Consejo Superior de la Judicatura

\ ) it secomia SENTENCIA No. 111/2020 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

7%‘. el e TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR

Cartagena de Indias D.Ty C., freinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-006-2015-00436-01
Demandante SIMON ENRIQUE ZEPEDA FENTON
Demandado ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL - EPA

Contrato realidad — no demuestra el elemento de
la subordinacion, necesario para establecer la
relaciéon laboral alegada.

Tema

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision!, a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia del 30 de junio de 2017,
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES

3.1 LA DEMANDA2.

A través de apoderado judicial constituido para el efecto, SIMON ENRIQUE
ZEPEDA FENTON, instauré demanda de nulidad y restablecimiento en contra
del ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL- EPA, para que, previo el framite a
que hubiere lugar, se accediera a las siguientes,

1 Esta decisidon se toma virtualmente en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virtuales

2 Folios 1-18 cuaderno 19 instancia
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3.1.1 Pretensioness3

“PRIMERO: Se sirva decretar la nulidad del Acto Administrativo Ficto Presunto gestado
por operancia del silencio negativo que se configuro(Sic) al no contestar la peticién
presentada el dia 24 de septiembre de 2014, radicada con el oficio EPA-PQR-0058816,
por medio del cual se solicita al ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL (EPA) el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, como cesantias definitivas
correspondiente a todo el tiempo laborado, prima de vacaciones, prima de navidad,
prima técnica, vacaciones, aportes a pension y salud, diferencias salariales dejados
de pagar, devolucion de retencion en la fuente, indemnizacion por despido sin justa
causa, y sancién moratoria

SEGUNDO: Se sirva a declarar los efectos legales, del contrato de trabajo, por la teoria
del contrato realidad y como consecuencias de ello, se le sirvan reconocer y cancelar
alsenor SIMON ENRIQUE ZEPEDA FENTON, las prestaciones sociales, como son cesantias,
intereses de cesantias, primas de servicios, prima de vacaciones, primas de navidad,
prima técnica, vacaciones, aportes a pensidon y salud, diferencias salariales dejados
de pagar, devolucién de la retencién en la fuente, indemnizacién por despido sin justa
causa y sancion moratoria por el no pago oportuno de las prestaciones sociales,
causadas durante todo el tiempo en que estuvo vinculado a ESTABLECIMIENTO
PUBLICO AMBIENTAL (EPA), bajo la figura del contrato de prestacién de servicios
directamente o por intermedios de cooperativas.

TERCERA: Que(Sic) ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL (EPA) se sirva a cancelarle a
mi mandante, el valor de todas y cada uno de los conceptos reclamados,
debidamente indexados, desde la fecha de su causacidn, hasta el momento en que
efectivamente se le cancelen, aplicando la féormula establecida por el Consejo de
Estado, sobre el particular.

CUARTA: Que(Sic) ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL (EPA), se sirva reconocer y
cancelar a mi mandante, la indemnizacién por despido sin justa causa, en los términos
establecidos porla leyes sustantivas, teniendo en cuenta el tiempo laborado y el dltimo
salario devengado por el senior SIMON(Sic) ENRIQUE ZEPEDA FENTON.

QUINTA: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se condene a
ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL (EPA) al pago de las costas y agencias n
derecho e conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.Ay C.A.

SEXTA: Que (Sic) ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL (EPA) dé cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 192 y siguientes del Nuevo(Sic) de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Los anteriores pedimentos se sustentan en los siguientes
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3.1.2 Hechos*

Senala el accionante que, labord en el EPA, ejerciendo funciones como
delineante de arquitectura desde el 14 de octubre de 2009, cuando suscribid
su vinculaciéon laboral con la demandada a fravés de un contrato de
prestacion de servicios.

Explica que durante el lapso que estuvo vinculado a esta entidad, esto es,
desde el 14 de octubre de 2009 hasta el dia 21 de junio de 2014, permanecid
sujeto al cumplimiento de un horario de trabagjo, actuando bajo las
instrucciones de un superior y no podia ausentarse, sin detentar permiso de su
jefe inmediato.

Indica, que la prestacion de los servicios fue contfinua, siendo suscritos los
contratos en forma sucesiva, especificando que solo en algunas ocasiones
habia interrupciones menores al término de 5 dias, en los cuales el accionante
se sentia obligado a laborar.

Que el Establecimiento Publico ambiental “EPA”, utilizando la figura del
contrato de prestacidon de servicios, pretendia evadir el pago de las
prestaciones sociales, a que por ley tiene derecho el demandante, no
pagando cesantias, intereses de cesantias, primas de servicio, primas de
vacaciones, vacaciones, portes a pensidon y salud, haciendo retenciones en la
fuente que afectaban el monto del salario devengado por el senor Simon
Lepeda, y bajo esa figura fue desvinculado sin indemnizaciéon por despido
injusto.

Agrega que, el 24 de septiembre de 2014, presentd a la entidad demandada
reclamacion, con el fin de solicitar el reconocimiento de una relaciéon laboral
asi como el consecuente reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
causadas durante todo el tiempo que se extendid el vinculo laboral. Que ante
dicha peticion, se configurd el silencio administrativo negativo.
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3.1.3. Normas violadas y concepto de la violacion’

Como normas violadas, la parte actora enuncia las siguientes:

Constitucion Politica articulos 53, 83y 90
Decreto 1160 de 1947

Decreto 3118 de 1968 articulo 33

Decreto 1848 de 1969 articulo 51

Decreto 1042 de 1978 articulo 42y 52
Decreto 1045 de 1978 articulos 8 'y 25
Decreto 1453 de 1998 articulo 29

Ley 6 de 1945 articulo 17

Ley 43 de 1975

Ley 432 de 1998

Ley 244 de 1995 articulos 1y 2
Codigo Sustantivo del Trabajo  articulo 127

La parte demandante manifiesta que la entidad demandada transgredio las
disposiciones constitucionales y legales citadas, por cuanto desconocid el
pago de prestaciones sociales alas cuales tiene derecho; teniendo en cuenta
qgue el demandante prestd sus servicios al Establecimiento PUblico Ambiental-
EPA, a través de contratos de prestacion de servicios, ocultando con ellos una
verdadera relacion laboral, contrariondo asi la normatividad vy la
jurisprudencia de la H. Corte Constitucional.

Explicé que, en lo atinente a las relaciones laborales, es criterio general
adoptado por la doctrina y aceptado por la jurisprudencia que, no se debe
tener en cuenta las denominaciones dadas por las partes sino observar la
naturaleza de la misma, para definir lo esencial del contrato, de manera que
reunidos los tres elementos de que trata el arficulo 23 del Codigo Sustantivo
del Trabajo se configuraria la existencia de una relacion de trabagjo.

3.2. CONTESTACION

El EPA no presentd escrito de contestacion dentro del proceso de la
referencia.
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3.3. SENTENCIA IMPUGNADAS

Por medio de sentencia del 30 de junio de 2017, la Juez Sexta Administrativa
del Circuito de esta ciudad dirimid la confroversia somefida a su
conocimiento, y decidié denegar las pretensiones de la demanda.

La Juez, considerdé que, con las pruebas documentales y testimoniales
practicadas, no se acreditd el presupuesto de la subordinacion en la relacion
laboral, que es indispensable para declarar la existencia de un contrato
laboral; ademas, explica que los confratos de prestacion de servicios suscritos
por el actor, se originan en necesidades especificas, que atienden a distintos
proyectos, por lo que no pueden ser cubiertas por el personal de planta de la
entidad.

Asi las cosas, determind el A Quo que, el demandante no logrd desvirtuar la
presuncion de legalidad que recae sobre el acto acusado, al no haberse
evidenciado la existencia de una relaciéon laboral con la entidad
demandada, oculta bagjo la figura de confratos de prestacion de servicios
profesionales.

3.4. RECURSO DE APELACION?

La parte demandante presentd recurso de apelacion oporfunamente contra
la sentencia de primera instancia, argumentando que en el presente caso,
qguedo demostrado que el senor Siméon Zepeda Fenton labord en el
Establecimiento PUblico ambiental EPA, que durante el tiempo laborado no
existid ninguna diferencia entre el cargo desempenado y el de un trabajador
de planta.

Arguye que, los testimonios practicados dentro del proceso no fueron
valorados por el juez de primera instancia al momento de proferir sentencia,
dado que sdélo fueron examinadas las declaraciones de la senora Viima
Martinez Martinez y la senora Maria Herrera Tordecilla, sin tfener en cuenta el
testimonio del senor Nelson Osorio Lentino, quien afirmd que los horarios de

6 Folios 133-139 Cuaderno 1°. instancia
7 Folios 148-153 Cuaderno 1% instancia
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trabajo eran establecidos por el EPA, los cuales eran cambiados en ocasiones,

guedando probado que el demandante cumplia dichos horarios.

En consonancia con lo anterior, con relacion a los memorandos aportados
con la demanda donde el EPA informa las modificaciones al horario de
trabajo y los llamados de atencidon para el cumplimiento del mismo, senala
que si bien el Juzgado de Primera instancia esbozd que no se fiene
demostrado que estos documentos estaban dirigidos hacia el actor, fodos los
testigos afirmaron que habian recibido en alguna ocasion llamados de
atenciéon y firmaban documentos que informaban cambios de horarios o
compensaciones de horas por dias no laborados.

Que, es evidente que el demandante recibid la Resolucidn 485 de 2009,
puesto que se encuentra su firma como reconocimiento y aceptacion de lo
contenido en ella, de alli que no solo cumplia las condiciones pactadas en el
contrato suscrito sino también las ordenes dirigidas a los empleados de planta,
enconfradndose en una relacion laboral de subordinacion.

Por Ultimo, reitera que no se dio valor probatorio a los testimonios en conjunto,
conforme a las reglas de la sana critica, por lo que se incurrid en defecto
factico por indebida valoracion probatoria, por consiguiente solicita se
revoque la integridad de la sentencia.

3.5. ACTUACION PROCESAL

Por medio de acta individual de reparto, adiada 3 de agosto de 20178, se
repartid el presente asunto a este Tribunal, posteriormente, con providencia
del 06 de abril de 20187, se dispuso la admision de la impugnacion; y, con
providencia del 16 de mayo de 201810, se ordend correr tfraslado a las partes
para alegar de conclusion.

3.6. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada allegd escrito suscrito por apoderado judicial, quien no
posee poder para actuar dentro del presente proceso!!, por tal motivo, no

8 Folio 3 Cuaderno apelaciones

? Folio 5 Cuaderno 2% instancia

10 Folio 9 Cuaderno 2% instancia

11 Folios 11- 38 Cuaderno 2° instancia
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serd tenido en cuenta por la Sala. La parte demandante y el Ministerio PUblico

guardaron silencio.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o iregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 153 del CPACA.

De igual forma es competente Unicamente en relacidn con los reparos
concretos formulados por el apelante, conforme los articulos 320 y 328 del
C.G.P.

5.2. Problema juridico.

La parte recurrente sostiene que la Juez de Primera instancia realizd una
indebida valoracion probatoria, puesto que de las pruebas aportadas se
evidencia que el sefor SIMON ENRIQUE ZEPEDA FENTON se encontraba
inmerso en una relacion de subordinacion frente a sus jefes, por lo que se
configuran los tres requisitos indispensables para la existencia de un vinculo
laboral, por lo tanto, tiene derecho al reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales.

El problema juridico se planteard, asi:

Establecer si, ademds de la existencia de la prestacion del servicio y la
remuneracion, zdentro del presente asunto se encuenfra demostrado el
elemento subordinacién entre el sefior SIMON ENRIQUE ZEPEDA FENTON vy el
EPA, para que se declare la existencia de un contrato realidad?; en
consecuencia, determinar si gtiene derecho el actor al reconocimiento y
pago de prestaciones sociales e indemnizaciones solicitadas?e
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5.3. Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, en razdn a que el
demandante no logré demostrar la existencia de una subordinaciéon, a fin de
colegir que en readlidad se hubiera encubierto una relaciéon laboral, aun
cuando los ofros dos (2) elementos, prestacion personal del servicio vy
remuneracion se hallan probados en el plenario. Por lo tanto, no procede la
declaratoria de nulidad del acto demandado, con fundamento en la
aplicacion del principio de la realidad sobre las formas, de la cual se genera
el reconocimiento y pago de prestaciones sociales e indemnizaciones
reclamadas a fitulo de indemnizacion.

5.4. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para reforzar estos planteamientos, se procederd a andalizar los elementos
constitutivos de la relacion laboral.

Nuestro mdximo Tribunal Contencioso con relacidn a los Contratos de
Prestacion de Servicio y a la prueba de los elementos de la relacion laboral ha
expuesto!?;

En principio cabe precisar que respecto de los contratos estatales de prestacion de
servicios la Ley 80 de 1993, en su articulo 32 (numeral 3), dispone:

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 podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

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

Es decir, que el contrato de prestacion de servicios es aquel por el cual se vincula
excepcionalmente a una persona natural con el propdsito de suplir_actividades
relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad, o para desarrollar
labores especializadas que no puede asumir el personal de planta y que no admite el
elemento de subordinacidn por parte del contratista, toda vez que debe actuar como

12 Sentencia Consejo de Estado, 01 de marzo de 2018 Seccién Segunda Subseccién B C.P.
Carmelo Perdomo Cuéter
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sujeto _auténomo e independiente bajo los términos del contrato y de la ley
contractual.

Por su parte, la honorable Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad de las
expresiones «no puedan realizarse con personal de planta o»y «En ningun caso...
generan relacién laboral ni prestaciones socialesy contenidas en el precitado numeral
3 del articulo 32 de la Ley 80, en sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997¢, precisd las
diferencias entre el contrato de prestacién de servicios y el de cardcter laboral, asi:

Como es bien sabido, el contrato de trabajo fiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracidn como confraprestacion del mismo. En
cambio, en el contfrato de prestacion de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el elemento
de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir
drdenes en la ejecucion de la labor contratada.

el andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion
de servicios y contrato de frabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes,
de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se
hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto
de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacidon o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un conftrato de esta naturaleza, como el
previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario
sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabgjo subordingdo o
dependiente consistente en la actitud por parte de la administracién contratante de
impartir érdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor
contratada, asi como la fijacidn de horario de trabajo para la prestaciéon del servicio
se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se
le _haya dado la denominacién de un contrato de prestacién de servicios
independiente.

Asi'las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacion o dependencia al
contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del contrato, ni pretender
el pago de un salario como contraprestacion de los servicios derivados del contrato
de trabgjo, sino, mds bien, de honorarios profesionales a causa de Ila actividad del
mandato respectivo.

Ahora bien, el articulo 2 del Decreto 2400 de 19687, «Por el cual se modifican las normas
que regulan la administracion del personal civil [...]», dispone:

Se entiende por empleo el conjunto de funciones senaladas por la Constitucion, la ley,
el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas por
una persona natural.
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Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha
tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de la Repubilica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como los
jurados de conciencia o de votacién; temporales, como los técnicos y obreros
contratados por el tiempo de ejecucidn de un trabajo o una obra son meros auxiliares
de la Administracién Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por
no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podrdn celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempeno de tales funciones.

La parte subrayada de la precitada disposicion fue declarada exequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-614 de 2009, al sehalar la permanencia, entre ofros
criterios, como un elemento mds que indica la existencia de una relacion laboral.
Frente al tema, expuso:

La Corte encuentra que la prohibicidon a la administracion publica de celebrar
contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de cardcter
permanente se ajusta a la Constitucidon, porque constituye una medida de proteccion
a la relacién laboral, ya que no sélo impide que se oculten verdaderas relaciones
laborales, sino también que se desnaturalice la contratacién estatal, pues el contrato
de prestacion de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de tipo
excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones ocasionales,
que no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a la entidad, o
siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o se requieran
conocimientos especializados. De igual manera, despliega los principios
constitucionales de la funcidn publica en las relaciones contractuales con el Estado,
en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la administracion
publica debe realizarse con el personal de planta, que corresponde a las personas
que ingresaron a la administracion mediante el concurso de méritos.

De lo anterior se colige que el contrato de prestacién de servicios se desfigura cuando
se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacién laboral, esto es, la
prestacion personal del servicio, la remuneracion y la continuada subordinacién
laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en el articulo 53 de
la Constitucién Politica, con el que se propende por la garantia de los derechos
minimos de las personas preceptuados en normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado «conftrato realidady 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 trabgjo, bajo sujecion de érdenes
y condiciones de desempeno que desbordan las necesidades de coordinacion
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respecto de verdaderos contratistas auténomos, para configurar dependencia y

subordinacién propia de las relaciones laborales. (Subrayas fuera del texto)

De igual manera, en reciente decision la subseccién B de esta seccion
segunda? recordd que (i) la subordinacion o dependencia es la situacion en la que se
exige del servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual
debe mantenerse durante el vinculo; (i) 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 pardmetro de comparacion con los demds empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la jurisprudencia, para desentfranar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacién laboral; y (i) por el hecho
de que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan reconocerse derechos
econdmicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios que ocultd una verdadera relacién laboral, no se le puede
otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es indispensable que se
den los presupuestos de nombramiento o eleccidn y su correspondiente posesion
elementos de juicio que enmarcan el andlisis del tema y que se tendrdn en cuenta
para decidir el asunto sub examine.

5.4.1. De la subordinacion.

El Consejo de Estado'3, frente al elemento subordinacion como elemento que
desnaturaliza lo que es el contrato de prestacion del servicio ha manifestado:

“(...) esta Corporacion ha sefalado reiteradamente que para que se configure una
relacién laboral con la administracién deben concurrir los elementos previamente
relacionados y, en consecuencia, el contrato de prestacidon de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestre la subordinacion o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surgird el derecho al pago de las prestaciones sociales a
favor del contratista, en aplicaciéon del principio de prevalencia de la realidad sobre
las formas en las relaciones de trabajo, conforme lo dispone el articulo 53 de Ila
Constituciéon. En efecto, en toda prestacién de servicios, como por ejemplo el
mandato, la prestacion de servicios profesionales y la relacion laboral, existen dos
elementos visibles: el servicio y su remuneracion. No obstante, por las caracteristicas
especiales de la relacion laboral, la jurisprudencia y en general la doctrina juridica han
buscado establecer el elemento determinante que permita distinguirla de las demds
prestaciones de servicios y ha encontrado que no puede ser otro que la subordinacion
o dependencia del trabajador respecto del empleador, la cual es definida porla Corte
Constitucional. En ese orden de ideas, en esta modalidad contractual se desarrolla una

13 Consejo de Estado; Sala de lo Contencioso Administrativo; Seccion Segunda; Subseccidn B;
C.P. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA; 25 de agosto de 2011; Radicacién nimero: 25000-
23-25-000-2008-00246-01(0023-11).
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actividad independiente que puede provenir de una persona juridica con respecto de
la cual no existe el elemento de la subordinacidn laboral que se refleja en la potestad
de impartir drdenes en la ejecucién de la labor contratada, es decir, quien celebra un
contrato de prestacion de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales y quien celebra un contrato de frabajo tiene el
derecho al pago de éstas. Constituye requisito indispensable para demostrar la
existencia de una relacion de ftrabagjo, que el interesado acredite en forma
incontrovertible la subordinacidn y dependencia, y el hecho de que desplegd
funciones publicas, de modo que no quede duda acerca del desemperno del
contratfista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor, siempre y cuando de
las circunstancias en que se desarrollaron tales actividades, no se deduzca que eran
indispensables en virtud de la necesaria relacidn de coordinacién entre las partes
contractuales”.

Entonces, habrd que acreditar por parte del demandante que se ejercieron
funciones propias de aquellas que realizan los empleados de planta para
desvirtuar el contrato de Ley 80 de 1993, por aquel llamado realidad.

5.4.2. Sobre las prestaciones sociales

La Sala considera conveniente transcribir apartes de la sentencial4; donde se
refiere al reconocimiento a titulo de indemnizacidon reparatoria de las
prestaciones sociales dejadas de percibir, en los siguientes términos:

“El fundamento segun el cual el contratista que desvirtia su situacion no se convierte
automdticamente en empleado publico, no restringe la posibilidad de que
precisamente luego de probar la subordinacién se acceda a la reparaciéon del darfo,
que desde luego no podrd consistir en un restablecimiento del derecho como el
reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente el
cargo no existe en la planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas... Respecto a la liquidacién de la
condena, encuentra la Sala, que es razonable la posicion que ha venido sosteniendo
la Seccién Segunda al ordenar a titulo de reparacion del dano, el pago de las
prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados en el contrato, pues en
razén a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la
Unica forma de tasar objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria asimilarlo
a un empleado de condiciones parecidas presentdndose una situacion subjetiva de
la Administracion para definir esta identidad, implicando reabrir la discusion al
momento de ejecutar la sentencia”.

14 Consejo de Estado Seccién Segunda, sentencia del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05.
C.P. Bertha Lucia Ramirez de Pdez
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Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cudles son las prestaciones sociales

que se deberdn reconocer a titulo de reparacion del daho integral al declararse una
relacion de cardcterlaboral, la Sala acude a la clasificacion que se ha hecho de estas
prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas. En ese orden de ideas, se
encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las que se prestan
o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral. Dentro
de las prestaciones sociales que estdn a cargo directamente del empleador se
encuentran las ordinarias o comunes como son entre otras las primas, las cesantias; y
las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad
Social son la salud, la seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio familiar,
que para ser asumidas o reconocidas por cada sistema debe mediar una cotizacion.
Asi, que en caso de que existe un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor
publico la cotizacién debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de
riesgos profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a
los sistemas de pension y salud deben realizarse por el empleador y el empleado en
forma compartida segun los porcentajes establecidos en la Ley para cada caso, por
ejemplo, la cotizacién al sistema de pensiones es del 16% del ingreso laboral la cual
debe realizarse en un 75% por el empleadory en un 25% por el empleado; la cotizacion
al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al
empleador el 8.5 % y al empleado 4%. Teniendo claro lo anterior, se advierte que la
Seccidn Segunda de esta Corporacion ha sostenido que no existe problema para
condenar y liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo con las
prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Social en los
siguientes términos:

“En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no advierte
dificultad para su condena y liquidacion, pues estdn establecidas en las normas
especiales que rigen dicha situacion y su pago estd a cargo del empleador; sin
embargo, tratdndose de las prestaciones compartidas y aquellas que cumplen un fin
social, la situacion debe ser analizada con ofros criterios dependiendo del sujeto activo
que efectua la cotizacién”

5.5. CASO CONCRETO

5.5.1. Hechos probados
De las pruebas aportadas y presentadas de manera oportuna, se tienen como
hechos probados los siguientes:

- Reclamacién administrativa, identificada con el cédigo EXT-AMC-14-
0058816 presentada ante el EPA por el sefior SIMON ENRIQUE ZEPEDA
FENTON, de la cual se configurd el silencio administrativo negativols

15 Folios 20-21 Cuaderno 1° instancia
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Copia de carnet del cual se desprende que el senor SIMON ZEPEDA

FENTON, era personal de “Apoyo Oficina Asesora de Planeacion’s,
Memorando de fecha 23 de septiembre de 2009, suscrito por la
Subdirectora Administrativa y Financiera del Establecimiento PuUblico
Ambiental- EPA, dirigido a todo el personal de dicha entidad,
informando la obligatoriedad del cumplimiento estricto del horario de
trabajo establecido por la administracion!”.

Memorando No. 885 de fecha 1 de diciembre de 2010 suscrito por la
Subdirectora Administrativa y Financiera del Establecimiento PUblico
Ambiental- EPA, dirigido a “EL PERSONAL DE PLANTA", informando la
modificacion transitoria del horario de trabagjo.18

Memorando interno de fecha 8 de abril de 2010, suscrito por la
Subdirectora Administrativa y Financiera del Establecimiento PUblico
Ambiental- EPA, dirigido a todo el personal de la entidad demandada,
informando horario de salida de las oficinas del EPA, con ocasion de la
instalacion de aires acondicionado en dicha entidad.!?

Circular de fecha 12 de febrero de 2010, dirigida a funcionarios del
Establecimiento Publico Ambiental — EPA Cartfagena, informando que
mediante Resolucion No. 061 del 11 de febrero de 2010, la Directora
General del Establecimiento PUblico ambiental hizo una modificaciéon
transitoria del horario de trabajo a partir del dia 15 de febrero de 2010
(7:00a.m.a12my 1:00 p.m. a 4:00 p.m.)2

Memorando interno No. 749 de fecha 7 de octubre de 2010, suscrito por
la Subdirectora Administrativa y Financiera del Establecimiento Publico
Ambiental- EPA, dirigido a Funcionarios EPA Cartagena, informando
cambio de horario laboral a partir del dia 11 de octubre de 2010.2!
Circular de fecha 24 de marzo de 2010, mediante la cual se informa a
los funcionarios del EPA Cartagena sobre la modificacion transitoria de
horario de trabajo, estableciendo compensacion de horas de trabajo
para el dia sdbado 27 de marzo de 2010.22

Certificado suscrito por la Subdirectora Administrativa y Financiera del
Establecimiento PUblico Ambiental- EPA, donde hace constar que el

16 Folio 22 Cuaderno 1°instancia
17 Folio 54 Cuaderno 1° instancia
18 Folio 55 Cuaderno 1°instancia
19 Folio 56 Cuaderno 1°instancia
20 Folio 57 Cuaderno 1°instancia
21 Folio 58 Cuaderno 1°instancia
22 Folio 59 Cuaderno 1°instancia
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demandante labord con el EPA por medio de contratos de prestacion
de servicio, senalando el término de cada contrato.23

Contratos de prestacion de servicios celebrados entre el sefior SIMON
ENRIQUE ZEPEDA FENTON y el EPA, copias de estudios previos elaborados
por la entidad demandada, invitaciones para ofertar, constancias e
informes de gestion, que se relacionan de la siguiente manera:

Estudios |[Invitacion | Constancia [nformes Constancia de |Duracién |(A.L.
te previos | a ofertar de de cumplimiento (fis)
(folios) (folios) inexistencia | gestion (folios)
de personal | (folios)
Contrato #
NA NA 644 587, 586, 589, 592 |2mesesy |NA
194 de 590, 17 dias
2009 593
Fol. 596-597
Cdno
Pruebas 3
NA 578 582 515, 514,517,520, | 5meses |511
038 de 518, 523, 526,
2010 521,
524
Fol. 529-531
Cdno
Pruebas 3
128 123 127 69-70, 168,72,76,79, | 6 meses | 65
125 de 73-74, 82, 86
2010 77, 80,
83-84y
Fols. 89-92 87
Cdno
Pruebas 1
191-195 |184-185 186-187 131,134 |130, 133, 139, | 4meses [136-
023 de , 140, 142 138
2011 143
Fol. 146-149
Cdno
Pruebas 1
260-264 228 258-259 198, 201, |197, 200, 204, |6 mesesy |[NA
113 de 205-206, |208, 212, 216, 10 dias
2011 209-210, 221

23 Folio 84 Cuaderno 1° instancia
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213-214,
Fol. 224-227 217-218,
Cdno 222
Pruebas 2
28-32 23-24 26-27 3.6, 2,5,8.,12 4meses [NA
021 de 9-10, 13-
2012 14
Fol. 18-21
Cdno
Pruebas 1
505-508 |502-503 509-510 418- 417, 422, 426, | 6 meses |NO
109 de 420,423- | 433, 438, 444, (fol. 84
2012 424,427- 449 Cdno 1°
430,432- instancia)
Fol. 456-460 436,439-
Cdno 442,445-
Pruebas 3 447,
450-453
265-269 |273-274 270-271 320-328, |318,319,330, [2mesesy [NO
174 de | Cdno Cdno Cdno 331-332, 336, 337 10 dias
2013 P-3 P-3 P-3 338-339 P-3
P-3
Fol. 26-30
Cdno
1%nst.
341-345 |349-250 346-347 407,413- 406 S5meses [NO
070 de 415
2014
Fol. 24-25
Cdno 1@
Inst.
100-402
Cdno
Pruebas 2

Cuadro No. 1 - AL* Acta de liguidacion del contrato.

5.5.2. Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

La decision de primera instancia fue atacada por la parte demandante
manifestando su inconformidad sobre la valoracion realizada por la A quo,
sobre la prueba testimonial y documental practicada en el curso del proceso;
agregando que, no existe ninguna diferencia entre el cargo desempenado
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por el actor y el de un frabajador de planta, encontrdndose en una relacion

laboral de subordinacion.

En ese sentido, el centro del debate tiene que ver con lo que es, la
subordinacién en la prestacién del servicio por parte del sefior SIMON ZEPEDA
FENTON a favor del EPA.

Alrespecto la sala entrard a analizar las pruebas testimoniales y documentales
practicadas dentro del presente proceso, a fin de determinar si se configura
el tercero de los elementos del denominado contrato realidad, esto es, la
subordinacidn, siendo que la prestacion personal del servicio y remuneracion,
Nno son puntos de discrepancia de las partes, respeto de la sentencia de

primera instancia.

5.5.2.1. De la prueba documental

En el curso del proceso, se aportaron copias de contratos de prestacion de
servicios celebrados entre las partes, sobre los cuales tenemos:

CONTRATO No. 194 de 200924

FECHA DEL OBJETO DEL INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRATO CONTRATO - GESTION CUMPLIMIENTO G
Y TERMINO FUNCIONES (o)

Contratar los servicios Sobre la actividad Que dan cuenta que 30

14/10/2009 de un Tecndlogo en llevada a cabo de el demandante
Delineante de georeferenciaciéon?’ cumplid a
2mesesy 17 arquitectura, con de varias zonas de satisfaccién con las
dias conocimientos en la ciudad.?8 obligaciones

contraidas en el

24 Folios 596-597 Cuaderno de pruebas 3

27 El concepto de georeferenciacién se utiliza con frecuencia en nuestro idioma, aunque no
forma parte del diccionario de la Real Academia Espanola (RAE); el término alude al
posicionamiento espacial de un cuerpo en una localizacién geogrdfica de acuerdo a un
sistema de coordenadas y a datos especificos; alude a la ubicacién de algo en el espacio. Un
sistema de coordenadas geogrdficas que sirve para referenciar un punto en la superficie
terrestre mediante dos coordenadas angulares (longitud vy latitud).

28 Folio 587, 590y 593.

30 Folios 585, 588 y 591.
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Arcgis?®, que se contrato de
encargue de apoyar prestacion de
todos los procesos servicios de fecha 14-
gue involucren 10-20092%, expedida
informacion para el cobro de
geogrdfica del EPA, honorarios

dentro de los que se
cuenta el de
administracién de
bases de datos
asociada al SIG,
creacién de mapas,
andlisis de la
informacion y control
de calidad de los
procesos de

captura.zs
Cuadro No. 2
Contrato No. 038 de 201031
FECHA DEL OBJETO DEL INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRATO CONTRATO - GESTION CUMPLIMIENTO G
Y TERMINO FUNCIONES (0]
Prestacion de Servicios | Georeferenciaciéon Que dan cuenta que 34
25/01/2010 de apoyo a la gestion de pardmetros el demandante
como Tecndlogo en la Fisico Quimicos y cumplid a
5 meses Oficina Asesora de Micro Biolégicos, satisfaccién con las
Planeacién en los muestreo que se obligaciones
procesos que lleva a cabo por contraidas en el
involucren el Sistema medio de la contrato de
de Informacién Bocana prestacion de
Geogrdfica (SIG). estabilizada de servicios de fecha 25-
marea, Ciénaga de 01-2010, expedida
la Virgen, Canos y para el cobro de
Lagunas internas y honorarios. 33
en el mar Caribe

25 ArcGIS es un completo sistema que permite recopilar, organizar, administrar, analizar,
compartir y distribuir informacion geogrdfica.

26 Folios 587, 590, 593.

29 Folios 586, 589, 592

31 Folios 529-531 Cuaderno de pruebas 3

33 Folios 514, 517, 520, 523, 526 Cuaderno pruebas 3

34 Folios 511, 513, 516, 519, 522, 525 Cuaderno pruebas 3
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para los anos 2003,
2004 y 2005.
Apoyo en todos los
procesos que
involucran
informacion
geogrdfica del EPA
Cartagena, dentro
de los que se
cuenta el de
administracién de
base de datos
asociada al SIG,
creacién de
mapas, andlisis de
la informaciéon y
control de calidad
de los proceso de

captura.s2
Cuadro No. 3
CONTRATO No. 125 de 201035
FECHA DEL OBJETO DEL INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRATO CONTRATO - GESTION CUMPLIMIENTO G
Y TERMINO FUNCIONES (o)
Prestacion de los Georeferenciacioén Que dan cuenta que 38
01/07/2010 servicios de apoyo a de pardmetros el demandante
6 meses la gestion como Fisico Quimicos y cumplid a
Tecndlogo en la Micro Biolégicos, a satisfaccién con las
Oficina asesora de fravés de la obligaciones
Planeacién del Bocana contraidas en el
Establecimiento estabilizada de contrato de
PUblico ambiental EPA marea, en varios prestacion de
Cartagena, en los cuerpos de agua, servicios de fecha 01-
procesos que para el ano 1999 y 07-2010, expedida
involucren el SIG. 2000, 2001 y 2002. para el cobro de
Apoyo en todos los honorarios”
procesos que
involucran

32 Folios 515, 518, 521, 524 Cuaderno pruebas 3

35 Folios 89-92 Cuaderno pruebas 1

37 Folios 68, 72, 76, 79, 82, 86 Cuaderno de Pruebas 1
38 Folios 65, 67,71,75,78, 81, 85,
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informacion
geogrdfica del EPA
Cartagena, dentro
de los que se
cuenta el de
administracién de
base de datos
asociada al SIG,
creacién de
mapas, andlisis de
la informacién y
control de calidad
de los proceso de

prestacion personal e
independiente de sus
servicios para el
desarrollo de
actividades
inherentes a su oficio
en apoyo a la Oficina
Asesora de
Planeacién...”

documento
LINEAMIENTOS PARA
LA CONSERVACION,
RECUPERACION Y
APROVECHAMIENTO
DE LOS MANGLARES
EN LA JURISDICCION
DEL EPA -
CARTAGENA, para
el fratamiento de
recuperacion.
Apoyo en todos los
procesos que
involucran
informacion
geogrdfica del EPA

obligaciones
contraidas en el
confrato de
prestacion de
servicios de fecha 17-
02-2011, Expedida
para el cobro de
honorarios4!

capturass
Cuadro No. 4
CONTRATO No. 023 de 20113
FECHA DEL OBJETO DEL INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRATO CONTRATO - GESTION CUMPLIMIENTO G
Y TERMINO FUNCIONES o
“Por el presente Informa que se llevé | Que dan cuenta que 42
15/02/2011 conftrato, EL a cabo el demandante
CONTRATISTA se actualizacién de los cumplid a
4 meses obliga ala mangles del satisfaccién con las

36 Folios 69-70, 73-74, 77, 80, 83-84 y 87
3% Folios 89-92 y 146-149 Cuaderno pruebas 1

41 Folios 130, 133, 139, 142 Cuaderno de pruebas 1

42 Folios 129, 132, 135, 136, 137, 138, 141 Cuaderno de pruebas 1
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Cartagena, dentro
de los que se
cuenta el de

administracién de

base de datos
asociada al SIG,

creacion de mapas,

andlisis de la

informacion y
control de calidad
de los proceso de

independiente de sus
servicios para el
desarrollo de
actividades
inherentes a su oficio
en apoyo a la Oficina
Asesora de
Planeacién...”

los pardmetros
fisico-quimicos y
microbioldgicos en
la Ciénaga de la
Virgen, canos,
lagunas interno y
Mar Caribe del
perimetro urbano
por ser Jurisdiccién
del EPA -
CARTAGENA (...)
Apoyo en todos los
procesos que
involucran
informacion
geogrdfica del EPA
Cartagena.44

captura. 40
Cuadro No. 5
CONTRATO No. 113 de 201143
FECHA DEL OBJETO DEL INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRATO CONTRATO - GESTION CUMPLIMIENTO G
Y TERMINO FUNCIONES o
“Por el presente Informa que se llevé | Que dan cuenta que 46
20/06/2011 contrato, EL a cabo el demandante
CONTRATISTA se actualizacién de la cumplid a
6 meses obliga ala Base de datos de satisfaccién con las
10 dias prestacion personal e

obligaciones
contraidas en el
contrato de
prestacion de
servicios de fecha 20-
06-2011, Expedida
para el cobro de
honorarios 45

40 Folios 131,134, 140, 143 Cuaderno de pruebas 1
43 Fol. 224-227 Cuaderno pruebas 2
44 Folios 198, 201, 205, 206, 209, 210, 213,214, 217, 218, 222 Cuaderno de pruebas 2.
45 Folios 197, 200, 204, 208, 212, 216, 221 Cuaderno de Pruebas 2

46 Folios 196, 199, 203, 207, 211, 215, 220 Cuaderno de pruebas 2
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Cuadro No. é
CONTRATO No. 021 de 201247
FECHA DEL OBJETO DEL INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRATO CONTRATO - GESTION CUMPLIMIENTO G
Y TERMINO FUNCIONES o
“Por el presente Actualizaciéon de la Que dan cuenta que 50
19/01/2012 confrato, EL Base de datos y el demandante
CONTRATISTA se georeferenciacién cumpli¢ a
4 meses compromete a de lared de satisfaccién con las
prestar sus servicios en | drenagjes pluviales, a obligaciones
la Oficina asesora de | través de la limpieza contraidas en el
Planeacién en los de canales Y DE contrato de
procesos que PARAMETROS FiSICO prestacion de
involucren el SIG,..." - QUIMICOS Y servicios de fecha 19-
MICRO- 01-2012, expedida
BIOLOGICOS, a para el cobro de
través de la Bocana honorarios 4°
estabilizada de
marea en varios
cuerpos de agua.
Apoyo en todos los
procesos que
involucran
informacion
geogrdfica del EPA
Cartagena, dentro
de los que se
cuenta el de
administracién de
base de datos
asociada al SIG,
creacién de mapas,
andlisis de la
informacion y
control de calidad
de los proceso de
captura4s
Cuadro No. 7

47 Folios 18-21 Cuaderno de Pruebas 1
48 Folios 3, 6, 9, 10, 13, 14 Cuaderno pruebas 1.

49 Folios 2, 5, 8, 12 Cuaderno de pruebas 1
50 Folios 1, 4, 7, 11 Cuaderno de pruebas 1
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CONTRATO No. 109 de 201251
FECHA DEL OBJETO DEL INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRATO CONTRATO - GESTION CUMPLIMIENTO G
Y TERMINO FUNCIONES o
“Por el presente Labor adelantada Que dan cuenta que 53
01/06/2012 confrato, EL en procesos que el demandante
CONTRATISTA se involucran cumplid a
compromete a prestar informacion satisfaccién con las
sus servicios en la geogrdfica del obligaciones
Oficina asesora de Establecimiento contraidas en el
Planeacién en los PUblico Ambiental contrato de
procesos que EPA Cartagena, prestacion de
involucren el SIG,..." dentro de los que servicios de fecha 19-
se cuenta el de 01-2012, expedida
administracién de para el cobro de
base de datos honorarios 52
asociada al SIG(...).
Cuadro No. 8
CONTRATO No. 174 de 201354
FECHA DEL OBJETO DEL INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRATO CONTRATO - GESTION CUMPLIMIENTO G
Y TERMINO FUNCIONES o
Prestacion de Informa y describe Que dan cuenta que
21/10/2013 Servicios Profesionales actividades el demandante 57
como auxiliar de desarrolladas como cumplid a
2 meses Investigacion en el recopilacién de satisfaccién con las
10 dias marco del proyecto informacion obligaciones
PARQUES Y ZONAS espacial, contraidas en el

VERDES PARA EL
ENCUENTRO. en el
SIG.

elaboracién de
marquillas para
construccion de
planos,
digitalizacion y
georeferenciacién
en el perimetro

contrato de
prestacion de
servicios de fecha
21/10/2013, expedida
para el cobro de
honorarios 56

51 Folios 456-460 Cuaderno de pruebas 3

52 Folios 417, 422, 426, 432, 438, 444, 449 Cuaderno de pruebas 3
53 Folios 416, 421, 425, 431, 437, 443, 448 Cuaderno de pruebas 3

54 Folios 26-30 Cuaderno 1° Instancia
56 Folios 318, 319, 330, 336, 337 Cuaderno de pruebas 2
57 Folios 316, 329 Cuaderno de pruebas 2
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urbano,
elaboraciéon de
planos y ofrosss

actividades estudio,
lineamientos y
formulacion PLAN
MAESTRO DE
SILVICULTURA URBANA
DE LA CIUDAD DE
CARTAGENA DE INDIAS
(PSU - Cartagena),
Proyecto: EXPEDIENTE
FORESTAL URBANO.

AL MANEJO DE
SOFTWARE I-TREE
STREET. Asistencia a
segunda mesa de
frabajo del
proyecto
“expediente forestal
urbano...”,
digitalizacion de
distancias de los
PLOTS fuentes
humedas de usos
del suelo con los
PLOPS entregados
para el estudio.
Creaciony
suministro de nueva
cartografia a los
grupos de
levantamiento de

los darboles del barrio

Pie del Cerro y
Parque La Maring,
entre otros%?

Cuadro No. 9
CONTRATO No. 070 de 201458

FECHA DEL | OBJETO DEL CONTRATO INFORMES DE CONSTANCIA DE PA
CONTRAT - FUNCIONES GESTION CUMPLIMIENTO G

oYy (o)
TERMINO

Prestacion de Servicios Asistencia a Que da cuenta que 61
22/01/2014 | Profesionales de apoyo | capacitacién sobre el demandante
enla gestidny la INTRODUCCION cumplid a

6 meses ejecucion de las

satisfaccién con las
obligaciones
contraidas en el
contrato de
prestacion de
servicios de fecha
22/01/2014, expedida
para el cobro de
honorarios 60

Cuadro No. 10

55 Folios 320, 338, 339 Cuaderno de pruebas 3

58 Folios 24-25 Cuaderno 19 Inst., 400-402 Cuaderno pruebas 3
59 Folios 407,413-415 Cuaderno de pruebas 3

60 Folio 414 Cuaderno de pruebas 2

61 Folios 408, 409, 410, s 408, 409, 410, 411, 412 Cuaderno de pruebas 2
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Respecto a la subordinaciéon, como elemento configurativo de un contrato

realidad, el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo —Seccidn
Segunda Subseccion B, mediante sentencia 2013-00408 de 18 de mayo de
2017 Exp.: 660012333000201300408 01 (0090-2015), M.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez, sostuvo:

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

Ahora bien, al dilucidar si en efecto, ésta tuvo su génesis dentro del vinculo trabado,
debe analizarse en detalle el acervo probatorio obrante, correspondiéndole a la parte
actora demostrar el cumplimiento de un horario y el hecho de recibir instrucciones de
los superiores o reportar informes sobre resultados, sin que ello signifique
necesariamente la configuraciéon del elemento de la subordinacion.

Lo anterior, por cuanto el seguimiento de ciertos lineamientos minimos, no
necesariamente configura la subordinacién, pues si bien, los contratos de prestacion
de servicios , llevan implicita la autonomia e independencia en el manejo y desarrollo
del objeto contratado, no quiere decir que como atiende recursos del estado, no sea
sometido a controles, supervision y seguimiento, lo que genera una interaccién entre
la entidad y el contratista, a fin de que el objeto contratado se ejecute en los términos
pactados. La autonomia e independencia no eximen del deber que fiene la entidad
de vigilar, que en efecto, el contratista cumple a cabalidad lo pactado.” (Negrillas fuera
del texto)

De las pruebas documentales relacionadas en precedencia, se desprende
que el senor Zepeda Fenton, fue contratado en términos generales, como
profesional de apoyo en la asistencia de las actividades especializadas, como
por ejemplo: Estudio, lineamientos y formulacion PLAN MAESTRO DE
SILVICULTURA URBANA DE LA CIUDAD DE CARTAGENA DE INDIAS (PSU-
Cartagena), en la georreferenciacion de datos respecto a la informacion
captada, asi como en la organizacion y generacion de bases de datos de
proyectos especificos, entre otros; sobre los cuales rendia, al finalizar cada
contrato de prestacion de servicios, un informe de gestion y recibia una
constancia de cumplimiento de las obligaciones contraidas en cada
contrato, para efectos del cobro de honorarios. Asi mismo, se avizora que, en
efecto el demandante recibia instrucciones eventualmente del Subdirector
de Investigaciones y Educacion ambiental, para la ejecucion del contrato.

En lo atinente a los memorandos y circulares por los cuales se comunica
cambios en los horarios de trabagjo, se constata que éstos no se encuentran
dirigidos de manera directa al senor Simén Zepeda Fenton; resaltando que, si
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bien dos de los memorandos se encuentran dirigidos a “todo el personal”, se

logra verificar que en su mayoria, los memorandos estan dirigidos al personal
de planta o especificamente a funcionarios del Establecimiento PUblico
ambiental — EPA Cartagena, condicion que no cumplia el aqui demandante,
pues no se encuentra en la relacion del personal de planta de la entfidad
demandada durante los anos 2009 a 2011 y es claro que el mismo hacia parte
del personal de apoyo de la Oficina Asesora de Planeacioné2,

Teniendo en cuenta lo anterior, este Tribunal considera que hasta este punto,
no se encuentra demostrada la subordinacion entre las partes aqui
contendientes, pues enfre contratante y contratista puede existir una relacion
de coordinacion en sus actividades, de manera que el segundo se somete a
las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de
recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar
informes sobre sus resultados, pero ello no significa necesariamente la
configuracion de un elemento de subordinacion.

En efecto, si bien la parte demandante aportdé documentacion en la que
demuestra que rendia informes de gestion, tal como se relaciond en los
cuadros 2 a 10, lo cierto es que ello era en virtud de los contratos mismos, que
le exigian tal requisito para hacer efectivo el cobro de honorarios, en virtud al
contrato de prestacion de servicios. Ademds, el hecho de que estuviere
sometido a la vigilancia de un supervisor no significa en nada subordinacion y
dependencia, ya que la misma ley 80 de 1993 permite y en algunos casos
exige, la presencia de un interventor en el contrato que vigile y siga la
actividad del contratista.

Asi mismo, se avizora que no existe documento alguno a fravés del cual se le
llomara la atencidn o se le impusiera cierta orden no susceptible de ser
discutida; no se comprobd la obligacion para el demandante de observar
determinados métodos en la realizacidn de sus labores; antes, por el contrario,
en sentirde la Sala, el senor Simoén Zepeda contaba con plena autonomia para
desarrollar su actividad intelectual.

62 Ver folio 22 Cuaderno 1°instancia, milita copia de carnet del cual se desprende que el senor
SIMON ZEPEDA FENTON, era personal de “Apoyo Oficina Asesora de Planeacién”.
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5.5.2.1. De las pruebas testimoniales.

Dentro del presente asunto, se recibieron tres (3) testimonios, porlo que la Sala
procederd a analizarlos de acuerdo con las reglas de la sana critica, con el fin
de determinar la concordancia o no enfre los mismos, asi como las
divergencias entre el dicho de cada uno de los deponentes; los siguientes
declarantes expusieron:

El senor Nelson Osorio Lentino manifestdé que entré a trabajar en el EPA, en la
Oficina de Planeacién en el mes de febrero ano 2010 y el senor Simon ya
trabajaba alli, trabajaron juntos en la misma oficina durante dos (2) anos hasta
diciembre 31 de 2011; explicd que él se vinculd al EPA mediante contrato de
servicios profesionales, actualmente no fiene demanda contra la aqui
demandada, por hechos semejantes a lo demandado por el senor SIMON.

Refirid que, el senor Simdn Zepeda desempenaba funciones en la Oficina de
Planeacion de la entidad como arquitecto en todos los proyectos que se
desarrollaban allé, manejaba todo lo que era referente a la cartografia de la
entidad y eventualmente le tocaba atender requerimientos de la comunidad,
oficios que presentaban se los remitian al senor Zepeda para que les diera
Curso.

En lo atinente al horario, manifestd que trabajaban diariamente de lunes a
viernes, de 8 a 12y de 1 a 5 de la tarde. Tenian una relacion de cooperacion
y complementariedad cuando les tocaban proyectos juntos, si bien
desarrollaban actividades diferentes, eventualmente trabajaban juntos en
algunas funciones.

Ante lo preguntado por el juez de primera instancia sobre si el senor Zepeda
Fenton recibia orientacién o instrucciones para la realizacidon de sus
actividades, por parte del EPA; el testigo respondid: “por supuesto que si, recibia
insfrucciones verbales y por escrito, como que por ejemplo llegaba un oficio de
alguna entidad o de la comunidad que requeria de la atencidon de la Oficina de
Planeacion, pues él eventualmente la atendia”.s3

63 Ver CD FOLIO 78 - (Min. 18:00)
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Al insistir el A quo, a fin de que cadlificara dichas instrucciones, si se daban

dentro de una relaciéon de igualdad entre el senor Zepeda Fenton y el EPA o
eran instrucciones que tenian una jerarquia superior por parte del EPA respecto
al senor Simon; respondid: “eran actividades realizadas en igualdad ..si claro” .64

Frente a las actividades realizadas por el senor Simén frente a aquellas
desarrolladas por personal de planta del EPA, expresd: “...las actividades que
realizaba Simon Zepeda eran de una especialidad Unica, porque él era el Unico que
hacia trabajo de esa indole, en la entidad el Unico que ejercia esas funciones era él
en ese momento”.

Agregd que, esas funciones era de cardcter permanente porque su trabajo
era sobre un sistema de informacion cartogrdfico, que durante el tiempo que
trabajo junto al senor Zepeda, en la oficina estaban adscritos a la Direccion de
Planeaciony el director era quien coordinabay gestionaba. Explicd que Simdn
Zepeda recibia instrucciones del Coordinador de la Oficina de Planeacidén al
igual que él. Que en ese momento existia un horario y no tiene conocimiento
de llamados de atencion frente a su cumplimiento de horario; el testigo sostuvo
recordar recuerda haber firmado dos o tres oficios relacionados al horario,
pero nada dijo frente al aqui demandante.

Por Ultimo, senald que no existid diferencia entre los tfrabajadores de planta y
los vinculados por confratacion de servicios, en cuanto a que fodos cumplian
la atencidn de la oficina en su mision cada uno en las actividades que les
correspondia.

En el cuerpo de la sentencia de primera instancia se encuentran transcritas las
declaraciones de Vilma Martinez Martinez y Maria de JesUs Herrera Tordecilla,
y siendo que se cotejo con lo dicho en las audiencias, la Sala considera
innecesario reproducirlas en esta providencia; pero se plasmard el respectivo
andlisis de las pruebas festimoniales de manera conjunta.

Para la Sala, las declaraciones no resultan concluyentes sobre la existencia de
un vinculo de subordinacion entre la accionada y el actor, pues de un lado,
no se precisa bajo las ordenes de qué funcionario se encontraba el
demandante, ello es asi pues ninguno de los declarantes brinda certeza

64 Ver CD FOLIO 78 - (Min 18:32)
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acerca de quién cumplia dicho papel entre los coordinadores, el Director, €l

Subdirector o el senor Eduard Jerry Vega como jefe directo de la Oficina de
Planeacion, como eventuales superiores del actor; en una de las
declaraciones se sostuvo que el demandante recibia érdenes a través de
memorandosss, pero no se demostrd quién las impartia, todo ello impide tener
certidumbre sobre la existencia de un vinculo de sujecion del demandante
frente al EPA.

Para este Tribunal, la prueba testimonial no es suficiente como prueba de la
subordinacion, cuando se afirma, de una parte, que el actor laboraba de “8 a
12y de 1 aé6 cuando estaban en el centro”, pero cuando se frasladaron para
manga de 8 a 12 y de 1 a 5, la testigo Maria Herrera sostuvo que el actor
trabajaba de 8 a 12y de 2 a 5; pues, el hecho de que acudiera dentro de los
horarios de apertura de oficina no constituye un elemento para afirmar la
existencia de una relacion de sujecidon del actor, pero si una relacion de
coordinacion con la entidad demandada, a fin de establecer unas horas de
trabajo en las que debia rendir sus conceptos o cumplir con el objeto del
contrato, con el fin de armonizar su actividad con la de la entidad.

Asi las cosas, resulta evidente que en el presente caso se dio una labor
coordinada entre contratista y entidad, y no un vinculo de subordinacion,
puesto que solo se logro verificar la facultad de supervision que el contratante
tenia sobre el contratista, y que puede darse perfectamente dentro de una
orden de prestacion de servicios.

Se resalta que, lo anterior no implica que el contratista pierda su
independencia y autonomia para el desarrollo del servicio contratado que
requiere de unos conocimientos especificos con los que sélo el demandante
contaba, principal razdén por la que fue contratado, pues sdlo una persona con
sus cualidades y habilidades podia desarrollar el objeto contractual, tal como
lo aseverd el testigo Nelson Osorio Lentino, al senalar que “...las actividades que
realizaba Simdén Zepeda eran de una especialidad Unica, porque él era el Unico que
hacia frabajo de esa indole, en la entidad el Unico que ejercia esas funciones era él
en ese momento”.

Por Ultimo, se observa que el declarante Nelson Osorio Lentino calificd
funciones o labores desarrolladas por el demandante como permanente

65 Testigo Maria Jesus Herrera Tordecilla
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porque éstas eran sobre un sistema de informacion cartografico. Para esta

Corporacion, el dicho del testigo se encuentra desvirftuado con la prueba
documental previomente relacionada, pues de la misma se desprende que
hubo solucidén de continuidadssé respecto de algunos contratos, debido a que
entfre unos y otros transcurrieron periodos superiores al término de 15 dias en
gue no se prestd el servicio, estos contratos son:

1. Entre el contrato No. 194 de 2009 y el 038 de 201047 (24 dias)

2. Enfre el contrato No. 125 de 2010y el 023 de 2011 (44 dias)s8

3. Entre el contrato No. 113 de 2011 y 021 de 2012¢? (18 dias)

4. Entre el confrato No. 109 de 2012y 174 de 201370 (10 meses y 20 dias)

Bajo esa optica, es claro que las actividades realizadas por el senor Simon
Zepeda Fentdn, en virtud a los contratos de prestacidon de servicios suscritos
con el EPA, no tienen el cardcter de permanente, pues se encuentra
demostrado que la continuidad de dichas funciones no fueron requeridas por
términos superiores a 15 dias llegando inclusive a un periodo superior de 10
meses.

En consecuencia, no es dable colegir que en realidad se hubiera encubierto
una relacion laboral, aun cuando los ofros dos (2) elementos, prestacion
personal del servicio y remuneracion se hallan suficientemente probados en el
plenario, toda vez que, no siendo suficientes los elementos de prueba
documentales y testimoniales atras referenciados, para demostrar la existencia
de una subordinaciéon. Por lo tanto, las pretensiones de la demanda no estdn
llamadas a prosperar, debieéndose proceder a confirmar la sentencia apelada.

5.6. De la condena en costas

De conformidad con lo establecido en el numeral 5 del articulo 365 del Codigo
General del Proceso, aplicado por remisidon del articulo 188 del CPACA, la Sala
condenard en costas a la parte demandante, toda vez que el recurso de
apelacién le fue decidido en forma desfavorable.

66 Ver Decreto 1042 de 1978 (articulo 45 numeral 4°.
67 Folios 596-597 y 529-531 Cuaderno de pruebas 3

68 Folios  89-92 vy 146-149 Cuaderno de pruebas 3
69 Folios  224-227 y 18-21 Cuaderno de pruebas 3
70 Folios  456-460 y 26-30 Cuaderno de pruebas 3
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5.7. Impedimento

El Magistrado Edgar Alexi Vasquez Confreras, manifiesta estar impedido,
amparado en el numeral 3° del articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, toda vez
que su conyuge Delia Estela Calvo Ramirez, actualmente ocupa el cargo de
Jefe de Conftrol Interno del Establecimiento PUblico Ambiental — EPA, el cual
pertenece al nivel directivo de dicha entidad, conforme a los articulos 9 y 10
dela Ley 87 de 1993.

Por todo lo expuesto, y por encontrarse configurada la causal de recusacion,
encuentra esta Sala que es procedente aceptar el impedimento que
imposibilita al Doctor Edgar Alexi Vasquez Contreras para conocer del caso;
en consecuencia, este Tribunal declarard fundado el impedimento.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: ACEPTAR el impedimento del H. Magistrado Edgar Alexi Vasquez
Contreras, para conocery decidir el presente asunto, por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR I|a sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la parte demandante en esta instancia,
conforme a lo establecido en los articulos 188 del CPACA y del 365 - 366 del
Codigo General del Proceso.
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Repiblica de Colombia SENTENCIA No. 111/2020
SALA DE DECISION No. 002

SIGCMA

; 13-001-33-33-006-2015-00436-01
CUARTO: Una vez en firme, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado
en Sala No. 047 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

B as e
MOISES RODRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS DIGNA MARIA GUERRA PICON
CON IMPEDIMENTO

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-006-2015-00436-01
Demandante SIMON ENRIQUE ZEPEDA FENTON
Demandado ESTABLECIMIENTO PUBLICO AMBIENTAL - EPA
Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ
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