir que el sefior Orjuela Bonilla hubiera sido contratista del
municipio, en razén a que|para ello se requeria hubiera tenido (sic) autonomia en la
prestacion del servicio, situacion que no acontecio

2.7 Que el municipio envié circular el 1 de julio de 2009, a todos los aparentes contratistas,
para efectos que se asociaran a la cooperativa viéndose el accionante en la obligacion de
asociarse a la Cooperativa de trabajo asociado Toliactivos a partir del 6 de julio de 2009
celebro contrato de trabajo asociado hasta el 2 de noviembre de 2011 para seguir
prestando el servicio de la misma forma, realizando las mismas funciones y en el mismo
lugar, pero mediante vinculacion de trabajo cooperado
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Rad. 73001-3

8-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Rernando Orjuela Barreto

Demandado: Muni
Decision: accede parcialmente a las pre
2.8 Resalta que el Alcalde del municipio de EIl Espinal, lo vinculaba

tiempo con el municipio de El Espinal y luego lo hacia vincular a la Co
asociado Toliactivos por una temporada, para continuar desarr
funciones en el corregimiento de Chicoral.

tipio de El Espinal Tolima
ensiones de la demanda
bor un determinado

pperativa de trabajo
llando las mismas

2.9 Que la Cooperativa de trabajo asociado Toliactivos no le impartjé 6rdenes al sefior
Orjuela Bonilla para la prestacion del servicio pues el actuar de la migma consistié en ser

intermediaria en el pago de los salarios, tal como se acredita con I¢

pago

2.10 Que el accionante y la entidad territorial celebraron contratg

servicios por el término de 1 mes y 20 dias desde el 10 de enero del
febrero del 2011 por un valor total de $1.421.333 pesos

s desprendibles de

b de prestacién de
2011 hasta el 28 de

2.11 Que el accionante y Toliactivos celebraron contrato de trabajo ¢rdinario a partir del
16 de marzo del 2011, recibiendo compensacién mensual de $591.527 pesos

2.12 Que el sefior Orjuela Bonilla fue despedido del cargo el dia 2 de
por parte de la cooperativa Toliactivos, sin justa causa

2.13 Que segun la declaracion de los testigos al momento de la tenm
el accionante percibia la suma de $742.000 pesos mensuales

2.14 Que a la terminacion del contrato la entidad demandada adeu

noviembre de 2011,

inacion del contrato

a al accionante los

incrementos salariales, las horas extras, los dominicales y festivos, auxilio de transporte
legal y extralegal, las cesantias, los intereses a la cesantias, las primas de servicios, las

vacaciones, las primas de vacaciones, la indemnizacién que consagr:
liguidado y consignado las cesantias al fondo de pensiones, los apor
aportes a seguridad social y la indexacién o correccién monetaria
mencionadas

la ley por no haber
tes parafiscales, los
de las sumas antes

2.15 Que el dia 27 de febrero de 2014 el sefior Orjuela Bonilla $olicitdé a la entidad

accionada el reconocimiento y pago de las acreencias laborales, las p
y el valor correspondiente a los aportes a seguridad social en salug
tiempo comprendido del 7 de abril del 2009 al 2 de noviembre de 201

2.16 Que la peticiéon fue negada mediante oficio DIA 083 del 28 de ab
por el alcalde municipal de El Espinal.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

restaciones sociales
y pensiones por el
1.

il del 2014 proferido

Dentro del término legal y por intermedio de apoderado judicial |

entidad territorial

accionada solicité al despacho mantener incélume el acto administrativo demandado
porque los contratos de prestacion de servicios suscritos con el accionante se encuentran

liquidados y no existe deuda alguna entre las partes y lo pretendido ca
factico y juridico y el actuar de la entidad siempre fue en derecho.

Agrega que no fue el Municipio de El Espinal quien dio por terminag
accionante.

ece de fundamento

a el contrato con el

Pag. 3 de 30



Rad. 73001-33-40-010-2016-00311-00

\ Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decisién: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

Que se suscribieron con el accionante los contratos de prestacion de servicios No 201 del
14 de marzo del 2009 al 28 de abril del 2009 y 049 del 11 de enero del 2011 al 28 de
febrero del 2011.

En cuanto a la decisién d%l Tribunal Administrativo del Tolima respecto del pago de
aportes a seguridad social por ser caracter irrenunciable e imprescriptible, expone que,
no se puede predicar que por los 2 contratos celebrados entre el municipio de El Espinal
y el accionante, mediante la modalidad de prestacidén de servicios, la entidad territorial
este obligada a cancelar este tipo de erogacion debido a la naturaleza juridica de los
contratos, siendo la llamada a responder por el pago de los aportes la Cooperativa de
trabajo asociado Toliactivoi

Agrega que los contratos suscritos con el accionante fueron por escasos dos meses y
medio de los cuales existen las actas de liquidacién y el pago de los honorarios a los
cuales estaba obligado y existen los correspondientes paz y salvos, el resto del tiempo de
servicio fue contratado con la cooperativa Toliactivos, con la cual tuvo un vinculo laboral
y fue esta la que dio por terL’ninado el contrato.

Propuso las excepciones de: 1. Falta de integracion del Litis consorte necesario. 2. Falta
de legitimacién en la causaipor pasiva. 3. Genérica

4. ALEGATOS DE CdNCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte demandante en su memorial de alegaciones finales relaciona lo
pretendido ratificando que el vinculo del accionante con el municipio comenz6 el 7 de abril
del 2009 hasta el 2011, como lo muestra la minuta anexa y las declaraciones de los
testigos, en donde existié un verdadero contrato de trabajo y no un contrato de prestacion
de servicios.

Seiiald que la respuesta No D/A083 del municipio a las peticiones fue dada el 28 de abril
del 2014 y el accionante fue notificado el 28 de abril del 2014, que la demanda fue
radicada en la jurisdiccion Jaboral el 11 de diciembre del 2015 es decir dentro de los 3
afos establecidos en la ley: para interrumpir el termino de prescripcién establecido en el
cédigo sustantivo del trabajpo.

Que se ha demostrado que la cooperativa fue una verdadera ficcion demostrada por el
accionante en el interrogatorio de parte y por los testigos los cuales fueron enfaticos al
exponer que el municipio g través del alcalde los obligd a afiliarse a dicha cooperativa,
pues de lo contrario no continuaria con su contrato, ademas no existié ni un cambio
minimo en las funciones g desarrollar, el salario y el horario a cumplir, solicitando al
despacho se despachen favorablemente las pretensiones.

4.2. Parte demandada.

El apoderado judicial del ente territorial en el escrito de alegatos de conclusién expone
que fueron 2 los contratos firmados con el municipio y el resto del tiempo laboré con la
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Rad. 73001-3
Medio de control: Nulidad y rests

B-40-010-2016-00311-00
blecimiento del derecho

Demandante: fernando Orjuela Barreto

Demandado: Muni
Decision: accede parcialmente a las pre
cooperativa Toliactivos, la cual debid ser vinculada al proceso por ser

dentro del proceso.

Expresa la apoderada que el despacho judicial deberia acoger la ex|
legitimacién, que no fue desvirtuada par la parte demandante pues 1
en el plenario una relacién laboral preexistente.

tipio de El Espinal Tolima
tensiones de la demanda
LN sujeto necesario

cepcion de falta de
0 esta demostrado

Sefiala que el accionante recuerda las fechas de inicio y terminacién

los contratos mas

no sus numeros sin detallar el nombre de la persona que lo obligd a trasladarse a la

cooperativa Toliactivos.

Que los testigos declararon que igualmente fueron contratados por la cooperativa

Toliactivos encargada de realizar los pagos respectivos y que fue e
por terminado el contrato del accionante.

ta dltima quien dio

Que entre el accionante y la cooperativa Toliactivos existié una relagion directa y que el

accionante manifesté que la mencionada cooperativa les hacia el
concerniente a las prestaciones sociales y de la carga salarial, asi con

desembolso en lo
no las instrucciones

basicas de la relacién laboral que efectivamente cumplian en la sede de la Alcaldia

municipal.

Que el horario de trabajo de 6 a 6 como lo manifestd el accionan
actividad para la que habia sido contratado, también puede ser estip
de prestacion de servicios con el objeto de custodia y vigilancia de inm
del municipio, por lo tanto, no es esta la Gnica prueba para demostrar
relacion laboral

Culmina senalando que para determinar la existencia de un contrat
necesario demostrar tocdos los elementos constitutivos del contrato d
que la jurisprudencia que sefala que, para acreditar la existencia de
es necesario probar que el supuesto contratista se desempeiio en las 1
que cualquier otro servidor publico, solicitando al despacho se
responsabilidad administrativa al municipio de El Espinal.

4.3. Ministerio Publico.

El agente del Ministerio publico rindi6 concepto sefialando que el r

existencia de una relacién laboral no implica conferir la condicién d

pues segun el Consejo de Estado dicha calidad no se confiere pg
trabajar para el Estado.

te para ejecutar la
lado en un contrato
ebles de propiedad
a existencia de una

b realidad, se hace
e trabajo, indicando
la relacién laboral,
nismas condiciones
sirva exonerar de

conocimiento de la
empleado publico,
r el solo hecho de

Ya que la relacién de trabajo se encuentra constituida por 3 elementgs: i) subordinacion,

i) prestacion personal del servicio y iii) remuneracién por el trab:ro cumplido y para

ostentar la calidad de empleado publico se requiere) que el e
contemplado en la planta de personal de la entidad, ii) que tenga func
emolumentos previstos en el presupuesto correspondiente iv)
presupuestos legales de nombramiento y posesion.

pleo se encuentre
ones asignadas, iii)
cumplir con los
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Rad. 73001-33-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
Que el fundamento seguin el cual el contratista que desvirtiia la situacién no se convierte

en empleado no restringe la posibilidad de que al probar la subordinacién se le acceda a
la reparacion del dafio, queno podra ser el reintegro ni pago de emolumentos dejados de
percibir pues el cargo no existe en la planta, pero si el pago de las prestaciones sociales
que no fueron sufragadas, en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre
las formas en las relaciones de trabajo.

Los medios probatorios da
horario determinado y en la
continua y que no requeria
prestacion de servicios, ra
la existencia de una relacié

cuenta que el accionante desempefio sus funciones en un
ede de la entidad, funciones claramente operativas, de forma
de un conocimiento especializado propio de los contratos de
nes que llevan al agente del ministerio publico a vislumbrar
laboral

Por lo expuesto anteriorm
razén al accionante para

nte el agente del Ministerio publico consideré que le asiste
ue se le liquiden, reconozcan y paguen las prestaciones
sociales dejadas de percibir durante el tiempo que laboro para el Municipio de El Espinal
y los aportes a seguridad social que se hubiesen causado durante el tiempo contratado
aplicando la prescripcion silhubiera lugar.

5. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DEL DESPACHO
5.2. TESIS DE LAS PARTES

5.2.1 Tesis de la parte accionante

Se debe acceder a las pretensiones de la demanda porque desde el 7 de abril del 2009
hasta el 2 de noviembre de 2011, fecha en que fue despedido sin justa causa, durante
dicho lapso el accionante prestd el servicio de manera directa, personal, continua e
ininterrumpida a su verdadero empleador el Municipio de El Espinal, de quien recibia
6rdenes y remuneracion, es decir, se configuré los elementos del contrato de trabajo,
aplicando la teoria del contrato realidad, desarrollado por la jurisprudencia en
interpretacion del articulo 53 de la Constitucidn Nacional, y por tanto, se le deben cancelar
las acreencias laborales adeudadas.

5.2.2 Tesis parte accionada

Se deben negar las pretensjones de la demanda porque no se puede predicar que por los
dos (2) contratos celebrados entre el municipio de El Espinal y el accionante, mediante la
modalidad de prestacidn de servicios, la entidad territorial este obligado a cancelar este
tipo de erogacion debido g la naturaleza juridica de los contratos, siendo la lamada a
responder por el pago de los aportes la Cooperativa de trabajo asociado Toliactivos.

5.3. De las excepciones

Revisado el expediente se tiene que el 18 de abril del 2017, este despacho rechazé de
plano la demanda frente a la pretensién relativa al pago de los conceptos laborales tales
como salarios debidos, trabajo suplementario, vacaciones, cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, horas extras y recargos por trabajo nocturno en dias
dominicales y festivos y compensatorios por haber operado el fenédmeno de la caducidad
de la accion. (fl 425- 428)
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Rad. 73001-3

B-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: fernando Orjuela Barreto

Demandado: Muni
Decisién: accede parcialmente a las pre
La sala de decision del Tribunal Administrativo del Tolima mediante prgq

el 6 de octubre del 2017 con ponencia del magistrado Carlos Leo

tipio de El Espinal Tolima
tensiones de la demanda
pvidencia calendada

el Buitrago Chavez

resolvi6 el recurso de apelacién, revocé el auto apelado y ordend al a quo realizar un nuevo
estudio de la demanda en la cual se solicita declarar existencia de un contrato realidad y

como consecuencia de esa declaracion se pide una serie de conden
restablecimiento del derecho

Para la Sala razdn no existié duda que debe tramitarse la demanda y |

que constituyen el

uzgarse si existio el

contrato realidad reclamado y si el acto administrativo demandadg
ordenamiento juridico, la disposicién de las pretensiones deriv

) se ajusta o no al
as y como debe

disponerse el restablecimiento del derecho, lo cual debe hacerse en la sentencia.

(fl 438 — 439).

En obediencia a lo ordenado por el superior jerarquico la excepcidn de caducidad se

estudiara una vez sean analizadas la totalidad de las pruebas.

En lo que tiene que ver con las excepciones de falta de integracié
necesario, es preciso remitirnos a lo decidido por este despacho

del Litis consorte
en desarrollo de la

audiencia inicial del 26 de julio del 2018 en la cual se negd la vinculacién al presente

proceso de la cooperativa de trabajo asociado Toliactivos.

En la misma diligencia se declaré que la excepcién de falta de legiti
por pasiva se resolveria en la sentencia por tener el caracter de mixta
la totalidad de las pruebas.

6. Problema Juridico

Procede el despacho a determinar si, ¢debe declararse la existen

macion en la causa
lIna vez se analicen

cia de una relacion

laboral entre la sefiora Sandra Patricia Galicia Barreto vy el Municipi? de San Luis, por el

pericdo comprendido entre el 7 de junio del2012 hasta el 31 de di

embre del 2015, y

[Zo

como consecuencia ordenar a la entidad accionada el reconocimjento y pago de las
prestaciones sociales y los aportes a la seguridad social que se hayan causado durante
dicho término o declarar que el acto administrativo demandado se epcuentra ajustado al
ordenamiento juridico?

6.1 Tesis del despacho

Debera accederse parcialmente a las pretensiones de la demanda, como quiera que
durante el periodo en que el accionante presté sus servicios al ente tgritorial se demostrd
que lo hizo bajo una continua dependencia y subordinacién, pese a haber sido ocultada
bajo la figura del contrato de prestacion de servicios y contratos asociativos, por lo que se
declarara la existencia de un contrato realidad, como consecuencia de ello la nulidad del
acto administrativo enjuiciado y se ordenara al Municipio de El Espinal el pago de las

prestaciones sociales adeudadas que no se encuentren prescritas

y de los aportes a

seguridad social en la cantidad que le corresponderia como empleador.

7. Marco legal y jurisprudencial

7.1 Contrato de prestacion de servicios
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Rad. 73001-33-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decisidn: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

En primer lugar, ha de sefalarse que el principio de la primacia de la realidad sobre las

formas, previsto en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena operancia en
aquellos eventos en que haya celebrado contratos de prestacién de servicios para
esconder una relacioén laboral.

Asi las cosas, configurada la relaciéon 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, haciéndose valer la relacién de trabajo sobre las apariencias que
hayan querido ocultaria’.

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

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

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

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 sélo
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 e/
término estrictamente indispensable.” (Negrilla fuera de texto)

Al respecto, en su estudib de exequibilidad de la norma, la Corte Constitucional en
sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Magistrado Hernando Herrera Vergara, sefiald
en cuanto al contrato de prestacion de servicios, que estos solo pueden ser celebrados por
el Estado, en aquellos eventos en que las funciones no sean desarrolladas por personal
vinculado a la entidad o cuando se requiere conocimientos especializados.

En tal orden, definié el Tribunal Constitucional como caracteristicas del mismo, i) que el
objeto contractual hace relacion a la ejecucién temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad, en cabeza de una persona con experiencia y formacion
profesional en una materia determinada, ii) asimismo, que goza el contratista de
autonomia e independencia desde el punto de vista técnico y cientifico, disponiendo de
un amplio margen de discrecionalidad para la ejecucion del objeto contractual dentro del

1 Sentencia de 22 de noviembre de [2012. seccién segunda. subseccién b. expediente: 25600-23-25-000-2008-00822-02.
referencia 2254-2011. actor: José Luis Buriticd Bohérquez. demandado: E.S.E. Luis Carlos Galan Sarmiento en liquidacién.
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Rad. 73001-38-40-010-2016-00311-00
Medio de control: Nulidad y restgblecimiento del derecho
Demandante: Hernando Orjuela Barreto
Demandado: Munigipio de El Espinal Tolima
Decision: accede parcialmente a las prefensiones de la demanda
plazo y bajo las condiciones acordadas, iii) y que, su vigencia es tegmporal, pues se da

solo por el plazo indispensable para ejecutar el objeto contractual.

En efecto manifestd el maximo 6rgano constitucional, que, si bien
funcién publica es prestada por el personal perteneciente a la entidd
eventos en que las actividades de la administracién no puedan s€
empleados adscritos a la planta 0 se requieren de conocimientos es
ser ejercidas bajo el contrato de prestacion de servicios.

De manera que su duracioén se encuentra limitada al tiempo requerido
del objeto contractual, pues en la medida en que dichas actividades se
e indefinidas, se desvirtia su caracter excepcional, y lo que antes er.
se hace necesaria, obligando a la adopcién de medidas que los incly
planta, en cumplimiento del mandato constitucional?.

por regla general la
d oficial, solo en los
r realizadas por los
pecializados, podran

para el cumplimiento
tornen permanentes
A una labor temporal
yan en la respectiva

Por lo que el caracter excepcional de la funcién solicitada por la administracion, es lo que

justifica la celebracion del contrato de prestacion de servicios por la enf
que la autorizacion dada por la Ley 80 de 1993 corresponde precisar
de suplir la ausencia de personal que se ocupe de tareas no conter
planta o frente a las que se requiere conocimientos especialisimos.

Conforme a ello, la prestacién de servicios de personal ajeno a la entig
a fin de no interrumpir la funcién publica cuando no se cuenta con en
el conocimiento profesional, técnico o cientifico solicitado para una lab

idad estatal, en tanto
nente a la necesidad
npladas dentro de la

ad, solamente opera
pleados que posean
or especifica, que no

siendo de aquellas que contemple el manual de funciones, es necesaria para cumplir con

sus actividades, sin dejar de ser temporal.

8. Principio de la primacia de la realidad sobre las formas

Ahora bien, ha reconocido la jurisprudencia que en efecto el contrato de prestacion de

servicios se distingue del contrato laboral, porque quien es contratado
margen de discrecionalidad para la ejecucion del objeto contractual, y
al tiempo indispensable para su cumplimiento; pues, por el contra
relacién laboral el desarrollo de una actividad personal subordinada y

Al respecto, la Corte Constitucional® expuso:

dispone de un amplio
su vigencia se limita
rio, es propio de la
dependiente.

“Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomfa e independencia del con
de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones d
posible admitir confusién alguna con otras formas contractuales y mucho menos
configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no es procedente en a
reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacion y del con
general, pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas

to de prestacion
arrolladas, no es
on los elementos
ellos eventos el
to de trabajo en
enciales de éste

quedara desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgira entonces el

derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista,
principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de

2 “Art. 122.- No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emol
correspondiente.”

3 Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997

n aplicacién del
trabajo.”

bara proveer los de caracter
Lmentos en el presupuesto
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Rad. 73001-33-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

Asi indico el 6rgano de cierre constitucional que dicha autorizacion dada por la ley 80 de

1993 para contratar bajo laimodalidad de prestacion de servicios, personas naturales con
conocimientos especificos necesarios para cumplir con una actividad temporal dentro de
la administracion, es vélida, siempre y cuando la administracién no la utilice para ocultar
la existencia de una verdadera relacién laboral personal subordinada y dependiente*.

En relacion a ello, el Consejo de Estado® precis6 que demostrada la existencia de los tres
elementos propios de la relacién iaboral, como son la prestacién personal del servicio, la
presencia de una remuneracion a cambio, pero sobre todo, la subordinacion y
dependencia del trabajador al empleador; dicha presuncion legal de que goza el contrato
de prestacién de servicios |[dada por la ley 80 de 1993 se desdibuja, al haber nacido en
realidad un contrato laboral.

\
Entonces, aun cuando la Ley 80 de 1993 establecié de forma enfatica la negativa de una
relacion laboral entre el contratista y la entidad en virtud del contrato de prestacion de
servicios, dicha presuncién admite prueba en contrario, pudiendo el afectado demandar
el reconocimiento de la existencia del vinculo laboral y por ende el pago de las
prestaciones sociales a que haya lugar.

|
Acreditada la existencia de Luna actividad subordinada a partir de la imposicion de horarios
a quien presta el servicio, asi como la fijacién de 6rdenes o directrices con respecto a la
ejecucion de la labor confratada, se tipifica el contrato de trabajo, aun cuando en su
formalidad sea distinto a Ia realidad juridica, es decir que se le haya dado denominacion
distinta; pues no estando facultada la entidad para exigir dependencia, no puede requerir
algo distinto al cumplimiento de la actividad contratada en los términos pactados.

En efecto, en sentencia dell29 de enero de 2015 con ponencia de la doctora. Sandra Lisset
Ibarra Vélez, la seccion segunda subsecciéon B del Consejo de Estado, en proceso con
radicacion 25000-23-25-000-2008-00782-02 (4149-13) indic6:

“Asf las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacion laboral, es necesario
probar los tres elementos referidos, pero especialmente, que el supuesto contratista desempeiio
una funcién en las mismas condiciones de subordinacion y dependencia que sujetarian a
cualquier otro servidor ptiblico, constatando de ésta manera, que las actividades realizadas no
son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria relacion de coordinacion entre las partes
contractuales.” (Negrilla fuera de texto)

De modo que bastara con probarse los tres elementos de una relacion de trabajo, en
especial la subordinacién en las actividades propias de un funcionario publico, para
declarar la existencia del gontrato realidad, y en consecuencia el reconocimiento de las
prestaciones sociales causadas durante el periodo servido, en aplicacion de los principios
de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral consagrados en los
articulos 13 y 53 de la Carta Politica, como resarcimiento de los derechos laborales
conculcados.®

9. De la Celebracién d+ contratos de prestacion de servicios para el desempeiio
de funciones publicas

4 |bidem.
S Sentencia del 23 de junio de 2005, C,P. Jesis Maria Lemos Bustamante. Expediente No. 0245
5 Sentencia del 17 de abril de 2008. C¢nsejo de Estado - Seccidén Segunda — Subseccién A. C.P Jaime Moreno Garcia.
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Medio de control: Nulidad y rest3

Demandante: R

Demandado: Muni

Decisién: accede parcialmente a las pre

Ahora bien, de acuerdo con el Decreto 2400 de 1968 por medio del ¢

3-40-010-2016-00311-00
blecimiento del derecho
ernando Orjuela Barreto
Lipio de El Espinal Tolima
fensiones de la demanda
tual se establecié el

régimen de administracién de personal de la Rama Ejecutiva, en la parte final del articulo

2° se indicé: “para el ejercicio de funciones de carécter permanente se
correspondientes, y, en ningun caso, podran celebrarse contrato.

crearan los empleos
de prestacion de

servicios para el desempefio de tales funciones.” (Negrilla fuera de texto)

En el mismo sentido, el articulo 7° del Decreto 1950 de 1973 dispuso:
la ley para los trabajadores oficiales, en ningin caso podran cel

alvo lo que dispone
rarse contratos de

prestacién de servicios para el desemperio de funciones publicas de caracter permanente, en

cuyo caso se crearan los empleos correspondientes mediante el procedi
en el presente Decreto Nacional. (...)" (Negrilla fuera de texto)

iento que se sefiala

Posteriormente, el Decreto 3074 de 2007 por medio del cual se modifica el decreto 2400

de 1968, consagré:

“Articuloo. Modificase y adicionase el Decreto nimero 2400 de 1968, en los siguientes términos:

El articulo 2° quedaré asi:

(...)
Para el gjercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos c(
ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacién de servicios para el
funciones”

Asi que no puede excusarse la administraciéon en razones sustentagq
del servicio, para evadir la vinculacién legal de personal para el des€
de funciones publicas, desconociendo las formas sustanciales del
modalidades previstas en la Constitucién y la Ley para el ingreso al

respondientes, y en

fesempefio de tales

las en la necesidad

mpefio permanente
erecho publico, las
ervicio publico y las

garantias laborales de quienes resultan vinculados a partir de un coptrato de prestacion

de servicios.

10. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta lo anterior, procede el despacho a analizar
Fernando Orjuela Bonilla.

10.1 Hechos probados juridicamente relevantes

el caso del sefior

HECHOS PROBADOS MEDIO PROB

ATORIO

1. Que el sefior Fernando Orjuela Bonilla y el
Municipio de El Espinal suscribieron contrato de
prestacién de servicios No 201 por el término de
3 meses contados a partir del 24 de marzo del
2009 con el “objeto del contrato fue “apoyo en la
parte administrativa de la biblioteca y
corregiduria de Chicoral municipio de El Espinal”

del 24 de marzo del 204

Documental. Copia dej contrato No 201
D9 (f1 500 - 509)

2. Que el contrato se prorrogé hasta el 30 de
junio del 2009, se adicioné el valor del mismo y
se firmé acta de liquidacién por mutuo acuerdo el
30 de junio del 2009

Documental. Copia a

icién y prérroga
contrato No 201 del 2099 (fl 528 - 530)

3. Que en el libro de minuta se evidencia turos
rotativos de labores de las 6 de la mafiana a 6 de
la tarde y de 6 de Ia tarde a 6 de la mafiana en
la biblioteca y corregiduria de Chicoral municipio
de El Espinal”

Documental. Copias
minuta. (fl 40- 209) y dq

s5imples hojas de
(301 -400)

4. Que la secretaria de gobierno y general del

municipio de EI Espinal emiti6é circular citando a | de julio del 2009 (fl 38)

Documental. Copia circular de fecha 1
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Rad. 73001-33-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando Orjuela Barreto
Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

los contratistas onentadores a reunién
informativa nueva cooperativa encargada de la
contratacién

5. Que Toliactivos enumero requisitos para
ingresar a la cooperativa de trabajo asociado.

Documental. Copia requisitos para el
ingreso a la cooperativa de trabajo
asociado Toliactivos (fl 39)

6. Que el accionante se asoci6 a la Cooperativa
de trabajo asociado Toliactivos el 6 de julio de
2009 celebrando contrato %—i trabajo asociado

para seguir prestando los servicios en el coliseo
de Chicoral y desanollando
funciones.

las mismas

Declaracién de parte: Audiencia de
pruebas realizada el 25 de septiembre del
2018. medio magnético (fl 618)

7. Que el accionante y Municipio de El Espinal
suscribieron contrato de prestacién de servicios
por el término de 1 mes y 20 dias liquidandose
mediante acta del 28 de feb1rero del 2011 con el
objeto fue “apoyo a la gestién en lo concerniente
a orientador de las edfﬁcac(ones de propiedad
del municipio incluyendo el palacio de la alcaldia

municipal “por valor de $1.421.333

Documental. Copia del contrato No 049
del 11 de enero del 2011 (fl 565 - 588)

8. Que el accionante y la Copperativa de trabajo
asociado Toliactivos celebraron contrato de
trabajo asociado desde el 16 de marzo del 2011
hasta el 2 de noviembre 2011 percibiendo
compensacion mensual po valor de $591.527
pesos

Documental. Copia del contrato de
trabajo No CTN-FOR 01 16 de marzo del
2011 (fl 35)

9.. Que el coordinador y la secretaria de
gobiemo y general municipal dispusieron
rotacién del personal de orientadores en los
diferentes lugares de trabajo

Documental. Copia comunicacién de
fecha 24 de febrero del 2011 (fl 32 -33)

10. .Que el accionante y Toliactlvos suscribieron
contrato de trabajo asociado en el cargo de
auxiliar administracién orientador biblioteca de
Chicoral

Documental. Copia del contrato CTN-
FOR-01 del 16 de marzo del 2011 (fl 35)

11. Que la secretaria de gobiemo y general del
municipio de El Espinal| certificé que el
accionante labord como ornientador
encontrandose a paz y salvo

Documental. Constancia de fecha 4 de
noviembre del 2011 (fl 36)

12. Que Toliactivos no le impartié 6rdenes al
accionante para la prestacién del servicio solo
actué como intermediaria en el pago de los
salarios, y que el accionante percibfa la suma de
$742.000 pesos mensuales.

Testimonial: Testimonio de Alirio
Ramirez Guayara, Ademar Montiel Vera,
José Dario Zapata Rivera, en la audiencia
de pruebas realizada el 25 de septiembre
del 2018, medio magnético (fl 618)

13. Que Toliactivos termind el contrato laboral
suscrito con el accionante el dia 2 de noviembre
de 2011.

Documental. Copia oficio TCC 034 del 1
de noviembre del 2011 proferido por Jefe
talento humano Toliactivos (fl 34)

14. Que la entidad acc:onbda no cancelé al
accionante los incrementos salariales, ni las
prestaciones sociales aportes parafiscales ni los
aportes a seguridad social

Testimonial: Testimonio de Alirio
Ramirez Guayara, Ademar Montiel Vera,
José Dario Zapata Rivera, en la audiencia
de pruebas realizada el 25 de septiembre
del 2018, medio magnético (f1 618)

pago de las acreencias laborales, prestaciones
sociales y los aportes seguridad social

15. Que el accionante solic}o al demandado el
adeudados |

Documental. Copia de la solicitud de
fecha 27 de febrero de 2014 (fl 28 — 29)

16. Que el municipio acc:onano nego lo solicitado

Documental. Copia oficio D/A083 de
fecha 28 de abnil de 2014. (fl 30)

17. Que para el afio 2011, el sefior Femando
Orjuela Bonilla recibia la suma de $591.527,00
mensuales

Documental: Copia del contrato de
trabajo No CTN-FOR 01 16 de marzo del
2011 (f1 35)
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Rad. 73001-38-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Rernando Orjuela Barreto

Demandado: Munigipio de El Espinal Tolima

Decisién: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

10.2. Elementos de la relacion laboral

Son elementos de la relacién de trabajo, la subordinacion, la prestacion personal del
servicio y la remuneracion por el trabajo realizado, no obstante, lo “anterior, el
reconocimiento de una relacién laboral en estas condiciones no|implica conferir la
condicion de empleado publico, segtin lo expresado por el Consejo de Estado en sentencia
de 25 de enero de 2001, expediente No. 1654 - 2000, Magistrado porente Nicolas Pajaro
Pefiaranda.

Respecto de los elementos constitutivos de la relacion laboral el hoporable Consejo de
Estado ha sefialado que deberan demostrarse los elementos esenciales de aquella,
indicando:

“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 sigo personal y que por
dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, ademas, debe probar que|en la refacion con el
empleador exista subordinacion o dependencia, sifuacion entendida como aquella facultad para exigir al
, servidor publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al moglo, tiempo o cantidad
W de trabajo e imponerie reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de| duracion del vinculo.

Ademas 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 deméas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la |jurisprudencia,” para
desentrafiar de Ia apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera felacion laboral, Todo
ello con el propésito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de fa relacion laboral”.

|
Ademas, para que se pueda desvirtuar que se presentd un contrato de prestacién de
servicios debe demostrarse que el cargo desempefiado era de aquellos que se
encontraban enlistados o creados en la planta de personal de la entidad accionada, para
asi poder afirmar y concluir que no se esta dando aplicacién real al pripcipio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades. ‘

En cuanto al reconocimiento de lo adeudado en casos de contrato realidad, nuestro
maximo 6rgano de cierre en sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016 sefialé:

“Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el precedente con el fin uftimo
de acoger el criterio que sea méas favorable a los ciudadanos que acuden ante la justicia contencioso
administrativa en busca de obtener el reconocimiento de los derechos que erah inherentes a una
relacion laboral pero que fa Administracion disfrazé con la suscripcion de un contrato estatal, para lo
cual ha de advertirse que el restablecimiento del derecho es una consecuencia l6gita de la nulidad que
se decreta, ya que una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el [acto administrativo
desaparece del mundo juridico, por lo que los derechos y situaciones afectados| deben volver a su
estado inicial (...) Por consiguiente, no resufta procedente condenar a la agencia estatal demandada al
pago de las prestaciones a las que tenia derecho el contratista-trabajador a tftulo d¢ reparacion integral
de perjuicios, dado que estas se reconocen como efecto de la anulacion del acto que las negé, pese a
su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demés empleados pliblicos vinculados a
través de una relacién legal y reglamentaria, esto es, a pesar de tener una remunergcion constituida por
los honorarios pactados, le fue cercenado su derecho a recibir las prestaciones que le hubiere

7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicacién No. 68001-23-
15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Mdnica Maria Herrera Vega, @emandado: Municipio de
Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Céceres Toro.
8 Sentencia Consejo de Estado - Seccion Segunda, de 16 de febrero de 2012, Consejero ponente doctor GERARDO ARENAS
MONSALVE, Referencia Exp. 1187-11
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Rad. 73001-33-40-010-2016-00311-00
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fernando Orjuela Barreto
Demandado: Municipio de El Espinal Tolima
Decisién: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
correspondido si la Administracion no hubiese usado la modalidad de contratacion estatal para esconder
en la practica una relacion de|trabajo™®

10.2.1. Subordinacion.

De las pruebas allegadas bl plenario, se observan dos (2) contratos de prestacién de
servicios firmados por el sefior Fernando Orjuela Bonilla y el sefior Alcalde de Municipio
de El Espinal accionado,[por medio de los cuales se contrataba los servicios de la
demandante para “apoyo en la parte administrativa de la biblioteca y corregiduria de
Chicoral del municipio de El Espinal” y “apoyo a la gestion en lo concerniente a orientador
de las edificaciones de propiedad del municipio incluyendo el palacio de la alcaldia
municipal”, y a través de la cooperativa de trabajo asociado Toliactivos se vinculé como
auxiliar administracion orientador.

Dentro del Estado Social 4e Derecho, el trabajo goza de plena proteccién en su triple
dimensién como valor, deber y derecho, por lo que se debe declarar la existencia de la
relacion laboral si durante la ejecucidn contractual se configuran sus elementos
esenciales, es decir, presdacién personal, remuneracién y subordinacién. Lo anterior,
significa que en el evento dé demostrarse los elementos del contrato de trabajo, surgira el
derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista, aplicando el principio
del articulo 53 constitucional, ya referido.

Ahora bien, acorde con la evolucién jurisprudencial, se destaca la sentencia proferida el
29 de enero de 2015 por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion "B",
dentro del proceso con Rad. Interno No. 4149-13, C.P. Dra. Sandra Lisset Ibarra
Vélez, en el que se preciséilo siguiente:

"El tema del contrato realidad ha generado importantes debates judiciales. Uno de ellos se dio con ocasion
del examen de exequibilidad Zue realizd la Corte Constitucional al numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, que establece la posibilidad de celebrar contratos de prestacion de servicios con las entidades
del sector publico. Después de realizar precisiones constitucionales en materia de contratacion estatal,
de definir las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y de establecer las diferencias con e/
contrato de trabajo, la Corte establecié que el ejercicio de tal potestad es ajustado a /a Carta Politica,
siempre y cuando la admihistracion no la utilice para ocultar la existencia de una verdadera
relacion laboral personal subordinada y dependiente.

Esta Corporacion en fallos como el del 23 de junio de 2005, proferido dentro del expediente No. 0245,
C.P. Dr. Jestis Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad de que se acrediten
fehacientemente los tres elementos propios de una relacion de trabajo, como son la prestacion
personal del servicio, Ia remuneracion y en especial \a subordinacion y dependencia del trabajador
respecto del empleador.

Asi las cosas, se conciuye que para acreditar la existencia de una relacion laboral, es necesario probar
los tres elementos referidos, pero especialmente, que el supuesto contratista desempefié una funcion en
fas mismas condiciones de subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico,
constatando de ésta manera, (que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud
de la necesaria relacién de coordinacion entre las partes contractuales. (...)" (Negrita fuera del texto
original).

La misma Subseccién "A", con ponencia del Consejero Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, dentro del proceso con Rad. Interno No. 3160-13, en sentencia del 19 de enero
de 2015, dijo:

()

9 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 25 de agosto de 2016. Radicacidn 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-
15) CE-SUJ2-005-16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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Rad. 73001-3B-40-010-2016-00311-00
Medio de control: Nulidad y restgblecimiento del derecho
Demandante: Rernando Orjuela Barreto
Demandado: Muni¢ipio de El Espinal Tolima
Decisién: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
Por su parte, esta Corporacion en varias decisiones ha reiterado /a necesidad de que cuando se trata de
una relacion /aboral, se acrediten fehacientemente los tres elementos que le sorl propios, a saber; /a
prestacion personal del servicio, la remuneracion y en especial, la subordinaciop y dependencia del
trabajador respecto del empleador.

Tal posicién se opone a la expuesta en anterior jurisprudencia de esta Seccion, en /g que se sostuvo, que
entre contratante y contratista podia existir una relacion coordinada para el desarrollp eficiente de |a labor
encomendada, que incluia e/ cumplimiento de un horario y el hecho de recibir|instrucciones de los
superiores 0 reportar informes sobre resultados, sin que ello significara necesariamente la configuracion
del elemento subordinacion.

En la actualidad se tiene, que para acreditar la existencia de una relacién laboral es necesario probar los
tres elementos referidos; especialmente, que el supuesto contratista desempedi¢ una funcién en las
mismas condiciones de subordinacion y dependencia que sujetarfan a cualquier otrp servidor publico.

A contrario, se constituye una relacion contractual, que se rige por /a Ley 80 de 1998 cuando: se pacta la
prestacion de servicios relacionados con la administracién o funcionamiento de la entidad piblica; el
contratista es auténomo en el cumplimiento de la labor contratada; se le pagan honorgrios por los servicios
prestados; v, la labor convenida no puede realizarse con personal de planta o requiere conocimientos
especializados.

Sobre esta ultima condicién para suscribir contratos de prestacion de servicios, vale la pena sefialar, que
se debe restringir a aquellos casos en los que la entidad pablica requiere adelantar| labores ocasionales,
extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional;
porque, si contrata por prestacion de servicios, personas que deben desempediar exactamente las mismas
funciones que de manera permanente se asignan a los demas servidores publicos, se desdibuja dicha
relacion contractual.

Entonces, cuando se logra desvirtuar e/ contrato de prestacion de servicios ,inexorablemente se impone
el reconocimiento de /as prestaciones sociales generadas, atendiendo a /a causa |juridica que sustenta
verdaderamente dicho restablecimiento, que no es ofra, que esa relacién laboral fjue se oculté bajo el
manto solapado de un contrato estatal; ello, en aplicacion de los principio§ de igualdad y de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, consagrados respectivamente en los articulos 13 y 53
de /a Carta Fundamental. Con lo que se super6 esa prolongada tesis qug prohjjaba la figura
indemnizatoria como resarcimiento de /os derechos laborales conculcados.

()

Teniendo en cuenta el tratamiento jurisprudencial que se ha dado a los contratos fealidad, se concluye
en cuanto a su configuracion, que constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una
relacion de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elenentos de fa relacion
laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion respectiva, y en particular, la
subordinacién y dependencia en el desarrollo de una funcién publica, de modo que no quede duda acerca
del desempefio del contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor pablico, siempre y
cuando la subordinacién que se alega, no se enmarque simplemente en una relgcién de coordinacion
entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para la
cual fue suscrito." (Destaca el Tribunal).

Es necesario traer a colacion a los criterios que establecié la jurisprudencia segun los
cuales se determina la imposibilidad de efectuar contratos de prestacion de servicios para
desarrollar una funcién permanente en la prestacién del servicio al Estado?.

‘La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que definen el concepto de funcion
permanente como elemento, que sumado a la prestacion de servicios personales, sybordinacién y salario,
resulta determinante para delimitar el campo de la relacion laboral y el de la prestacion de servicios, a
saber:

10C-614 de 2009 M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando Orjuela Barreto

| Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

} Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
i) Criterio funcional: Si la funcion contratada esta referida a las que usualmente debe adelantar la entidad
plblica, en los términos sefialados en el reglamento, 1a ley y la Constitucion, sera de aquellas que debe
ejecutarse mediante vinculo laboral. En este sentido, la sentencia del 21 de agosto de 20033, de la

Seccion Segunda del Consejo de Estado, expreso:

“...no puede existir empleo sin funciones cabalmente definidas en la ley o el reglamento, por mandato
constitucional, y que el desempeiio de funciones puablicas de caracter permanente en ningun caso es
susceptible de celebracion de|contratos de prestacion de servicios. Para el ejercicio de funciones pablicas
de carécter permanente deberan crearse los empleos correspondientes”

ii) Criterio de igualdad: Si las labores desarrolladas son las mismas que las de los servidores publicos
vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se cumplen los tres elementos de la relacion
laboral, debe acudirse a la relacion legal y reglamentaria o al contrato laboral y no a la contratacion puablica
(Consejo de Estado, Seccion(Segunda, sentencia citada del 6 de septiembre de 200853),

iiiy Criterio temporal o de la/habitualidad: Si las funciones contratadas se asemejan a la constancia o
cotidianidad, que conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacion frecuente de Ia labor,
surge una relacion faboral y no contractual (Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia ya citada
del 3 de julio de 200384, Dicho en otros términos, si se suscriben drdenes de trabajo sucesivas, que
muestra el indiscutible 4nimo de la administracién por emplear de modo permanente y continuo los
servicios de una misma persona, y de esa manera, se encuentra que no se trata de una relacion o vinculo
de tipo ocasional o esporadico, es logico concluir que nos referimos a una verdadera relacion
laboral (Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 17 de abril de 200881).

pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos especializados o de
actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el
personal de planta, puede acudirse a la contratacion piblica (Consejo de Estado, Seccion Segunda,
sentencia del 21 de febrero de 2002P% a que se ha hecho referencia). Por el contrario, si la gestion
contratada equivale al “giro nprmal de los negocios” de una empresa debe corresponder a una relacion
laboral y no puramente contractual. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia considero ajustado a* ordenamiento juridico lo expresado por el ad quem en el asunto sometido
a su consideracion asi:

iv) Criterio de fa excepcion}:dad: si la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas” y éstas no

\
“.. existiendo objetivamente la relacion de trabajo, esta se presume amparada por el contrato de trabajo,
maxime cuando se trata de iempresas comerciales o industriales con animo de lucro en las mismas
condiciones de los particulares, de conformidad a lo dispuesto por el articulo 4° del D.2127 de 1.945,
como quiera que en la actualidad el Sistema de Seguridad Social Integral no esta exclusivamente a cargo
del estado ni del Instituto de Seguros Sociales, sino que también esta siendo prestado por particulares o
mejor por empresas privadas. En consecuencia la entidad pablica que ejecuta actividades de gestion,
cuando contrata personas para cumplir con actividades propias del giro u objeto social comercial, debe
estar a lo dispuesto en las normas pertinentes sobre la vinculacion de los trabajadores, mediante contratos
de trabajo, como quiera que la excepcion para ejecutar actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento, puede la administracion publica vincular personas con conocimientos especializados,
cuando fa planta es insuficiente mediante la aplicacion de las normas previstas en la ley 80 de 1.993, esto
es con contratos de prestacipn de servicios, pues de acuerdo con el articulo 6° del Decreto 3130 las
Empresas Industriales y Co:;%erciales del Estado, estan sometidas a las reglas del derecho privado, lo

que significa que no puede aplicarse en forma general como hizo el Ad-quem, la excepcion establecida
por el legislador para casos muy especiales y concretos ..."P7I (subrayas fuera del texto original)

v) Criterio de la continuidatt si la vinculacion se realizo mediante contratos sucesivos de prestacion de
servicios, pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la administracion, en otras palabras, para
desempefiar funciones de caracter permanente, la verdadera relacion existente es de tipo laboral. La
Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 21 de agosto de 200379, indic:

“no puede desconocer la Sala la forma irregular como ha procedido la entidad demandada, utilizando
contratos de prestacion de servicios para satisfacer necesidades administrativas permanentes. En estas
condiciones la modalidad de ¢contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en una practica
contraria a las disposiciones atras sefialadas pues la funcion publica no concibe esta modalidad para
cumplir los objetivos del Estado en tareas que son permanentes e inherentes a este”

En este orden de ideas, por ejemplo, el Consejo de Estado considerd que para desempeiiar funciones
de caracter permanente y habituales (no para responder a situaciones excepcionales) no pueden
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Medio de control: Nulidad y restgblecimiento del derecho

Demandante: Rernando Orjuela Barreto

Demandado: Munigipio de El Espinal Tolima

) Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
contratarse mediante prestacion de servicios a docentesP?), a personas para desemgeiiar el cargo de Jefe
de Presupuesto de una entidad publica®, a mensajeros#!l'y a un técnico y operador de sistemastZl. Y,
en el mismo sentido, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia manifestg que no era posible
contratar por prestacion de servicios la Jefatura del Departamento de Riesgos Rrofesicnales de una

empresal®r

Por lo que, se hace evidente que las labores desarrolladas por la a¢cionante no fueron
transitorias, como lo sugiere el contrato de prestacion de servicios, pprque a voces de la
jurisprudencia lo que se busca con dicho acto juridico es atender una actividad temporal
para la cual es necesario de personal con conocimientos especificos, sjn que ello se vuelva
indeterminado en el tiempo, situacién que no se vislumbra en el casq del actor, pues por
el contrario su vinculo con la entidad se extendié desde el afio 2D09 hasta el 2011,
distribuida dicha relacion en diferentes contratos, todos celebrados de manera sucesiva
(unos directamente y otros a través de una cooperativa de trabajo asgciado).

Ademas, el sefior Alirio Ramirez Guayara en su declaraciéon bgjo la gravedad del
juramento en la audiencia de pruebas realizada el 25 de septiembre |del 2018"" sobre la
labor realizada por el hoy demandante:

Juez sobre su conocimiento del sefior Fernando Orjuela Bonilla, respondio:

(...) es un vecino, vive a 2 cuadras de mi casa y tengo una relacion de amistad con|los padres de EI, don
Rafael, con Femando, con la esposa, con el hijo somos muy afines en materia de familia y de vecindad.
(...) lo conozco desde los aftos 62 para aca. (...) he trabajado ejerciendo mis laboreg de policia halla, pero
no con el municipio (...) en el momento actual es panadero de profesion. (...) en él 2009 Femando era
orientador del polideportivo de Chicoral (...) entiendo que orientador es la persona que abre el senvicio
para que la gente entre, si hay algun espectaculo tiene que estar pendiente, o seajel encargado y lo iba
a visitar.

(...) lo veia barriendo, lavando la cancha, lavando los battos, cerrando, abriendo el gitio para que la gente
entrara. {...) el 7 de abril del 2009 tomo posesion ahi en el sitio y el 2 de noviembre el 2011 me comento
que se acabb el trabajo y no tengo que volver a ir. (...) el 7 de abril son 2 dias antes del 9 de abril que
mataron a Gaitan y la del 2 noviembre la recuerdo porque el 5 de noviembre es Ja fiesta de la policia
nacional y fui a buscarlo porque me habian invitado a la fiesta que se hacia antes, ahora se celebra el dia
del retirado y como fiesta de policia ya no me tienen en cuenta. (...) de 6 de la mafiana a 6de la tarde y
de 6 de la tarde a 6 de la maiiana (...) me dijo alguna vez que le pregunte que $742.000 pesos

(...) un sefior venia de Espinal y les pasaba revista venia a ver si estaban cumpliendo con la funcion. (...)
entiendo que el municipio pagaba el sueldo pues trabajaba con el municipio. (.. .) Np me consta ni nunca
lo acompaiie a cobrar.

(...) habia otro sefior y en ocasiones nombraban un supemumerario. para darlgs a Ellos un dia de
compensatorio, eran eventuales. (...) fijas habia Fernando y el que le recibia (..]) mi casa queda a 4
cuadras larguitas del polideportivo. (...) no tengo visibilidad el polideportivo queda thrés de lapolicia(...)
me comento que le iban a dar algo temporal y que iba a aceptar porque si no acep{aban las condiciones
lo retiraban (...) iba semanalmente a unas reuniones a un comité de fiscalizacion para corregir lo que
estaban haciendo

A las preguntas del apoderado de la parte demandante, sobre a qué entidad pertenecia la
persona que supervisaba al sefior Fernando Orjuela, respondié

(...) el que les pasaba a ellos revista era de la entidad que los contrataba y era ur supervisor que se daba
cuenta si estaban cumpliendo o no con las funciones. (...) las funciones siempre {ueron las de hacer aseo,
abrir y cerrar el polideportivo.
(-..) siempre lo encontraba de 6 de la mafiana a 6 de la tarde o de 6 de la tarde a 6 (le lamafana (...) no tuve
conocimiento si el salario cambio de la suma que el me dijo. (...) el coliseo pertenece a la alcaldia de El
Espinal (...) yo entiendo que no hubo pago de prestaciones.

11 £ 618-621 cuaderno principal - tomo IV
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fernando Orjuela Barreto
Demandado: Municipio de El Espinal Tolima
Decision: accede parciaimente a las pretensiones de la demanda
erada del municipio respondio:

A las preguntas de la apod

(...) en ocasiones lo esperaba que terminara el turno y tenian que entregar el sitio limpio aseado
entonces lo veia limpiar, barrer. {...) creo que no le liquidaron porque me dijo que tenia que demandar

Asi mismo, se recepcioné el testimonio del sefior Ademar Montiel Vera y a las preguntas
de la sefiora Juez sobre sujconocimiento del sefior Fernando Orjuela Bonilla, respondio:

(-..) porque fue compariero de trabajo en la alcaldia del municipio de El Espinal

() lo distingo desde hace 30 afios {...) trabajé en el 2008 hasta el 2014 (...) orientador es la vigilancia
en porteria de unos escenarios deportivos de El Espinal

(-..) 1as funciones eran las de abrir, cerrar, recoger la basura, lavar, trapear.

(-..) el sefior Fernando desempefiaba las mismas funciones que en el polideportivo que Yo trabajaba.
Si en el mismo polideportiva en Chicoral

(-..) estuvo desde el 7 de abril del 2009 hasta el 2 de noviembre del 2011

(-..) nos reuniamos en el segundo piso cuando nos citaba el alcalde y la secretaria de gobierno para
tocar los temas de lo que ibamos a hacer, sobre los turnos una semana de dia y una semana noche
y horarios de 6 de la mafiana a 6 de la tarde o de 6 de la tarde a 6 de la mafiana. (...) el sefior
Fernando se vincul6 porque hicimos trabajo politico y el alcalde nos llamé y nos dio empleo (...)
estuvo vinculado esos dos afios y medio. la alcaldia era la que nos pagaba en diferentes bancos o
nos pagaba el sefior Alvaro Cortes coordinador que iba a visitar los puestos, el que llevaba la minuta,
estaba pendiente de nosotros cuando nos pagaban y nos citaban a la alcaldia. (...) muchas veces
nos pagaba El y otras veces|en las cuentas de Bancolombia, Bogota, occidente (...) el municipio nos
consignaba directamente. (...) siempre estuve vinculado con el municipio desde que entres hasta
que sali (...) demandé al municipio porque no nos pagaron las prestaciones, nos viclaron los
derechos como trabajadores y ciudadanos colombianos (..) las ordenes las daba directamente el
municipio a través del coordinador sefior Alvaro Cortes. (...) en la minuta se consignaba cuando uno
tomaba el puesto, o que sucedia durante el término que estabamos en el puesto y quien nos recibia.
(...) la minuta permanecia en el puesto que nosotros estdbamos cuidando en el polideportivo. (...) la
vinculacion fue directa firmaga con el municipio de El Espinal. (..) el sefior frenando ganaba $742.000
pesos. Ganabamos lo mismo (...) nos tocaba pagar a nosotros salud, pensiono sea seguridad social.

secretario de gobiemno y los compaiieros orientadores para distribuir los puestos, los tumos y el horario
(...) 1a alcaldia nos obligd g hacer un vinculo con Toliactivos, nosotros no ibamos a firmar entonces el
alcalde nos dijo que si no npos pasabamos a Toliactivos nos sacaban y nosotros siendo muy pobres
necesitabamos el trabajito |toco pasamos, pero siguid siendo lo mismo que con la alcaldia. (...) la
cooperativa no pagaba salud y pension nosotros la pagaban. (...) no nos pasamos en forma voluntaria
nos pasamos fue obligados (...) el horario funciones y las ordenes continto siendo lo mismo y las
reuniones se hacian en la alcaldia (...) la cooperativa no intervenia en las labores de nosotros, no nos
visitaba la cooperativa, lo hacia el supervisor. (...) el sefior Femando me comento que lo habian sacado
de alla. (...) no nunca nos pagaron esas prestaciones (...) estuvimos en el polideportivo y en la ventana
alterna donde se recogen las aguas para el acueducto de Chicoral y el Espinal.

A las preguntas de la apoderada del municipio, respondié:

(...) el contrato que firmamos como vigilantes y luego como orientadores (...) era un contrato de

trabajo (...) nosotros firmamos porque nos dijeron que firmaramos con Toliactivos

Ademas, se recepcioné el testimonio del sefior José Dario Zapata Rivera y a las
preguntas de la sefiora Juez sobre su conocimiento del sefior Fernando Orjuela Bonilla,
respondio:
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Demandado: Munigipio de El Espinal Tolima

Decisién: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
(...) lo conozco porque fuimos comparieros de trabajo en el polideportivo de Chicpral. (...) lo conozco
hace 20 afios. (...) éramos orientadores, es el vigilante que abre, cierra y hgce los oficios en el
polideportivo, tener aseado el escenario. (...) trabaje 9 meses desde el 9 de agosto del 2009 hasta
el 9 de mayo del 2010. (...) entro el 7 de abril del 2009 y sali6 el 2 de novigmbre del 2011 (...)
conseguimos ¢l trabajo por el municipio (...) en el 2009 nos vincularon a Toliactivgs (...) nos obligaron

a pasamos a la cooperativa o si no nos echaban (...) $742.000 pesos y de ahi

nos tocaba pagar a

nosotros la pension y la salud (...) recibi el mismo sueldo sin tener variacién gn el salario (...) me

pagaron solo los 9 meses, no nos pagaron cesantias ni prestaciones (...) yo no
A las preguntas del apoderado de la parte demandante respondié:

(...) el horario era de 6 de la mafiana a 6 de la tarde o de 6 de la tarde a 6 de
ordenes las daba el Alvaro Cortes supervisor que trabaja con la alcaldia, nos
decia que teniamos que hacer. (...) cada mes nos reunian en el segundo piso
alcalde y el coordinador (..)

Nos daban orientacion sobre el trabajo (...) le pediamos permiso al coordinador
habia supervisor de Toliactivos (...) nos obligaron a pasarnos si no perdiamos el
del puesto. (...) el salario y las funciones siguieron siendo el mismo. (...) cuan
Toliactivos el sefior Alvaro Cortes continio siendo el coordinador (...) $74
terminaron el contrato (...) a mi no me pagaron nada y creo que a El tampoco (;
Las cuentas se rendian a don Alvaro y las reuniones eran en la alcaldia

A las preguntas de la apoderada del municipio, respondio:

(...) no recuerdo el niimero del contrato (...) era un contrato de trabajo (...) nos
me retire voluntariamente (...) nunca lei el contrato, pero si firme

demandé nada

la mafiana. (...) las
asaba revista y nos
e la alcaldia con el

Hirectamente (...) no
buesto, nos sacaban
do nos vincularon a
2.000 pesos (...) le

~—

ptros firmamos ahi y

De las declaraciones anteriores se extrae que la labor ejecutada porL‘eI demandante era
necesaria como quiera que las funciones desempefadas por el sefior Orjuela Bonilla, no

son de aquellas que puedan denominarse momentaneas o esporadicz
estaban dirigidas a lograr el manejo, orientacion, la vigilancia y m;
inmuebles de propiedad del municipio, demostrandose de forma
contratacion del actor o de cualquier otra persona bajo dicho objeto

S, pues las mismas,
antenimiento de los
indiscutible que la
contractual tenia el

caracter de permanente y legalmente deberia ser realizada por personal de planta del ente

territorial.

En el caso bajo estudio, es claro que, aquello que se estimé como U

na funcién de mero

apoyo a la gestion por parte del ente territorial, en verdad se convirtié p fue desde siempre
un servicio que hace parte de la estructura de los municipios, teniendolen cuenta que dicha
funcién es inherente al funcionamiento de la entidad territorial en el gumplimiento de sus

competencias del municipio, pues se trata de una funcién que de s
innumerables trastornos en el funcionamiento de las entidades estat

r anulada generaria
les.

Que el sefor Alvaro Cortes coordinador de orientadores de la alcaldia de El Espinal

impartia las o6rdenes para el desarrollo de las labores y tamb

ien supervisaba el

cumplimiento en el sitio asignado, revisaba minuta, citaba las reunipnes y concedia los

permisos que se le solicitaban

Las reuniones se hacian mensualmente en el segundo piso de la arldia de El Espinal

con el alcalde, la secretaria de gobierno, el coordinador y los orient:

N

ores para distribuir

los sitios de trabajo, modificar horarios y ordenar otras labores a realizar

Pag. 19 de 30

WA



Rad. 73001-33-40-010-2016-00311-00

\ Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
‘ Demandante: Fernando Orjuela Barreto
Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
Que la Cooperativa Tolladtlvos nunca impartié ninguna orden ni supervis6 las labores

realizadas.

Para este despacho, es claro que, la autoridad municipal actud contrario a lo establecido
por la normatividad, al contratar a través de prestacién de servicios de apoyo a la gestioén
de forma directa e indirecta (a través de una cooperativa) al hoy demandante para el
ejercicio de funciones de caracter permanente, frente al que era forzoso la creacién del
empleo correspondiente, pues resulta un complemento vital para el desarrollo de los
programas de gobierno en particular y el logro de los fines del Estado en general.

|

Aunado a lo anterior, y gracias al testimonio recibido de los sefiores Ramirez Guayara,
Montiel Vera y Zapata Rivera, respecto de la labor desarrollada por el sefior Orjuela
Bonilla, durante la relacion contractual el demandante se encontraba sujeto a una jornada
de trabajo y a las instrucciones del secretario de gobierno y general del ente territorial
accionado para el desarrollo de las funciones, lo que permite sostener que no se tratd de
un vinculo con plena autonomia del contratista, sino que se configuré una relacion de
subordinacion, incluso con circulares y oficios emitidos por la misma secretaria.

Lo anterior, encuentra fuerza probatoria en la minuta aportada al plenario, en la que se
consignaba los turnos de los orientadores en el sitio asignado polideportivo de Chicoral,
una semana de dia de 6 de la manana 6 de la tarde y otra semana de noche de las 6 de
la tarde a las 6 de la manana del dia siguiente

Asi las cosas, se encuenfran desfiguradas tanto la autonomia e independencia en la
prestacién del servicio, como la temporalidad propia de un verdadero contrato de
prestacion de servicios, quedando asi acreditado el elemento de la subordinacion, pues
en efecto, la labor realizada por el accionante se dio con sujecion a las directrices
impartidas por el sefior ql coordinador de orientadores y la secretaria de gobierno
municipal, en representaci?n del empleador, esto es el municipio de El Espinal.

Que el accionante y su compaiiero orientador en el polideportivo devengaban $742.000
pesos y el pago del sueldo lo hacia el sefior Alvaro Cortes y muchas veces lo hacia
directamente el municipio a las cuentas de los orientadores en los bancos Colombia,
Bogota u occidente. |

En lo relacionado con los aportes a seguridad social, el accionante y los testigos declararon
que siempre tenian que pagarlos personalmente, que una vez que se le cancelaba el
sueldo debia tomar parte de ello para cancelar el porcentaje de aportes a seguridad social.

Aunado a lo anterior, fluye cl:on nitidez que en razoén a la labor prestada durante la relacion
contractual, el sefior Orjuela Bonilla se encontraba sujeto a una jornada de trabajo y a las
instrucciones impartidas or del ente territorial accionado para el desarrollo de las
funciones, lo que permite sostener que no se traté de un vinculo con plena autonomia del
contratista, sino que se configurd una relacién de subordinacion.

10.2.2. Remuneraciéni

El salario o remuneracion es la suma de dinero que recibe de forma periddica
un trabajador de su empleador por un tiempo de trabajo determinado o por la realizacion
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Demandante: flernando Orjuela Barreto
i

Demandado: Mun
Decisién: accede parcialmente a las pre
de una tarea especifica o fabricacion de un producto determinado.

ipio de El Espinal Tolima
ensiones de la demanda

El pago puede ser

mensual, semanal o diario, y en este uitimo caso recibe el nombre de jomal, del

término jornada.

El salario es una contraprestacion que recibe el trabajador a cambio
para un empleador, la cuantia se establece en la relacién laboral.

el trabajo realizado
| salario se recibe

principalmente en dinero, si bien puede contar con una parte en especie evaluable en
términos monetarios. Siempre debe existir una remuneracién en dinefo, Ia retribucién en
especie es necesariamente adicional.

Conforme a la documental correspondiente a los contratos de prestacion de servicios
suscritos entre el accionante con el municipio de El Espinal y la cooperativa Toliactivos,
los cuales no fueron objeto de reparos ni de objeciones por las partes en litigio, ni puesta

en duda su legalidad por el agente del Ministerio publico se tiene que e
segun los testimonios por los servicios prestados la suma de $742.000
el contrato suscrito con Toliactivos percibia $591.527,00 mensuales'?)
elemento remunerativo de la relacion laboral, también se encuenti
expediente, en consecuencia es dable predicar que en el presente

accionante percibi6
mensuales, y segun
de tal modo que el
ra acreditado en el
litigio se encuentra

probada la existencia de un contrato realidad, por lo tanto se declargra la existencia de
una relacién laboral entre el accionante y el municipio de El Espinal

10.2.3. Prestacioén personal del servicio
De las pruebas allegadas al plenario, se observan 3 contratos de prestaciéon de servicios:

i) Contrato del 24 de marzo del 2009 al 30 de junio del 2009 firmado p& el sefior Fernando
Orjuela Bonilla y el sefior Alcalde del Municipio de El Espinal
ii) Contrato No. 049 del 11 de enero del 2011 al 28 de febrero del 2011 firmado por el
sefior Fernando Orjuela Bonilla y el sefior Alcalde del Municipio de El Espinal.

iii) Contrato del 16 de marzo del 2011 hasta el 2 de noviembre del b011 firmado por el
sefior Fernando Orjuela Bonilla y la Cooperativa Toliactivos
iv) En el periodo de tiempo del 6 de julio del 2009 al 10 de enero del 2011 no existe en el
expediente copia de contrato aiguno que acredite la vinculacién |del accionante, no
obstante, se evidencia a través de las copias del libro de minuta, drcunstancia que es
coherente con los testimonios recibidos.

Resulta claro que la interposicion de la relacién contractual con la Cogperativa de Trabajo
Asociado CTA fue un mecanismo usado para encubrir la relacién labgral con el Municipio
de El Espinal, pues la aparicion de la CTA solo introdujo la intgrmediacion de una
personalidad interpuesta, pero el trabajador estuvo antes, durante y después de la
expiracion del contrato asociativo, al servicio de la accionada, de donde emerge que fue
su voluntad retenerla entre su personal.

La prueba testimonial corroboré lo esbozado en la circular obrante a folio 38 del
expediente, donde se vislumbra que fue la misma administracion municipal les dijo que
cambiaba la modalidad de contratacién, y les fue entregado la relacion de los requisitos
para vincularse, de donde deriva que la administracién tuvo el manejo efectivo de la
asociacién y del desempeno de la CTA.

12 £/, 35 Contrato No CTN-FOR 01 16 de marzo del 2011
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\ Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

De la documental aportada en relacién a cambio del sitio de trabajo, la certificacion

expedida por la entidad territorial, de lo consignado en la minuta de recibido y entrega del
puesto de trabajo, pero sobre todo, dandole plena validez a las declaraciones recaudadas
a lo largo de la actuacion, se tiene sin lugar a dudas que el demandante presté de forma
personal sus servicios a la demandada realizando las labores del manejo, orientacion y
resguardo de los bienes que reposan en los inmuebles de propiedad del municipio (abrir y
cerrar el portdn de acceso, barrer y trapear pisos, recoger la basura, lavar la cancha del
coliseo, lavar los bafos, cuidar las instalaciones fisicas y evitar que los asistentes se
subiesen a las instalaciones del polideportivo de Chicoral), concluyéndose entonces que
el primer elemento de la rel‘pcién laboral, se encuentra probado

Como consecuencia a lo anterior, se declarara que tuvo lugar una verdadera relacion
laboral entre el Municipio de El Espinal en calidad de empleador y el seiior Fernando
Orjuela Bonilla no obstante haber sido disimulada bajo la figura de contratos de prestacion
de servicios (directa e indirectamente) configurandose un verdadero contrato realidad
traido en virtud de los principios consagrados en los articulos 13 y 53 constitucionales,
relacién laboral que considera el despacho se encuentra demostrada desde el 24 de marzo
de 2009 al 30 de junio de 2009, del 06 de julio de 2009 al 10 de enero de 2011, del 11 de
enero de 2011 al 28 de febrero de 2011 y del 16 de marzo de 2011 al 2 de noviembre de
2011.

Ahora bien, se ha decantado por la jurisprudencia contenciosa, que aun cuando se hallen
los elementos que configuran la relacién laboral, en virtud de la primacia de la realidad
sobre las formas, tal circunstancia, no confiere a quien demanda la condicion de empleado
publico, en tanto ello requiere el cumplimiento de los requisitos previstos en las normas
para el acceso a los cargos ptblicos, conforme lo sefiala el art. 122 constitucional.®.

|
11. Pago de las Prestaciones Sociales Solicitadas.

En primer lugar, se dird que desvirtuada la presuncién de legalidad que revestia la
situacién contractual bajo la que prestaba sus servicios el accionante, ante la primacia de
la realidad sobre las formas, habra lugar a ordenar el pago de la totalidad de las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas por el ente territorial, en virtud de los
principios constitucionales' reconocidos en el articulo 53 superior, que consagra la
“irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales”.

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

De manera que en relacién con aquellas prestaciones comunes u ordinarias o sea aquellas
que corresponde en exclusiva al empleador, la jurisprudencia del 6érgano de cierre, ha

13 “No habra empleo publico que no tehga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado
se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.
Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempediar
los deberes que le incumben.

Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite debera declarar, bajo
juramento, el monto de sus bienes y rentas.

Dicha declaracién sélo podra ser utilizada para los fines y propésitos de la aplicacion de las normas del servidor publico.

(.)".

| Pag. 22 de 30 //



Rad. 73001-3B-40-010-2016-00311-00

Medio de control: Nulidad y restgblecimiento del derecho
Demandante: Rernando Orjuela Barreto

Demandado: Munigipio de El Espinal Tolima

Decisién: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

advertido que no existe dificultad para su condena, pues debera ac
especiales que rigen dicha materia.

dirse a las normas

En ese sentido, procederia el ordenar reconocimiento y pago de las pfestaciones sociales

adeudadas, asi como las cesantias y los intereses a las mismas, acor¢
devengd el accionante, sumas debidamente indexadas.

12. De la sancién moratoria

En lo que tiene que ver con la pretension de reconocer la sancién m

le con el salario que

oratoria por el no

pago oportuno de las cesantias, la misma se negara, toda vez que esta sentencia es

constitutiva de derecho y es a partir de ella que nacen las prestacid
beneficiario, por lo cual no hay viabilidad para reconocer esta sancion
de conformidad con lo sefalado reiteradamente por el Consejo de E
Administrativo del Tolima en diferentes oportunidades.

Con respecto a la negativa al reconocimiento de la sancién morato
organo de cierre, en sentencia del 27 de noviembre de 2014, radici
000-2012-00275-01 (3222-2013) ha seiialado:

[} (. . .)
(i) (Es procedente el reconocimiento de la indemnizacién moratoria a favi

nes en cabeza del
por incumplimiento,
stado y el Tribunal

fia nuestro maximo
acion 05001-23-33-

pr del actor?

Se precisa que no hay lugar al reconocimiento y pago de la indemnizacioén

de las prestaciones sociales, toda vez que en el sector publico la misma s6lo s
en la Ley 244 de 1995 cuando se incumple el plazo para pagar el auxilio d
presente caso, dicha prestacion tan solo vino a reconocerse mediante la prese
es constitutiva del derecho y por ende, es a partir de la misma que surgen las pres
del beneficiario, en tales condiciones, no resulta viable el reconocimiento de Ia §

(..)
13. Prescripcién

Como quedo visto, en este caso las pretensiones del demandante
declaratoria de nulidad del acto administrativo por medio del o
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, por haber sido

or mora en el pago
encuentra prevista
cesantias y en el
sentencia, la cual
aciones en cabeza
ancion deprecada.

se encaminan a la
ual se le negd el
vinculado mediante

contratos de prestacion de servicios, lo cual ocultd una verdadera relacién laboral.

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

En el caso del contrato realidad y segun la jurisprudencia reciente del (

1968, los derechos
lel momento en que

fonsejo de Estado',

el término para reclamar los derechos surgidos de la relacion |

boral en cuanto a

prestaciones sociales por contrato realidad, se empieza a contar a partir de la fecha de
terminacion del Gltimo contrato ejecutado, para lo cual nos permitimo$ traer a colacién en
extenso las consideraciones efectuadas en la sentencia de Unificacion.

" 3.3.1. La prescripcion del derecho reclamado. Prima facie, se tiene que el arti
de 1968 prevé el fendmeno de la prescripcion del derecho, en los siguientes términ

4 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 25 de agosto de 2016. Radicacion 23001-23-3
15) CE-SUJ2-005-16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter

culo 41 del Decreto 3135
0S:

B-000-2013-00260-01(0088-
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando Orjuela Barreto

} Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

| Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

“Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran en tres afios contados
desde que la respectiva obligacion 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”.

Asimismo, el Decreto 1848 de 1969, reglamentario del anterior, en el articulo 102 preceptua:

“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 prescripcién, pero solo por un lapso igual”.

Por su parte, la seccion segunda de esta Corporacion® ha precisado que “...Ja prescripcion se define como
la accion o efecto de *...adquirir un derecho real o extinguirse un derecho o accion de cualquier clase por e
transcurso del tiempo en las condiciones prevista por la ley’ o en otra acepcion como *...concluir o extinguirse
una carga, obligacién o deuda por el transcurso del tiempo™®.

3.3.1 La prescripcién del derecho reclamado.
()
Asi las cosas, se itera, que el fendmeno juridico de la prescripcion encuentra sustento en el principio de la
seguridad juridica', en la medida en que busca impedir la perpetuidad de las reclamaciones referentes a
reconocimientos de indole laboral, que pudieron quedar pendientes entre los extremos de la relacion de
trabajo al momento de su finalizacion, pues contrario sensu resultaria desproporcionada la situacion en la que
se permitiera que el frabajador exigiera de su empleador, o, ( ex empleador) la cancelacion de emolumentos
que con el trascurrir de los aftos implicarian un desmedro excesivo del patrimonio de este (en atencién a las
indemnizaciones o intereses| moratorios que se podrian causar) y le impediria la conservacion de los
elementos probatorios tendientes a desvirtuar lo demandado.

Para efectos de dar aplicacién a la prescripcion trienal de que tratan los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968
y 102 del Decreto 1848 de 1969, segun los cuales el término prescriptivo ha de contabilizarse a partir del momento
en que el derecho se hace exigible, resulta pertinente estudiar en las controversias conocidas bajo el rotulo de
contrato realidad desde cuando ha de entenderse que el derecho es exigible.

(~)

En lo concerniente al término prescriptivo, advierte la Sala que no cabe duda acerca de su fundamento
normativo, es decir, los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, que regulan el
régimen prestacional de los empleados publicos, segun los cuales aque! lapso es de tres (3) afos, que se
interrumpe por una sola vez aon el reclamo escrito del trabajador, en razon a que lo que se reclama en este
tipo de asuntos (contrato realidad) es el reconocimiento de las prestaciones a que se tendria derecho si la
Administracién no hubiese utilizado la figura del contrato de prestacion de servicios para esconder en la
practica una verdadera relacién laboral.

Respecto de la oportunidad a partir de la cual debe contabilizarse el aludido interregno, es del caso interpretar
los articulos 41 del Decreto 3135de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969, en armonia con el mandato contenido
en el articulo 12 (numeral 2) del convenio 95 de la OIT, de acuerdo con el cual los ajustes finales de los
salarios debidos tienen lugar desde la terminacion del nexo contractual con el empleador, por cuanto es desde
ese momento en que se podra demostrar que durante la ejecucion de! contrato de prestacion de servicios se
dieron los elementos constitutivos de una relacién laboral con el Estado (prestacion personal del servicio,
remuneracion y subordinacion) y, en consecuencia, reclamar el pago de las prestaciones a las que tendria

15 Consejo de Estado, sala plena conteLciosa administrativa, seccién segunda, subseccién B, sentencia de 9 de mayo de 2013,
expediente 08001-23-31-000-2011-00176-01 (1219-12), M.P. Gerardo Arenas Monsalve.

16 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicién, Madrid 1992.

17 £n similares términos, también se pronuncié la Corte Constitucional, en sentencia T-084 de 2010, M.P. Maria Victoria Calle
Correa, al afirmar que “En primer lugar respecto de las finalidades de la interpretacidn, podria decirse que son esencialmente
dos: la seguridad juridica y la recta adm‘inistracién de justicia. Efectivamente, tanto la doctrina universal como la jurisprudencia
colombiana han sefialado, por una parte, que la prescripcion extintiva de las acciones persigue garantizar la seguridad juridica,
entendida como la orden que deben cumplir las autoridades de la Republica de evitar que permanezca abierta

indefinidamente la posibilidad de someter los conflictos sustanciales ante los jueces...”.

|
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Demandado: Munitipio de El Espinal Tolima
Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

derecho de comprobarse ese vinculo, todo lo anterior en virtud de los pri
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales™ y p
de regresividad en materia de derechos sociales?, asi como los derechos con:
condiciones dignas?! e irrenunciabilidad a la seguridad social?2.

ipios de favorabilidad®,
resividad y prohibicion
itucionales al trabajo en

Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacidn laboral con el Estaflo, se excede de los tres
aftos, contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual, para reclamar I%j derechos en aplicacion

del principio de la “...primacla de la realidad sobre las formalidades establecid:
relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho a solicita

por los sujetos de las
las prestaciones que se

deriven de aquella, pues dicha situacion se traduciria en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en

su condicion de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado y que la

ejecucion entre uno y otro tiene un lapso de interrupcién, frente a cada
analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacién, puesto que u
la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacién de permane

uno de ellos habra de
0 de los fundamentos de
cia en el servicio. Por

consiguiente, le correspondera al juez verificar si existio o no la citada interrupcjon contractual, que sera
excluida de reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular, en arag de proteger los derechos

de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas al en
bajo contratos de prestacion de servicios.

Cubrir una relacion laboral

Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcién extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para
pension, en atencion a la condicion periédica del derecho pensional, que los hace imprescriptibles, pues

aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier

época, mientras que las

prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son susg¢eptibles del mencionado
fendmeno, por tener el caracter de emolumentos econémicos temporales.” (Negrillas fuera de texto)

En consecuencia, de conformidad con la sentencia traida en cita,
reclamar la existencia de la relacién laboral en un término no may

el interesado debe
br a tres (3) afios,

contados a partir de la celebracién del Gitimo contrato, so pena de verse abocado a

la prescripcion de los mismos.

Cuando el trabajador demandante ha suscrito varios contratos, para efectos del fenémeno

de la prescripcion se ha de establecer si entre uno y otro contrat
continuidad. Se entiende que hay solucion de continuidad cuando entr
trascurren mas de 15 dias habiles®. Lo anterior ha sido jurisprug

Concejo de Estado®*; en sentencia del 08 de agosto de 201725, indic4:

i

Atendiendo a lo probado en el proceso, se tiene que el demandante labord d

D hubo solucién de
e uno y otro contrato
Jencia reiterada del

forma continua

para el municipio de Pereira desde el 26 de julio de 2002 hasta el 31 de dicjembre de 2009,
fecha en la cual hubo culminacién del vinculo, para posteriormente desempgefarse desde el

1° de julio de 2011 hasta el 30 de mayo de 2013. Es decir, se dio una inte
y medio.

En consecuencia, debe precisarse que el 31 de diciembre de 2009, por hal
de continuidad entre las partes, comenzo a operar el fenémeno de la

18 Constitucion Politica, artfculo 53.
19 ibidem.

pcién de 1 aflo

ber una solucién
prescripcién de

20 Corte Constitucional, sentencia C- 1141 de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto. “El principio de progresividad y la prohibicién

de regresividad representa un componente esencial de la garantfa de los Derechos Econdmicos, 54
de ellos los derechos de seguridad social. La exigibilidad judicial de la proteccién de un
complementada con la posibilidad de conformar contenidos o estdndares minimos constituidos
cuya garantia se pueda posicionar de manera general como un punto sobre el cual avanzar, y
cardcter incuestionable de su satisfaccion”.

21 Constitucidn Politica, articulo 25.

22 Ibidem. articulo 48, inciso 2°.

23 pecreto Ley 1042 de 1978 articulo 45 y Decreto Ley 1045 de 1978 articulo 10

24 Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subseccién B, sentencia de 4 de mayo
08001233100020070006201 (1736-2015) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

3 Consejo De Estado - Sala De Lo Contencioso Administrativo - Seccién Segunda - Subseccién
2017; Radicacién niumero: 66001-23-33-000-2014-00126-01(3287-17); C. P.: Sandra Lisset Ibarra

ciales y Culturales, y dentro
derecho social, debe ser
bor prestaciones concretas,
de no retorno en cuanto ol

de 2017, expediente N¢

B; Sentencia 8 de agosto de
Vélez
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decisidn: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
derechos, lo cual ocurrié, pues en efecto, se observa que la reclamacion se elevé el 8 de
octubre de 2013, es decir, fuera del trienio con el cual contaba el actor para hacer exigible
la relacién laboral pretendida, motivo por el cual es aplicable el fenémeno extintivo de la
prescripcién para el periodo comprendido entre los afios 2002 y el 2009, entonces se

reconoceran unicamente Ios periodos causados del 2011 al 2013.

Por lo tanto, analizaremos los tiempos de interrupcion entre los contratos suscritos:

Contrato Fecha de iniciacién Fecha de | Dias de
terminacién interrupcién

Contrato No 201 del 24 de | 24 de marzodel 2009 | 30 de junio de | 5dias

marzo del 2009 y adicién (Fl. 2009

500-509; 528-530)

Contrato con Toliactivos (FI 40- | 06 de julio de 2009 10 de enero de | Odias

209) y del (301 -400) libro de 2011

minuta)

contrato No 049 del 11 de enéro | 11 de enero de 2011 28 de febrero de | 15 dias

del 2011 (FI 565 — 588) 2011

Contrato No CTN-FOR 01 16|de | 16 de marzo de 2011 02 de noviembre

marzo del 2011 FI 35 de 2011

Conforme al cuadro anterior, es claro que el demandante: i) desde la suscripcion del
contrato del 24 de mamzo del 2009 hasta 2 de noviembre del 2011 labor6
ininterrumpidamente, fungiendo como orientador en el Municipio de El Espinal, y en el
mismo periodo comprendido entre el 24 de marzo de 2009 y el 02 de noviembre de 2011
no hubo solucién de continuidad, pues entre la finalizacién de un contrato y el inicio del
siguiente no transcurrieron mas de quince (15) dias habiles.

En el caso bajo estudio, es|evidente que la Cooperativa de Trabajo Asociado Toliactivos
dio por terminado el contrato laboral el 2 de noviembre del 2011, entonces el accionante
tenia hasta el 1 de noviembre del 2014 para iniciar la acciones legales y teniendo en
cuenta que el memorial | de solicitud de existencia del contrato realidad y de
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que interrumpié la prescripcion fue
radicado el 27 de febrero del 2014 ante la entidad territorial accionada, es decir dentro
del término de los 3 anos establecidos por la norma, siendo razén suficiente para sefalar
que la relaciéon laboral reclamada por el accionante al Municipio de El Espinal no
prescribié y como consecuencia el despacho declarara la existencia de un relacion
laboral por aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formas entre el
sefior Fernando Orjuela Bonilla y el Municipio de El Espinal por el término
comprendido entre el 7 de abril del 2009 hasta el 2 de noviembre del 2011.

A renglon seguido el despacho analizara la solicitud de reconocimiento de las prestaciones
sociales y para ello debemos tener en cuenta que el memorial que interrumpid la
prescripcion fue radicado €l 27 de febrero del 2014 ante el Municipio de El Espinal y por
lo tanto se declaran prescritas las prestaciones sociales causadas con anterioridad
al 27 de febrero del 2011 ordenandose el reconocimiento y pago del trabajo
suplementario, las vacaciones, las cesantias, Ios intereses a las cesantias, la prima de
servicios, las horas extras, jos recargos por trabajo nocturno y en dominicales y festivos,
durante el periodo comprendido entre el 28 de febrero del 2011 y el 2 de noviembre del
2011 inclusive, sumas que deberan ser debidamente indexadas.
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Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

Para efectos de lo anterior, debe advertirse, que ante las dudas sobre el monto que

realmente devengaba por el sefior Orjuela Bonilla, toda vez que conforme a las
declaraciones, se afirma que el actor devengaba $742.000, segun el contrato CTN XXXX
suscrito en el 2011 con el municipio equivaldria a $852.799,8 mensugles por concepto de
honorarios y segun contrato de trabajo asociado con Toliactivos deverjgaba $591.527, asi
las cosas, se tendra en cuenta el salario minimo legal mensual vigente en el afio 2011
debidamente indexado, como salario base para la liquidacion de las acreencias laborales
reclamadas.

14. De los aportes a seguridad social: salud y pension

Ahora bien, de acuerdo con la ley 100 de 1993 modificada por la ley 787 de 2003, durante
la relacién laboral deberan efectuarse cotizaciones al régimen de seguridad social, tanto
por el empleador como por el empleado, en tratdndose de salud y p%:lsién, y a cargo del
primero cuando se esta frente a riegos laborales.

De acuerdo con los documentos allegados al presente proceso, durante la prestacion de
sus servicios a la entidad, el pago de los aportes a salud y pension estuvieron a su cargo,
pues se evidencia que al momento de pasar la cuenta de cobro era exigido el comprobante
del pago de los mismos.

En virtud de lo anterior, deberd la entidad accionada conforme a las disposiciones
contempladas en el régimen general de seguridad social — ley 100 de 11993% —, liquidar los
aportes a seguridad social que correspondian pagar en vigencia de g relacién laboral y si
de acuerdo a las normas el demandante pagd en cuantia superior a lo que legaimente le
correspondia, la entidad debera reintegrarle al demandante el mayor|valor por él pagado
y consignar a 6rdenes de las entidades de seguridad social a la cual se encontraba afiliado
el demandante el mayor valor no pagado oportunamente. Para liquzjar los aportes a la
seguridad social, se tendra en cuenta el valor mensual pagado al demandante durante la
relacién laboral.

Asi pues, encuentra este Despacho que los aportes a pension y salid fueron realizados
directamente por el demandante por los periodos que presto los servicios al Municipio de
El Espina, bajo la figura de contratos de prestacion de servicios y contratos asociativos
con la cooperativa Toliactivos del 24 de marzo del 2009 al 2 de noviembre del 2011 por lo
que se ordenara que conforme a las disposiciones contempladas en el régimen general
de seguridad social — ley 100 de 1993%" — la entidad accionada pague al actor la cuota
parte que le correspondia cancelar en calidad de empleador, al en¢ontrarse acreditado

2 "Articulo 20. Modificado art. 7 la ley 797 de 2003. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizgcion continuard en el 13.5%
del ingreso base de cotizacion.

{..)

Los empleadores pagardn el 75% de la cotizacién total y los trabajadores el 25% restante.”
“Articulo 204. Modificado Art. 10 ley 112 de 2007. Monto y distribucién de las cotizaciones. La cotizacion al Régimen
Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero del afio 2007, del 12,5% del ingresc;]n salario base de cotizacion,
el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del
4%.(...)"
27 "Articulo 20. Modificado art. 7 la ley 797 de 2003. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizgcion continuard en el 13.5%
del ingreso base de cotizacion. {...) Los empleadores pagardn el 75% de la cotizacién total y los trgbajadores el 25% restante.”
“Articulo 204. Modificado Art. 10 ley 112 de 2007. Monto y distribucién de las cotizaciones. La cotizacién al Régimen
Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°} de enero del aiio 2007, del 12,5% del ingrest;]o salario base de cotizacion,
el cual no podrd ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo del empleador serd del 8.5% y a cargo del empleado del
4%. (...)"
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Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda
que en efecto los montos cotizados a salud y pensién fueron hechos exclusivamente por

el sefior Fernando Orjuela Bonilla.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de condenas
impuestas se actualizaran de acuerdo con la férmula segun la cual el valor presente (R)
se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la
sentencia) por el indice inidial (vigente a la fecha de la causacion de la prestacion). La
formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente

15. Recapitulacion

Asi las cosas, se accedera parcialmente a las pretensiones de las demanda, como quiera
que los elementos de prueba obrantes en el plenario, dan cuenta que en el presente asunto
se configurd una verdadera relacién laboral entre el sefior Fernando Orjuela Bonilla y el
Municipio de El Espinal, a pesar de haber sido ocultada bajo la figura del contrato de
prestacion de servicios y contratos asociativos, configurandose el contrato realidad en
aplicacién de los principios consagrados en los articulos 13 y 53 constitucionales y se
ordenara al Municipio de El Espinal reconocer y pagar los valores correspondientes
trabajo suplementario, las vacaciones, las cesantias, los intereses a las cesantias, la prima
de servicios, las horas extras, l0s recargos por trabajo nocturno y en dominicales y festivos
el periodo comprendido entre el 28 de febrero del 2011 y el 2 de noviembre del 2011,
teniendo en cuenta para la liquidacion de dichas acreencias laborales el salario minimo
legal mensual vigente para el afio 2011, debidamente indexado.

Ademas, se debe reintegrar las sumas canceladas por el accionante por concepto de ios
aportes a salud y pension efectuados durante los pericdos antes mencionados y en el
monto que le hubiese correspondido como empleador, como quiera que de las pruebas
aportadas se concluye que los mismos fueron asumidos en su integridad por el
demandante.

16. Condena en Costas.

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

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

En el presente caso se observa que las pretensiones de la demanda fueron despachadas
parcialmente favorables, razén por la cual de conformidad con el Acuerdo No. PSAA16-
10554 del 5 de agosto del 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, se
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Medio de control: Nulidad y restaplecimiento del derecho

Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Munigpio de El Espinal Tolima

Decision: accede parcialmente a las pretpnsiones de la demanda

fijaran las agencias en derecho a cargo de la entidad demandada en| la suma del cuatro

por ciento (4%) de las pretensiones de la demanda.

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

RESUELVE:

PRIMERO. - DECLARAR la existencia de una relacion laboral - cont%'ato realidad - entre
el sefior Fernando Orjuela Bonilla y el Municipio de El Espinal por el pericdo
comprendido entre el 24 de marzo del 2009 hasta el 2 de noviembre del 2011 inclusive

SEGUNDO. - DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido ien el oficio D/A 083
del 28 de abril del 2014, expedido por el sefior Alcalde del Municipio de El Espinal
mediante el cual se negé la existencia de la relacion laboral entre el acgionante y la entidad
territorial y el pago de las prestaciones sociales adeudadas.

TERCERO. - DECLARAR la prescripcion extintiva para los derpchos laborales y
prestacionales reclamados por el accionante al Municipio de El Espinal, causados con
anterioridad al 27 de febrero del 2011.

CUARTO. - A titulo de restablecimiento del derecho CONDENAR al Municipio de EIl
Espinal a reconocer y pagar al Fernando Orjuela Bonilla identificago con la cedula de
ciudadania No. 17.323.957 los valores dejados de cancelar pot concepto trabajo
suplementario, vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
recargos por trabajo nocturno y en dominicales y festivos y compensagtorios en el periodo
comprendido entre el 28 de febrero del 2011 y el 2 de noviembre del 2011, acorde con
la parte motiva de la presente providencia.

QUINTO. - CONDENAR al Municipio de El Espinal a reintegrar las| sumas canceladas
por el seiior Fernando Orjuela Bonilla identificado con la cedula| de ciudadania No
17.323.957 por concepto de aportes a saiud y pension efectuados derante los periodos
antes mencionados y en el monto que le hubiese correspondido como empleador en el

periodo comprendido del 24 de marzo del 2009 al 2 de noviembre del

SEXTO.- Las sumas que arrojen las condenas de los numerales cuar

2011.

to y quinto deberan

ser actualizadas, con fundamento en los indices de inflacion certiﬁ:ados por el DANE
n

teniendo en cuenta lo expuesto en la parte considerativa de la provid

cia.

SEPTIMO. - La entidad demandada dara cumplimiento a la sentencia en los términos del

articulo 192 del C.P.A.CA.

OCTAVO. - CONDENESE en costas a la parte accionada, de conformjdad con lo dispuesto

en los articulos 188 del CPACA y 365 del CGP, dispuesto en los artic
y 365 del C.G.P, para lo cual se para lo cual se fija la suma equivalent
(4%) de las condenas impuestas como agencias en derecho.

ulos 188 del CPACA
e al cuatro por ciento
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| Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Fernando Orjuela Barreto

Demandado: Municipio de El Espinal Tolima

Decision: accede parcialmente a las pretensiones de la demanda

NOVENO. - NIEGUENSE Ibs demas pretensiones de la demanda

DECIMO. - Para efectos de la notificacion de la presente sentencia, se ordena que por
Secretaria se realice conforme lo dispone el articulo 203 del C.P.A.C.A.

DECIMO PRIMERO. - Expidanse copias con destino y a costa de las partes, con las
precisiones del articulo 114 del C.G.P. las que seran entregadas a los apoderados
judiciales que han venido actuando.

DECIMO SEGUNDO. - Lliquidense los gastos del proceso, si hubiere remanentes
devuélvanse a la parte demandante.

DECIMO TERCERO. - En firme este fallo, efectiense las comunicaciones del caso para
su cabal cumplimiento y! archivese el expediente, previa anotacion en el sistema
informatico “Justicia Siglo XXI".

. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
|
|
\

LUIS MANYEL GUZMAN
ez
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