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El demandante, en su condicién de contratista de la Alcaldia municipal de Prado
no aportd ningun elemento probatorio que demostrara la existencia de algun tipo
de direccionamiento, cumplimiento de horario u 6rdenes impuestas por parte de un
superior o veedor de sus actividades. De hecho, la Unica prueba que presento
para respaldar la presunta subordinacion de su trabajo fue la de los testimonios
antes referenciados, la cual, como entendio el a quo, se muestra insuficiente para
dar credibilidad a los hechos de la demanda, pues a pesar de que los testigos
intentan guardar armonia en sus declaraciones, estas terminan contradiciéndose
ante la debilidad de sus argumentos. (...) Asi las cosas, teniendo en cuenta que
segun el principio dispositivo que rige el proceso contencioso-administrativo al
demandante le incumbe probar los hechos en los que fundamenta sus
pretensiones, y que la subordinacion es un factor determinante de la relacion
laboral -puesto que su presencia supone la dependencia del contratista respecto
de la Administracion-, debe haber suficiente claridad probatoria para poder
diferenciarla de la coordinacion de actividades y, por lo tanto, no basta con
afirmarla para acreditar su existencia. Este ha sido el criterio hermenéutico de esta
Subseccioén para diferenciar el vinculo laboral del contractual, precisandose que no
toda relacion de servicios implica per se la existencia del elemento subordinatorio,
ya que entre contratante y contratista puede existir una relacién de coordinacion
de actividades, donde el segundo es libre de someterse a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, como: a) un
horario; b) el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores; y, C)
tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa
necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion.

NOTA DE RELATORIA: En relacién con la prescripcion de los derechos derivados
del reconocimiento del contrato realidad, ver: Consejo de Estado, Sala Plena de la
Seccidn Segunda, sentencia de unificacién de 25 de agosto de 2016, radicacion:
0088-15, C.P.: Carmelo Perdomo Cuéter. En relacion con las diferencias entre la
relacion laboral y el contrato de prestacion de servicios, ver: Corte constitucional,
sentencia C-154 de 1997, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.
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Demandado: MUNICIPIO DE PRADO (TOLIMA)

APELACION DE SENTENCIA. CONTRATO REALIDAD

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del Tribunal Administrativo del Tolima, de 21 de octubre de 2013, a
través de la cual se negaron las pretensiones del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, presentado por aquella frente al municipio de Prado

(Tolima).

1. Antecedentes

1.1. La demanda

1.1.1. Pretensiones

El ciudadano William Hernan Tovar, mediante apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho — articulo 138 de la Ley
1437 de 2011-, solicitd la nulidad del oficio 197D/AM, de 23 de abril de 2012, a
través del cual el alcalde del municipio de Prado (Tolima), le neg6 una peticion de
reconocimiento y pago de prestaciones sociales y la existencia de una relacion

laboral.

Como restablecimiento del derecho, pidid se declare la existencia de una relacién
laboral entre él y la demandada, desde el 25 de enero de 2008 hasta el 29 de
diciembre de 2011; el reconocimiento y pago de los salarios, prestaciones,
indemnizacion «y demas beneficios previstos por el Régimen de Seguridad Social
Integral, tomando como base los honorarios pactados (...)». Asimismo, solicitd
condenar al municipio «a pagar (...) la suma de cien millones novecientos
veintitrés mil ochocientos treinta y seis pesos, por concepto de (...) a) bonificacion
por servicios prestados, b) prima de servicios, c) vacaciones proporcionales, d)

prima de vacaciones, y, €) prima de navidad».

1.1.2. Hechos

Los hechos que narra el demandante son, en sintesis, l0s siguientes:

1.1.2.1. Entre el 25 de enero de 2008 y el 29 de diciembre de 2011, suscribio



varios contratos de prestacién de servicios con el municipio de Prado (Tolima),
que tenian por objeto «la alimentacién de 22 adultos mayores del hogar Centro
Dia (...)».

1.1.2.2. Durante el tiempo que duré su vinculacion, prestd personalmente sus
servicios y cumplié con un horario de trabajo diario, de ocho horas, de lunes a
sabado, en el cual llevé a cabo «actividades subordinadas (...) y [estuvo] sujeto a
ordenes impuestas por el sefior alcalde municipal Dr. José Jadel Florez Serrato y

(...) la Dra. Amparo Flérez Ramirez (...)».

1.1.2.3. Por su trabajo, recibia mensualmente una contraprestacion econémica.

1.1.2.4. El 17 de abril de 2012, presento derecho de peticion ante el alcalde del
municipio de Prado, donde solicitd el reconocimiento de la relacion laboral y sus

derechos, asi como el pago de las correspondientes prestaciones sociales.

1.1.2.5. Mediante oficio D/AM 197, de 23 de abril de 2012, el alcalde del municipio
negd la solicitud, aduciendo que el peticionario no tenia calidad de trabajador
oficial ni de empleado publico.

1.1.3. Normas violadas y concepto de la violaciéon

Se citan como normas violadas el articulo 53 de la Constitucion, el articulo 138 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y el
articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

En sintesis, al desarrollar el concepto de violacion, la apoderada del demandante
afirmoé que el acto administrativo D/AM 197, de 23 de abril de 2012, suscrito por el
alcalde del municipio de Prado (Tolima), desconoce el principio de la primacia de
la realidad sobre las formas, el cual ha sido objeto de proteccion tanto por la Corte
Constitucional como por el Consejo de Estado, en tanto constituye el fundamento

de las prerrogativas minimas de todo trabajador asalariado.

Al respecto, sostuvo que la verdadera naturaleza de la relacion que ligd a su
representado con el municipio de Prado, a pesar de los multiples contratos de
prestacion de servicios, fue el de una auténtica adscripcion laboral, comoquiera
gue se dieron los tres elementos propios de esta, como son la subordinacion, la

dependencia y una contraprestacion econémica mensual.



En ese sentido, sefalé que «la continua subordinacién se verifica porque el sefior
(...) Tovar prestd sus servicios de forma similar a los empleados de planta (...);
cumplié un horario de trabajo de 8 horas en la jornada laboral prevista en el
articulo 33 del Decreto 1042 de 1978; no trabajo con plena libertad y discrecion
(sic), sino sujeto a Ordenes impuestas por (...) su jefe inmediato Dra. Amparo
Florez Ramirez; [prestd] sus servicios de manera personal; [y], recibié a cambio

una contraprestacion [econOmica]».
1.2. Contestacion de la demanda

El apoderado del municipio de Prado se opuso a todas las pretensiones de la

demanda y expuso como argumentos de su defensa los siguientes:*

En primer lugar, neg6 que entre el ente territorial y el demandante hubiera existido
una relacién de subordinacion o dependencia, pues asegura que la labor que este
llevo a cabo fue contratada en los términos del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
de manera que las actividades necesariamente debian desarrollarse en un marco
de coordinacion entre aquel y la Secretaria de Desarrollo Social del municipio, con
el Unico objetivo de dar alimentacién a un grupo de adultos mayores.

En segundo lugar, advirti6 que las prestaciones y asignaciones reclamadas por el
demandante, al estar regladas y autorizadas Unicamente para los empleados
publicos, solo pueden causarse si este estuvo vinculado por nombramiento o
eleccion y realizd la correspondiente posesion del cargo, por lo que a falta de
estos requisitos, no era posible que el municipio reconociera tales acreencias

laborales.

Por altimo, propuso como excepciones las de inexistencia de la relacion laboral,
inexistencia de derecho a pago de factores salariales del orden nacional,

inexistencia de mora y prescripcion de los derechos.

1.3. La sentencia apelada

Mediante fallo de 21 de octubre de 2013? el Tribunal Administrativo del Tolima
nego las pretensiones de la demanda, condeno en costas a la parte demandante y
ordeno el archivo del expediente.

! Folios 161 al 172 del Cuaderno 1.
2 Folios 221 al 235 del Cuaderno 1.



Luego de examinar los medios probatorios aportados al proceso, y en concreto la
prueba testimonial, el tribunal considerd inexistente la relacién laboral alegada por
el demandante. A su juicio, el hecho de que en la totalidad de los contratos el
objeto fuera «la prestacion de servicios de alimentacion a 21 adultos mayores del
programa Hogar Centro Dia», y que la obligacién del contratista consistiera en
«preparar segun las técnicas de cocina y la debida asepsia los alimentos segun
minuta de preparacion del menu diario que se convenga con el director del
programa (...)», daba a entender que el desarrollo de las actividades no requeria

de técnica especializada ni de direccionamiento por parte de algun superior.

Asimismo, encontré imprecisiones en los testimonios practicados a solicitud de la
parte actora, los cuales consider6 «débiles» e inconsistentes, por cuanto se
contradecian en puntos tan relevantes como la existencia o no de un cargo de
planta en la administracion municipal con idénticas funciones a las del
demandante, el supuesto horario que cumplia y la recepcién de érdenes por parte
del alcalde municipal, ya que uno afirmaba que las recibia directamente, mientras

que otro sostenia que aquel era libre para ejecutar sus labores.

En sintesis, sefialé6 que para probar este tipo de vinculaciones no bastaba con
afirmarlas, sino que era necesario demostrar la afluencia de los tres elementos del
contrato de trabajo para declarar la relacion laboral, que en el caso del
demandante no fueron acreditados en su totalidad, puesto que dentro del
expediente no se aportd elemento probatorio suficiente que acreditara la

subordinacion o dependencia en el desarrollo del servicio.

1.4. El recurso de apelacién

Por escrito de 12 de noviembre de 2013° la apoderada judicial del sefior Tovar
presentd recurso de apelacion, el cual sustenté con base en los siguientes

argumentos:

En primer lugar, sostuvo que la sentencia desconocio el principio que recoge el
articulo 53 de la Constitucion porque resto valor probatorio a los testimonios que
afirmaban la existencia de la relacién de dependencia entre su prohijado y el
municipio de Prado. En concreto, se refirid a la declaracién de la sefiora Amparo

Florez, exsecretaria de Desarrollo del municipio, quien a su juicio emitid un

® Folios 235 al 244 del Cuaderno 1.



testimonio «espontaneo, prolijo, responsivo y explicativo», donde narré «de forma
real, logica y veridica las situaciones de modo, tiempo y lugar en que se
ejecutaron los contratos por parte del demandante», y cuyo contenido reflejaba

gue « [las] actividades [del demandante] fueron dependientes y subordinadas».

En segundo lugar, alegd que el tribunal tampoco tuvo en cuenta la Circular 008, de
30 de septiembre de 2011, «dirigida a funcionarios y contratistas de la Alcaldia
Municipal de Prado (...) donde [se] les comunicé que debian: Abstenerse de usar
de manera indebida o con parcialidad el cargo o los elementos destinados al
servicio publico (...)», pues la considera un documento muy relevante por cuanto
«constituye un verdadero principio de imposicién de reglamento interno de trabajo,
gue solo aplica para los trabajadores dependientes y, [por lo tanto] es prueba
fehaciente del poder juridico de subordinacion que el representante legal de la
entidad contratante tenia sobre el presunto contratista».

Por ultimo, se reafirmé en la existencia de la relacién laboral entre su representado
y el municipio de Prado e insistio en su encubrimiento mediante los contratos de
prestacion de servicios que, a su juicio, «no estuvieron regidos por los principios
de autonomia, independencia y temporalidad (...) sino [por los de] permanencia y

subordinacion (...)».

1.5. Alegatos de conclusidon en segunda instancia y concepto del Ministerio

Publico
En la segunda instancia las partes no presentaron alegatos de conclusion y el

Ministerio Publico se abstuvo de emitir su concepto.

2. Consideraciones

2.1. Competencia

Conforme a lo dispuesto por el articulo 150 del CPACA, esta Corporacion es
competente para conocer del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del Tribunal Administrativo del Cesar, de 9 de

marzo de 2017.*

“ Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion. El Consejo de Estado, en
Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se
conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan los extraordinarios de revision o de unificacion de
jurisprudencia.



2.2. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos expuestos por la apoderada del demandante en la
apelacion, el presente asunto se contrae a establecer si, entre el sefior William
Hernan Tovar y el municipio de Prado (Tolima) se configuré una relacion laboral
subordinada, cuya existencia permita declarar la nulidad el acto administrativo
demandado y el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y demas

emolumentos que reclama.

2.3. Marco normativo y jurisprudencial

El preambulo de la Constitucion Politica de 1991, que acoge la parte dogmatica
del texto, declara como valores, objetivos y principios de la nacion «la vida, la
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz,
dentro de un marco juridico, democratico y participativo que asegure un orden
politico, econémico y social justo». A su vez, extraidos de este, los articulos 13 y
25 ejusdem desarrollan, como derechos fundamentales, la igualdad y el trabajo

digno:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por
razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion

politica o filosofica.

Articulo 25. El trabajo es un derecho y una obligacion social y goza, en
todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona

tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.

Aunado a estos preceptos, el articulo 53 de la Constitucion consagra los derechos
fundamentales de los trabajadores, recogiendo como tales, los siguientes: i)
Igualdad de oportunidades para los trabajadores; ii) remuneracién minima vital y
movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; iii) estabilidad en el empleo;
iv) irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; v)
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; vi)
situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; vii) primacia de la realidad

sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;



viii) garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario, y; ix) proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador

menor de edad.

En términos generales, la finalidad de este articulado no es otra que la de exigirle
al legislador la materializacion uniforme, en los distintos regimenes, de los
principios minimos sustantivos que protegen a los trabajadores y su garantia. Por
tanto, toda relacion juridica que impligue conductas o actividades laborales,
deberd ser analizada con base en dichos principios y con una perspectiva

ampliamente garantista.

En el &mbito del derecho internacional, la igualdad laboral fue consagrada por la
Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo -OIT->, a través del
principio de «salario igual por un trabajo de igual valor», el cual fue desarrollado
por al articulo 2 del Convenio 111 de la misma organizacién®, en cuya virtud «todo
miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y llevar
a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las
condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato
en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion
a este respecto». Dicho Convenio es fuente de derecho y su aplicacion es directa
en el ordenamiento juridico interno, segun lo establece el mismo articulo 53 y el 93

de la Constitucion Politica.

En la misma linea protectora se encuentra el articulo 122 de la Constitucion, que
al sefialar que «no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley
0 reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente», establece la prohibicién de emplear el contrato de
prestacion de servicios para vincular personas en el desempefio de funciones

propias o permanentes de las entidades estatales.

Previo al marco constitucional anterior, el Ejecutivo nacional habia proferido el
Decreto 2400 de 1968 «Por el cual se modifican las normas que regulan la
administracion del personal civil», modificado por el articulo 1.° del Decreto Ley
3074 de 1968, que, en lo relacionado con el contrato de prestacion de servicios,
preveia la misma prohibicion que la Constitucion: « (...) Para el ejercicio de

funciones de caracter permanente se crearan los empleos correspondientes, y en

® Aprobada en 1919.
® Aprobado en Colombia mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969.



ningln caso, podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el

desempefio de tales funciones».’

A nivel legal, el Cédigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24 recoge las
siguientes circunstancias como elementos que configuran la relacion laboral: i) La
actividad personal del trabajador; ii) la continuada subordinaciéon o dependencia
«del trabajador respecto del empleador; y iii) un salario como retribucion del
servicio. Con base en estos presupuestos, esta Corporacion ha determinado la

existencia del vinculo laboral en contratos de prestacion de servicios simulados.

Finalmente, en lo que respecta al contrato de prestacion de servicios, este fue
regulado en el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en los siguientes

términos:

3. 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 s6lo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o

requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones

sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable®.

Sobre el contenido y alcance de la norma, las expresiones «no puedan realizarse
con personal de planta» y «en ningan caso [...] generan relacion laboral ni
prestaciones sociales» fueron revisadas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, donde, entre otras cuestiones, precisé
las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato laboral.

Con todo, cabe sefialar que aunque la normativa y la jurisprudencia expuestas
parecieran garantizar los derechos minimos de los trabajadores vinculados
mediante OPS, ha sido esta Corporacion la que ha protegido sus derechos
develando las realidades juridicas subyacentes a los contratos de prestacién de

servicios con la Administracion, comprobandose, como préactica extendida, la

" La parte destacada de la citada disposicion normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia
C-614 de 2009.

8 Los apartes subrayados fueron declarados condicionalmente exequibles por la Corte Constitucional, mediante la sentencia
C-154 de 1997, Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara.



existencia de auténticas relaciones laborales encubiertas, donde el Estado actia

como patrono.

2.3.1. Sentencia de Unificacion SU2 NOO5 de 2016

Mediante sentencia de 25 de agosto de 2016, expediente 0088-16- SUJ2
No0.005/16, con ponencia del consejero Carmelo Perdomo Cuéter, esta
Corporacion recogio las diferentes posturas que venian aplicando los distintos
despachos de la Seccién Segunda en los ultimo afios, y establecid, respecto del
denominado contrato realidad, la siguiente definicion: «aplica cuando se constata
en juicio la continua prestacion de servicios personales remunerados, propios de
la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujeciéon de
ordenes y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de
coordinacion respecto de verdaderos contratistas autbnomos, para configurar

dependencia y subordinacion propia de las relaciones laborales».

La citada sentencia ademas de reiterar la importancia del elemento
«subordinacion» para determinar la existencia del contrato realidad, unifico la
jurisprudencia del Consejo de Estado en torno a la forma en como se deben
reconocer las prestaciones sociales y salariales de aquellos contratistas que
acrediten una relacién laboral.’De igual manera, para los casos en los que deba
aplicarse la figura de la prescripcién, sefald, como reglas jurisprudenciales del
restablecimiento del derecho, las siguientes: i) que quien pretenda el
reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia, el pago de
las prestaciones derivadas de esta, debera reclamarlos dentro del término de tres
aflos contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual; ii) no aplica el
fendbmeno prescriptivo frente a los aportes para pension; iii) lo anterior, no implica
la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por concepto de
aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente econémico para él; iv) las reclamaciones de los aportes pensionales
adeudados al sistema integral de seguridad social, por su caracter de
imprescriptibles y prestaciones periddicas, también estan exceptuadas de la
caducidad del medio de control; v) no resulta exigible el agotamiento de la
conciliacion extrajudicial como requisito previo para demandar a través del medio

de control de nulidad y restablecimiento del derecho; vi) el estudio de la

® Decreto 2277 de 1979, «Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesién docente», articulo 36: “Derechos
de los educadores. Los educadores al servicio oficial gozaran de los siguientes derechos:

()

b. Percibir oportunamente la remuneracion asignada para el respectivo cargo y grado del escalafon;

C.):



prescripcidon en cada caso concreto sera objeto de la sentencia; vii) el juez
contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de
manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en
pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral; viii) el
consecuente reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto
administrativo que niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de
servicios con fines pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho;
y, ixX) el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de

percibir por el contratista correspondera a los honorarios pactados.

En particular, las reglas anteriores fueron fijadas con la finalidad de acoger el
criterio mas favorable para aquellos que acuden ante la jurisdiccion con el fin de
obtener el reconocimiento de los derechos que eran inherentes a una relacion
laboral, pero que la Administracion disfrazdé con la suscripcion de un contrato
estatal. Por ello, el deber de todo juez del orden contencioso-administrativo es

aplicarlas y discernir el caso puesto a su conocimiento conforme a dicha finalidad.

2.4. Hechos probados

2.4.1. Entre el 25 de enero de 2008 y el 29 de diciembre de 2011, el sefior William
Hernan Tovar suscribié 16 contratos de prestacion de servicios con el municipio de
Prado (Tolima), cuyo objeto era «la prestacion de servicios de alimentacion a 20
[21-22] adultos mayores del programa Hogar Centro Dia (...)».*°

2.4.2. Para llevar a cabo el objeto contractual, se estableci6 como obligacion del
contratista la de «preparar segun las técnicas de cocina y con la debida asepsia
los alimentos segun minuta de preparacion del menu diario que se convenga con

el director del programa y servirlos a la mesa con la debida atencién».*

2.4.3. Por su trabajo recibia una contraprestacion econdmica.*?

2.4.4. El 17 de abril de 2012, presentd derecho de peticion ante el alcalde del
municipio de Prado, donde solicité el reconocimiento de la relacion laboral y sus

derechos, asi como el pago de las correspondientes prestaciones sociales.™

2.4.5. Mediante el oficio D/AM 197, de 23 de abril de 2012, el alcalde del municipio

i‘i Conforme a las copias de los contratos de prestacién de servicios visibles en folios 13 al 59 del cuaderno principal.
Ibidem.

2 5eguin los comprobantes de pago obrantes en los folios 60 al 98 del cuaderno principal.

'3 Folios 7 al 10 del cuaderno principal.



nego la solicitud, aduciendo que el peticionario no tenia la calidad de trabajador
oficial ni la de empleado publico, sino la de contratista por prestacion de

servicios.*

3. Andlisis de la Sala. Caso concreto

En el presente caso, la Sala debe establecer si entre el sefior William Hernan
Tovar y la administracion local de Prado (Tolima) existié una relacion laboral entre
los afios 2008 y 2011, presuntamente encubierta por los multiples contratos de
prestacion de servicios que estos suscribieron para atender la alimentacion de un
grupo de ancianos dentro del programa Hogar Centro Dia del mencionado

municipio.

Siguiendo la jurisprudencia precitada en el apartado 2.3 de esta providencia, las
solicitudes sobre la declaracion del contrato realidad deben reunir los tres
requisitos establecidos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el articulo 1 de la Ley 50 de 1990, es decir: i) la prestacion personal
del servicio; ii) la continua subordinacion o dependencia del patrono vy; iii) la
contraprestacion econdémica. En ese orden de ideas, se desarrollar4 el caso
concreto analizando cada uno de los elementos que configuran la relacion laboral

en los contratos realidad.®®

3.1. Prestaciéon personal del servicio y funciones desempefiadas: Dentro del
expediente se halla acreditado que el demandante celebr6 con el municipio de

Prado las siguientes ordenes de prestacion de servicios:

OPS NUM. FOLIOS
PERIODO
026 de 2008 Del 25 de enero al 24 de abril de 2008 13-14
167 de 2008 Del 25 de abril al 24 de agosto de 2008 15-17
369 de 2008 Del 25 de agosto al 29 de octubre de 2008 18-20
532 de 2008 Del 30 de octubre al 30 de diciembre de 2008 21-23
015 de 2009 Del 5 de enero al 28 de febrero de 2009 24-26
114 de 2009 Del 2 de marzo al 17 de mayo de 2009 27-29
296 de 2009 Del 18 de mayo al 7 de julio de 2009 30-32
382 de 2009 Del 8 de julio al 26 de agosto de 2009 33-35
436 de 2009 Del 27 de agosto al 13 de noviembre de 2009 36-38
537 de 2009 Del 14 de noviembre al 13 de diciembre de 2009 39-40
028 de 2010 Del 18 de enero al 17 de mayo de 2010 41-43

* Folio 12 del cuaderno principal.
!5 Al respecto, ver Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia de Unificacién de 25 de agosto de 2016; Radicado:
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.



156 de 2010 Del 19 de mayo al 10 de septiembre de 2010 44-46

288 de 2010 Del 13 de septiembre al 31 de diciembre de 2010 47-49
031 de 2011 De 17 de enero a 13 de mayo, (adenda de 13 de mayo  50-54
125 de 2011 De 26 de julio a 18 de octubre de 2011 56-57
181 de 2011 De 19 de octubre al 29 de diciembre de 2011 58-59

Los anteriores contratos contenian entre sus clausulas los siguientes objetivos y

obligaciones®®:

OBJETO: Prestar los servicios de alimentacion a 22 adultos mayores del
programa Hogar Centro Dia del municipio de Prado Tolima. PARAGRAFO:
Durante el plazo de ejecucion del presente contrato, el contratista preparara
un total de 270 raciones, las cuales se distribuirdn asi: De lunes a viernes
seran 3 raciones diarias (desayuno-almuerzo-comida), y los sabados seran
de 2 raciones diarias (desayuno-almuerzo).

[..]

OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: En desarrollo del objeto de que trata la
clausula primera, el contratista desarrollara las siguientes actividades: a)
Preparar segun técnicas de cocina y con la debida asepsia los alimentos
segln minuta de preparacién del menu diario que se convenga con el
director del programa y servirlos diariamente a la mesa con la debida
atencién; b) Informar al director del programa cualquier novedad que se
presente en el transcurso de la ejecucidon del contrato, para solucionar los
inconvenientes o tomar las decisiones requeridas; ¢) Rendir un informe
sobre el desarrollo del programa al director del programa y al supervisor del
contrato, para la realizacion de las actas parciales, por el tiempo de
ejecucion de cada una de ellas; d) Efectuar las demas actividades que se
programen en desarrollo del objeto del presente programa.

Ahora bien, teniendo en cuenta que en la alzada el apelante sostiene que el
tribunal no valor6 adecuadamente las declaraciones de los testigos, y, en
especial, la de la sefiora Amparo Florez, exsecretaria de Desarrollo del municipio,
cuyo testimonio califica de «espontaneo, prolijo, responsivo y explicativo» para
reflejar de manera clara que «[las] actividades [del demandante] fueron
dependientes y subordinadas», esta Sala ha vuelto a examinar el audio contentivo

de dicha prueba®’, y ha encontrado lo siguiente:

En primer lugar, dentro de los testimonios no se omitié ningun elemento de juicio
que posibilite arribar a conclusiones distintas a las que consideré el a quo en su
sentencia. Por el contrario, se hallan razones suficientes para reafirmar la posicion
del tribunal, puesto que ninguno de los testigos pudo contestar con conviccion a

las preguntas que sobre la existencia del cargo, las funciones y la subordinacién

16 ver folio 18 y siguientes del Cuaderno 1.
' CD obrante a folio 206 del expediente.



del demandante, realiz6 tanto el magistrado rector como los apoderados de las
partes.

Asi, en el caso del testigo Rubén Dario Sanchez, a la pregunta del magistrado
¢Por qué conoce que existia en la planta de personal del municipio el cargo que
se encargara de la alimentacion de los ancianos? Este respondié: «Es un cargo
que existe, pero estd regulado y controlado por la Secretaria de Salud,
denominado «administrador del Centro Dia», [y se llama asi] porque en varias
administraciones siempre se da lo mismo (sic)». Y a la pregunta: ¢Quién le daba
ordenes [al sefior Tovar] y por qué conoce que se daban las 6rdenes? El sefor
Sanchez dijo: «el sefior alcalde, [que le ordenaba] que la manutencion fuera

eficaz con los ancianos».

En cuanto a la testigo Eugenia Gonzalez, el magistrado pregunt6: ¢A qué se
refiere que él realizaba actividades como un funcionario publico? A lo que aquella
respondié: «Yo entiendo de que cuando uno recibe 6rdenes de por ejemplo (...) la
Alcaldia (...) es un funcionario publico (sic)»; mientras que a la pregunta ¢ A usted
le consta de manera personal que el alcalde delante suyo le diera una orden a

William Hernan? La sefiora Gonzalez dijo, sin hesitacion, que «no».

Y en el caso de la sefiora Amparo Florez, exsecretaria de Desarrollo del
municipio, a la pregunta ¢ Al interior de la administracién del municipio de Prado,
en su planta de personal, existia algun cargo que tuviera como propdsito prestar
servicios de alimentacion a 22 adultos mayores del programa Centro Dia del
municipio de Prado? Su respuesta, contrario a lo afirmado por el apelante, fue la
siguiente: «No existia ningun cargo de planta». De igual manera, cuando se le
pregunt6 ¢Usted tiene conocimiento que durante (sic) del periodo de prestacion
del servicio (el sefior Tovar) tenia alguna subordinacion? Esta contestd lo
siguiente: «Las tomaba yo (las 6rdenes) porque era la supervisora del contrato,

me daba cuenta si hacia las actividades o no (sic)».

En segundo lugar, en lo relacionado con la presunta falta de andlisis de la Circular
008, de 30 de septiembre de 2011, proferida por el alcalde municipal de Prado,
que segun el apelante «establece (...) la subordinacion del jefe de la Entidad y la
exigencia de horario de trabajo», debe indicarse que, revisado el documento
(folios 103 y 104), no es cierto que este haya sido dirigido a «funcionarios y
contratistas de la Alcaldia Municipal de Prado» como aquel afirma, sino a «(...)
todos los funcionarios publicos de la Alcaldia (...) para que observ[aran] las
condiciones y prohibiciones expresamente contempladas en la normativa vigente

(...)» en relacion con los procesos electorales de la época. Lo que significa que ni



se dirigié a los contratistas en general, ni mucho menos al sefior William Hernan
Tovar en particular, siendo lo afirmado en la alzada una apreciacion estrictamente

subjetiva de su apoderado.

En definitiva, puede concluirse, respecto de la relacion que mantuvo el sefior
Tovar con la entidad demandada, lo siguiente: i) el demandante presté sus
servicios como contratista, dentro del programa de alimentacién Hogar Centro Dia
del municipio de Prado, de forma continua, entre el 25 de enero de 2008 y el 29
de diciembre de 2011; ii) en dicho periodo sirvié a la entidad territorial segun las
necesidades del servicio; vy, iii) la Administracién municipal no contaba dentro de
su planta de personal con un cargo especifico para llevar a cabo las actividades

gue aquel desempenio.

3.2. Contraprestacion: De acuerdo con las copias de los comprobantes de pago
allegadas al expediente'®, queda debidamente acreditado el pago a favor del
demandante de los honorarios pactados en los distintos contratos de prestacion de

servicios que suscribié con el municipio de Prado (Tolima).

3.3. Subordinacion o dependencia: Conforme al Oficio D/AM 197, de 23 de abril
de 2012, firmado por el alcalde del municipio de Prado (Tolima)*®, a través del cual
se dio respuesta al derecho de peticion presentado por el demandante; los hechos
narrados con la demanda; los testimonios vertidos en la audiencia de pruebas y
los multiples contratos de prestacion de servicios suscritos entre el sefior Tovar y
la entidad territorial, puede concluirse que entre las partes no existié una relacion
de dependencia o de direccionamiento que permita afirmar la presencia del

elemento de la subordinacion, propio del contrato de trabajo.

En efecto, el demandante, en su condicion de contratista de la Alcaldia municipal
de Prado no aportd ningun elemento probatorio que demostrara la existencia de
algun tipo de direccionamiento, cumplimiento de horario u érdenes impuestas por
parte de un superior o veedor de sus actividades. De hecho, la Unica prueba que
presentd para respaldar la presunta subordinacion de su trabajo fue la de los
testimonios antes referenciados, la cual, como entendido el a quo, se muestra
insuficiente para dar credibilidad a los hechos de la demanda, pues a pesar de que
los testigos intentan guardar armonia en sus declaraciones, estas terminan
contradiciéndose ante la debilidad de sus argumentos. Asi sucedi6 entre las

declaraciones del sefior Rubén Sanchez y de la sefiora Amparo Flérez, pues si

'8 Folios 60 al 98 del cuaderno principal.
' Folio 12 del cuaderno principal.



bien el primero asegura que en la planta de personal del municipio existia un
cargo denominado «administrador del Hogar Centro Dia (...) porque en varias
administraciones siempre se daba lo mismo (sic)», la segunda niega
categdricamente la existencia de dicho cargo, afirmando que «el servicio se

prestaba debido a la necesidad de prestar el servicio de alimentacion (sic)».

Lo mismo ocurrio cuando a los testigos se les interrogé sobre quién daba las
presuntas Ordenes al sefior Tovar y porgué conocian que se daban tales 6rdenes,
pues de nuevo la contradiccidn aparecié cuando el testigo Rubén Sanchez
respondio que era «el sefior alcalde, [que le ordenaba] que la manutencion fuera
eficaz con los ancianos» -lo cual de por si no es una orden en estricto sentido-;
mientras que la sefiora Amparo Flérez sostuvo que dichas ordenes «las tomaba
[ella] porque era la supervisora del contrato, [y] [se] daba cuenta si hacia las
actividades o no (sic)».

Asi las cosas, teniendo en cuenta que segun el principio dispositivo que rige el
proceso contencioso-administrativo al demandante le incumbe probar los hechos
en los que fundamenta sus pretensiones, y que la subordinacién es un factor
determinante de la relacion laboral -puesto que su presencia supone la
dependencia del contratista respecto de la Administracion-, debe haber suficiente
claridad probatoria para poder diferenciarla de la coordinacién de actividades v,
por lo tanto, no basta con afirmarla para acreditar su existencia. Este ha sido el
criterio hermenéutico de esta Subseccidén para diferenciar el vinculo laboral del
contractual, precisandose que no toda relacion de servicios implica per se la
existencia del elemento subordinatorio, ya que entre contratante y contratista
puede existir una relacién de coordinacion de actividades, donde el segundo es
libre de someterse a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, como: a) un horario; b) el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores; y, c) tener que reportar informes sobre sus
resultados, pero ello no significa necesariamente la configuracion de un elemento

de subordinacion.

En consecuencia, la situacién del demandante dificilmente puede acercarse al grado
de dependencia que suele atribuirsele a un trabajador respecto de su patrono en una
relacion laboral comun, donde el direccionamiento de las actividades es constante y
se le impone el deber de atender las directrices impartidas por su superior. Por lo
tanto, comoquiera que en el presente caso solo se aporta como prueba de la
subordinacion una testimonial que carece de fuerza probatoria, la Sala se ve

forzada a desestimar los alegatos presentados con la apelacion y a mantener la



determinacion judicial objeto de la alzada.

3.4. Conclusion

De acuerdo con las anteriores consideraciones, no hay en el presente caso prueba
suficiente que demuestre la existencia de algun tipo de subordinacion o
dependencia entre el demandante y el municipio de Prado (Tolima), por lo que no
puede declararse la existencia de la relacion laboral y el consecuente
reconocimiento del derecho al pago de los salarios y de las prestaciones que

reclama.

3.5. Condena en costas

Mediante la sentencia del 7 de abril de 2016%°, esta Subseccion, respecto de la
condena en costas en vigencia de la Ley 1437 de 2011, considero la existencia de
un cambio legislativo sobre la materia, en tanto el legislador pas6 de aplicar un
criterio «subjetivo» a uno «objetivo valorativo», para determinar la carga de las

costas para las partes.

En sintesis, se dijo en la sentencia que el criterio era objetivo por cuanto la norma
prescribe que «en toda sentencia» se «dispondra» sobre la condena en costas,
bien sea total o parcial o con abstencion, segun las reglas del CGP; vy, valorativo,
porque se requiere que el juez revise si estas se causaron, sin que en esa
valoracion se incluya la mala fe o temeridad de las partes. Asimismo, se definio
gue la cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se debia
fijar atendiendo a la posicion de las partes, pues esta varia segun sea la parte
vencida el empleador o el trabajador (Acuerdo 1887 de 2003 Sala Administrativa

del Consejo Superior de la Judicatura).

Siguiendo las anteriores reglas, al no encontrarse probado en sede de segunda
instancia erogaciones relacionadas con el pago de gastos ordinarios del proceso,
no habra lugar a condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por la autoridad que le confiere la ley,

% Rad. 13001-23-33-000-2013-00022-01 (1291-2014), actor: José Francisco Guerrero Bardi, Consejero Ponente: William
Hernandez Gomez.



Falla:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del Tribunal Administrativo del Tolima, de
21 de octubre de 2013, que dentro del contencioso de nulidad y restablecimiento

del derecho promovido por William Hernan Tovar contra el municipio de Prado,

nego las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

Copiese, notifiquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cumplase.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA
HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

CB.T.



