Sentencia T-903/10

ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional pago de acreencias laboraless ACCION DE
TUTELA-Procedencia excepcional para solicitar declaratoria de contrato realidad/CONTRATO
REALIDAD

La Corte Constitucional ha establecido que la accidn de tutela no procede para solicitar
reclamaciones de naturaleza laboral y la declaratoria del contrato realidad porque el caracter de
dicha accion es subsidiaria y residual. No obstante, esta regla también contiene una excepcion
que consiste en la posibilidad de que la mentada accion constitucional puede ser ejercida por los
sujetos que son titulares de una especial proteccion constitucional por parte del Estado, por tanto,
cuando existe una amenaza o vulneracion a sus derechos fundamentales, esta resulta ser una
herramienta eficaz e idonea en procura de su respectivo amparo

CONTRATO REALIDAD-Jurisprudencia de la Corte Constitucional
CONTRATO REALIDAD-Jurisprudencia del Consejo de Estado
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS-Naturaleza

El contrato de prestacion de servicios regulado por el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 contiene
caracteristicas propias que lo diferencian de otro tipo de formas juridicas en materia laboral: la
prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer en la cual la autonomia e
independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento
esencial de este contrato; la vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. Por
consiguiente, cuando se ejecutan este tipo de contratos no es admisible exigir el pago de
prestaciones sociales propias de la regulacion prescrita en el Cédigo Sustantivo del Trabajo o en
las disposiciones que regulan el derecho de la funcion publica. Finalmente, la jurisprudencia
constitucional es clara cuando afirma que bajo esta modalidad contractual también es viable
aplicar la teoria del contrato realidad, segun la cual, si se retnen los tres requisitos enunciados en
el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, prima la situacion objetiva sobre la forma
juridica que las partes hayan adoptado para regir determinada situacion. Esta teoria tiene dos
ambitos de aplicacién: cuando se trata de trabajadores vinculados con particulares o con el
Estado. Una consideracion adicional que esta Sala debe reafirmar con respecto al tipo de
vinculacidn del actor y la Institucién Educativa los Fundadores, es que las funciones que
desempefid en la Institucion no correspondian a las caracteristicas del contrato de prestacion de
servicios del articulo 32 Ley 80 de 1993.

CONTRATO LABORAL-Regulacion del pago de salario en especie/SALARIO EN ESPECIE

El legislador en ejercicio de sus funciones ha dispuesto la posibilidad de que el empleador pacte
con el trabajador que un porcentaje de su salario sea pagado en especie, lo cual significa que
aquel podréa proveer alimentacion, habitacion o vestuario al trabajador o a su familia como
contraprestacion del servicio realizado. Su valor deberd estipularse en cada contrato, a falta de
esto un perito lo determinara. No obstante, al tratarse, como en el caso concreto, de un salario
minimo mensual legal vigente el valor total de este tipo de pago no podra ser superior al 30% del
total de la remuneracion

CONTRATO REALIDAD-Para su declaracion deben reunirse los requisitos establecidos en el
articulo 23 del CST subrogado por el articulo 1 de la Ley 50/90



Conforme con la jurisprudencia precitada, en la parte 2 de las consideraciones de esta
providencia, las solicitudes sobre la declaracion del contrato realidad deben reunir los requisitos
establecidos en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 1 de
la Ley 50 de 1990: la prestacion personal del servicio, la continua subordinacion o dependencia
del patrono y la contraprestacion econémica. Como se afirmo con antelacion, en este tipo de
casos los indicios permiten demostrar la existencia o no de la relacion laboral cuya declaracion
se invoca

CONTRATO REALIDAD Y PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMAS

Si se contrastan estos presupuestos juridicos con los elementos del caso se deduce que, el tipo de
vinculacion del accionante con la Institucion, no era acorde a la naturaleza del contrato de
prestacion de servicios. En efecto, para realizar las funciones de vigilancia, aseo y
mantenimiento que se han desarrollado a lo largo de la relacién no se exigio la experiencia,
capacitacion y formacion profesional propia del contrato de prestacion de servicios. El
accionante no contaba con autonomia ni independencia para el desarrollo de las funciones
porque tenia un horario especifico para ejercer la vigilancia, que era los fines de semana y los
dias festivos, y de igual forma, estaba sujeto a las 6rdenes de los directivos de la institucion en
relacion con los oficios varios que desempefiaba. Los multiples contratos de prestacion de
servicios suscritos durante cerca de 8 afios son la prueba fehaciente de que, en lugar de tener una
relacion limitada en el tiempo, era una relacion laboral a término indefinido con obligaciones
claramente estipuladas, por esto, es claro que el requisito de la temporalidad tampoco se
cumplio. En fin, la naturaleza del cargo que desempefiaba el actor dificultaba que su contratacion
fuera por medio de un contrato de prestacion de servicios. Como se explicd, esta forma de
contratacion encubrio una relacion de indole laboral, cuya implicacion principal fue que no se
reconocieran a favor del accionante los salarios durante la vigencia real de la relacién laboral, las
prestaciones sociales ni la afiliacion a la seguridad social

CONTRATO REALIDAD-Caso en que se configuraron los presupuestos juridicos

Como conclusidn, la Corte considera que en el presente caso se configuraron los presupuestos
juridicos de un contrato realidad. El trabajo desplegado por el actor estuvo revestido de
diferentes formas juridicas que no casan con la auténtica naturaleza de las funciones y de la
relacion que éste asumid en la Institucion Educativa los Fundadores. En un momento, el contrato
de prestacion de servicios, prescrito en la Ley 80 de 1993, fue el mecanismo adoptado por el
municipio para regir la relacion del demandante con la Institucion Educativa los Fundadores, a
pesar de que sus caracteristicas difieren de la situacion objetiva del actor. En un segundo
momento, la Institucion acudio a los denominados contratos de arrendamiento los cuales
estipulaban dos tipos de obligaciones: por una parte las de tipo civil, respecto al uso y goce del
bien inmueble en el que habita el actor y, por otra parte, las de tipo laboral que prescribian de
manera precisa las responsabilidades que el demandante tenia con el colegio. Y por ultimo, la
Secretaria Departamental del Quindio persistio con las 6rdenes de prestacion de servicios. Como
se demostro, la situacion objetiva del accionante contrasta con las formas juridicas adoptadas por
parte del municipio, de la institucion y de la gobernacion.

CONTRATO REALIDAD ENTRE UNA PERSONA Y UNA INSTITUCION OFICIAL-No
significa que se adquiera la calidad de empleado publico



Bajo estos enunciados, mantener a una persona de 73 afios de edad, que hace parte del nivel 1 del
SISBEN realizando funciones de celaduria y demas oficios en un establecimiento educativo, sin
reconocerle sus derechos laborales més elementales implica un comportamiento ajeno a la parte
dogmatica de la Constitucion Politica de 1991 vy a las reglas jurisprudenciales establecidas por la
Corte Constitucional en materia de contrato realidad. Por este motivo, la decision de esta
corporacion en este caso particular procurara cesar la vulneracion a los derechos fundamentales
del accionante por parte de la Institucion Educativa y definir los términos de la relacion existente
acorde a la dignidad humana, entendida como vivir bien, vivir sin humillaciones y vivir como se
quiere. La Sala de Revision también debe precisar, como se establecié en la parte 3 de esta
sentencia, que el hecho de que se configuren los elementos propios del contrato realidad entre
una persona y una institucion oficial no significa que se adquiera la calidad de empleado publico.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha definido un limite al
alcance del principio de “primacia de la realidad sobre las formas” en los casos en los cuales este
se ha aplicado: el respeto de los principios que configuran la funcién publica. En consecuencia,
la regla jurisprudencial que se ha decantado con los diferentes pronunciamientos de estas
corporaciones es que ninguna persona puede ser empleado publico sin que medien las siguientes
condiciones: el nombramiento y la posesion, la existencia de un determinado régimen legal y
reglamentario, una vacante en la planta de personal y la respectiva disponibilidad presupuestal; a
pesar de que entre la respectiva entidad y el trabajador se haya verificado el cumplimiento del
principio de primacia de la realidad sobre las formas. Por consiguiente, al aplicar esta regla a los
supuestos del caso concreto la Corte debe afirmar que el actor no es empleado publico del
Municipio de Montenegro ni del Departamento del Quindio. Segun se ha explicado en esta
providencia, en este caso se configuran los supuestos del articulo 23 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, y por tanto, se debe aplicar el principio de primacia de la realidad sobre las formas. El
accionante prestd personalmente el servicio en la Institucion Educativa los Fundadores, bajo
continua subordinacion y dependencia acorde a las obligaciones establecidas por las directivas de
esta institucion y con la correspondiente remuneracion, la cual ha sido cancelada tanto en dinero
como en especie. No obstante lo anterior, las mentadas entidades territoriales no han realizado el
procedimiento prescrito en el ordenamiento juridico para designarlo como empleado publico: no
se ha realizado el nombramiento ni la posesidn, no existe un régimen legal particular para su
cargo, ni una vacante en la planta de personal y tampoco se acredita la respectiva disponibilidad
presupuestal.

SALARIO EN ESPECIE-Caso en que el uso y goce de la vivienda en las instalaciones del
colegio debe cesar de manera definitiva

Un asunto adicional que debe ser objeto de pronunciamiento por parte de esta Corporacion es la
posibilidad de que el actor continue viviendo en las instalaciones del colegio. Como se ha
afirmado en las partes 6 y 7 de esta providencia, la Corte estima que el actor usay goza el bien
en razon del pago en especie que el Municipio de Montenegro y el Departamento del Quindio
han erogado en contraprestacion por la relacion laboral existente entre ellos. En la medida que el
uso del bien depende de la relacion descrita por concepto del pago en especie, esta Sala de
Revision considera que si la relacion laboral se liquida acorde a las exigencias constitucionales y
legales, dicho uso y goce debe cesar de manera definitiva porque la relacion juridica que lo
autoriza ha perdido validez y por tanto ha dejado de producir efectos juridicos. En las 6rdenes
que se adoptaran en la parte resolutiva de este caso, mediante las cuales se solucionara el
problema juridico evidenciado, la Sala Tercera de Revision tendra en cuenta que el accionante
habita en la Institucion Educativa los Fundadores por autorizacion de las directivas del mismo
establecimiento, la cual se pactd en los contratos de arrendamiento suscritos entre las partes,



cuya naturaleza juridica ya fue explicada en la parte considerativa de esta providencia.
Adicionalmente, es menester reiterar que el actor hace parte de la tercera edad y que un cambio
subito o abrupto en las condiciones en las cuales pervive afectaria derechos fundamentales de un
sujeto que es titular de una especial proteccion constitucional, razén por la cual la entrega del
lugar en que reside, como consecuencia de la terminacion de la relacion laboral declarada en esta
providencia, debe seguir con los tramites derivados del cumplimiento del derecho.

AMPARO DE POBREZA-Caso en que se ordena prueba pericial para determinar el monto
correspondiente al pago del salario en especie

Segun los numerales 5.1. a 5.4. de esta providencia, se debera calcular el monto correspondiente
al pago en especie sufragado por el Municipio de Montenegro desde diciembre de 1991 hasta la
fecha. Para este propdsito, teniendo en cuenta que las partes no fijaron el valor del mismo, se
comisionara al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Montenegro con el fin de que ordene
la practica de una prueba pericial que estime el valor real de este concepto, siempre y cuando, no
sea superior al 30% del salario minimo legal que el sefior actor devengaba. A juicio de esta Sala
de Revision, el pago de dicha prueba debe ser asumido por el Municipio de Montenegro, porque
si bien es cierto que por regla general, las pruebas oficiosas deben ser pagadas por las partes, las
condiciones particulares del accionante, explicadas en el transcurso de esta providencia, permiten
inferir que él no cuenta con los medios suficientes para sufragar este tipo de gastos pues se
afectarian las condiciones basicas para su propia subsistencia y las de su familia. Esta
circunstancia coincide con lo dispuesto en el articulo 160 del Cddigo de Procedimiento Civil que
regula lo concerniente al amparo de pobreza. Los efectos de dicha declaracién, segun lo prescrito
en el articulo 163 del mentado Codigo, son que: “El amparado por pobre no estara obligado a
prestar cauciones procesales ni a pagar expensas, honorarios de auxiliares de la justicia u otros
gastos de la actuacion, y no sera condenado en costas.” De esta manera, se garantiza la igualdad
real de las partes en el proceso y el derecho de acceso a la administracion de justicia, en los
términos de la jurisprudencia constitucional. A este argumento se suma el hecho de que la
entidad demandada serd condenada en el presente proceso, motivo por el cual, en los términos de
la ley procesal, debera asumir el valor de las costas del proceso. El objetivo de esta diligencia es
realizar, posteriormente, una compensacion de cuentas con el valor adeudado. Finalmente, el
municipio debera cancelar los aportes correspondientes a la seguridad social a partir de la fecha
en que se declard la existencia de la presente relacion laboral.

PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES-Término de prescripcion

El siguiente aspecto a analizar radica en determinar a partir de qué momento se debe ordenar el
pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir, asi como los aportes correspondientes a la
seguridad social, subsistema de pensiones. La legislacion laboral y la Corte Constitucional
disponen que los derechos laborales cuyo cumplimiento no ha sido exigido ante el patrono, se
extingan luego de tres afios a partir del momento en que se han configurado los presupuestos
facticos y juridicos que permiten su exigibilidad. En el evento que el trabajador ha solicitado al
patrono el pago de la prestacion adeudada se suspendera la prescripcion por una sola vez pero
solo por un lapso igual, es decir, por tres afios adicionales. En el expediente consta que la
primera actuacion realizada por accionante tendiente a solicitar el pago de las acreencias
adeudadas fue el 2 de enero de 2007, en ella pidi6 el pago de 15 afios y 20 dias consecutivos
adeudados. Por esta consideracion, para la Corte es claro que el restablecimiento de los derechos
vulnerados en materia laboral, en el presente caso, tan s6lo proceden desde el 2 de enero de
2004, ya que esto coincide con los tres afios a partir del cual se interrumpe la prescripcion. En



consecuencia, el accionante esta habilitado para acudir a la via ordinaria en aras de obtener los
demas rubros que el accionante considere que fueron causados en virtud de la relacion laboral
que se ha declarado en la presente providencia. De igual manera, es preciso aclarar que se
ordenaré el pago de los aportes al sistema de seguridad social, subsistema de pensiones, en tanto
que es el tnico concepto que se relaciona directamente con el restablecimiento de los derechos
que la Corte efectla en el presente caso.

Referencia: expediente T-2311653
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Quindio.
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La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Juan Carlos Henao Pérez, quien la
preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la siguiente:

SENTENCIA

Dentro del trdmite de revision del fallo dictado por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Montenegro, Quindio, el veintiuno (21) de mayo de dos mil nueve (2009), dentro de la accién de
tutela iniciada por Gilmer Sierra Garcia contra el Municipio de Montenegro, Quindio.

I. ANTECEDENTES
Hechos

1. El sefior Gilmer Sierra nacié el 9 de noviembre de 1936. En estos momentos tiene 73 afios de
edad. Se encuentra afiliado al nivel 1 del SISBEN y manifiesta que en la actualidad sufre de
gastritis y que tiene una hernia inguinal.

2. El 1 de enero de 2001 se suscribio el “contrato de arrendamiento de vivienda de un colegio
oficial”, suscrito por Ariel Loaiza Gonzalez y el sefior Gilmer Sierra Garcia, “El término de este
contrato de arrendamiento es por doce (12) meses, contados a partir del primero de enero del afio
2001. (...) El canon o precio del arrendamiento mensual es de veinte mil pesos ($20.000) que
seran pagados por el arrendatario al arrendador en los cinco (5) primeros dias de cada mes en la
siguiente forma: en dinero efectivo pagara la suma de un (sic) mil pesos ($1.000) a la Tesoreria
del Colegio y la suma restante la pagara en trabajo, el cual consiste en: limpiar y podar los
prados, conservar los alrededores del Colegio y de la vivienda en perfecto estado de limpieza 'y
aseo incluyendo las baterias sanitarias de los estudiantes en las épocas de vacaciones, puentes y
festivos.”

3. El 14 de diciembre de 2001, el sefior Ariel Loaiza, como rector de la Institucion Educativa los
Fundadores y el sefior Gilmer Sierra Garcia suscribieron un certificado en el que consta que “el



Colegio durante el periodo de vacaciones diciembre 15 del 2001 a enero 13 del 2002, queda bajo
el control y vigilancia del sefior Gilmer Sierra (...), no percibira remuneracion alguna por cuanto
la contraprestacion de dicho servicio, es la de disfrutar de la vivienda por la cual no paga ni un
peso. (...) Que en el momento de tener que entregar el colegio, el mencionado sefior Sierra, por
no ser empleado del Colegio ni de la Administracion Municipal, no podra exigir liquidacion de
ninguna indole.”

4. El 15 de marzo de 2002, Gustavo Zamudio Barbosa, como nuevo Rector de la Institucion
Educativa “Los Fundadores™ y el sefior Gilmer Sierra suscribieron un documento denominado
“contrato de ocupacion de vivienda escolar sector urbano Municipio de Montenegro”. De este
documento se destaca lo siguiente: “recibe en arrendamiento una casa de habitacion
perteneciente al Centro Educativo los Fundadores”

“2. El término de duracién de este contrato de arrendamiento es por seis (6) meses, contados a
partir del catorce (14) de marzo de 2002. 3. El canon o precio del arrendamiento mensual es de
$1.000, que seran pagados por el Arrendatario al Arrendador, en los primeros cinco (5) dias de
cada mes, a la Secretaria Tesorera del Plantel. El arrendatario expedira un recibo por cada
mensualidad de arrendamiento que recibe dinero en efectivo, suma que consignara en la cuenta
del colegio. 4. El presente contrato se regira por las siguientes clausulas. 1- Como los servicios
de agua y energia los paga el municipio, queda exento de ello. 2.- La vivienda se destinara
exclusivamente para el arrendatario y su familia (...) 3.- El arrendatario se obliga a conservar y
restituir el inmueble en el mismo buen estado en que se ha recibido, salvo el deterioro causado
por el uso y goce legitimo. (...) 5.- Mantener en completo estado de limpieza y orden la vivienda
que ocupa, igualmente los alrededores cuidando y embelleciendo el centro docente. 6.-
Racionalizar el consumo de agua y luz, y velar por el mantenimiento y buen estado de llaves y
tanques de acueducto o reserva a nivel del Centro Docente. (...) 8. A administrar la tenencia de
animales domésticos en situaciones debidas, a encerrarlos en horas en que los alumnos se
encuentren en el plantel, estos no deben ser motivo de malestar para la comunidad educativa.
(...) 10.- mantener en buen estado las plantas ornamentales y prados que existen en el plantel.
(...) 15. El arrendatario debe entregar la habitacion del Centro Docente en buen estado de
organizacion y limpieza al Rector del Colegio una vez cumplido el tiempo fijado para ocuparla,
sin oponer resistencia y sin exigir utilidades o prebendas, reclamacion de liquidacion u otros.
19.- El término del presente contrato solo podra prorrogarse a voluntad del arrendador y tiene
validez por un lapso de seis meses contados a partir de la firma y aceptacion. (...)”.

5. El 23 de julio de 2003, la Secretaria Municipal de Montenegro Quindio le envié una
comunicacion a la Institucion Educativa los Fundadores en la que se indico que, “me complace
comunicarle que a partir del 17 de julio de 2003, la Secretaria de Educacién Departamental ha
asignado el (sic) sefior Gilmer Sierra Garcia; para que preste sus servicios de celaduria en la
Institucion Educativa Los Fundadores y sus funciones sean determinadas por usted de acuerdo
con las necesidades del servicio, por un téermino de tres meses mediante la modalidad de
Supernumerario.”

6. El 27 de enero de 2005, el Jefe de Personal del Municipio de Montenegro expidié un
certificado en el que consta, “Que el sefior Gilmer Sierra Garcia (...) estuvo vinculado a la
Administracion Municipal como contratista de prestacion de servicios personales, en convenio
F.1.S y mantenimiento alcantarillado desde el 1 de mayo de 1997 hasta el 31 de diciembre de
1997, desde el 1 de marzo de 1998 hasta el 31 de marzo de 1998; y desde el 1 de mayo de 2000
hasta el 31 de diciembre de 2000; desde el 4 de abril de 2001 hasta el 3 de junio de 2001; desde



el 1 de abril de 2002 hasta el 30 de abril del 2002 y desde el 2 de mayo de 2002 hasta el 4 de
septiembre y desde el 16 de septiembre hasta el 31 de diciembre de 2002 como celador en la
escuela Los Fundadores. Dichos contratos estan regidos por la Ley 80 de 1993.”

7. El 7 de marzo de 2006, los sefiores Luis Gomez Garcia y José Anibal Mufioz Cardenas
comparecieron a rendir declaracidn juramentada sobre ciertos hechos de este proceso. De esta
actuacion se selecciona lo siguiente: “Conocemos al sefior Gilmer Sierra Garcia hace 14 afios,
mas precisamente desde diciembre de 1991 el sefior Gilmer entré a trabajar al Colegio
Fundadores en Montenegro. Todos estos afios lo hemos visto ahi en el Colegio sembrando
arboles. (...) El sefior Gilmer era quien hacia mantenimiento de las zonas verdes, el (sic)
limpiaba los prados, sembraba arboles frutales de sombrio, hacia (sic) trabajos de jardineria, hizo
sembrados de cabuya, platano, hacia funciones de mantenimiento de alcantarillado, agua, luz

(.)"

8. El 2 de enero de 2007, el sefior Gilmer Sierra Garcia presentd derecho de peticion ante el
Alcalde Municipal de Montenegro, sefior Eleazar Jiménez Montes. En dicho escrito solicito
“(...) a la administracion municipal de Montenegro Quindio, me sean reconocidos a la fecha, los
quince (15) afos veinte dias consecutivos, trabajados al servicio de la institucion educativa "Los
Fundadores™ del once (11) de diciembre de 1991 al 2 de enero de 2007, por cuanto se realizé un
contrato verbal de trabajo, en el que intervinieron personas de derecho publico y el suscrito (...)
se me reconozca las actividades de siembre de arboles en promedio de 150 unidades, ya en
produccidn, mantenimiento de prados y areas comunes, reparaciones locativas durante todo el
tiempo, la vigilancia diurna y nocturna, incluyendo festivos, dominicales, el cuidado y asistencia
permanente de los dos semovientes.” En su escrito también solicitd que se le reconociera su
derecho a la seguridad social.

9. El 13 de noviembre de 2008, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Montenegro
profirié sentencia para resolver el proceso abreviado para restitucion de la posesion, iniciado por
el Municipio de Montenegro en contra del sefior Gilmer Sierra. La decision del juez de instancia
fue, “desestimar las pretensiones de la demanda para proceso de restitucion de la posesion
formulada por el Municipio de Montenegro a través de apoderada judicial, en contra del sefior
Gilmer Sierra Garcia, y en relacion con el predio ubicado en la calle 23 con carreras 10y 12 de
esta localidad.” En consecuencia, ordend condenar al Municipio al pago de las costas.

El argumento fundamental que adujo este juzgado para adoptar esta determinacion fue la falta de
congruencia en la demanda pues “los hechos de la demanda y las pretensiones no corresponden
con los finalmente probados.”

10. El 2 de diciembre de 2008, el Rector de la Institucion Educativa Los Fundadores José Luis
Marulanda Acosta, dirigié un oficio al Municipio de Montenegro “con el fin de solicitarle con
respecto a las personas que actualmente ocupan viviendas en las tres sedes de esta institucion, se
les convoque y se les definan unas funciones claras de colaboracion con la vigilancia, en especial
para la época de vacaciones que se inicia la siguiente semana, lo anterior por que es necesario
definir responsabilidades ante la situacién de no contar con el numero (sic) suficiente de
celadores para cubrir todos los horarios y los Rectores no podemos asignar dichas funciones a los
caseros por ser ellos personas colocadas por el Municipio y no por la institucion.”

11. EI 7 de mayo de 2009 el sefior Gilmer Sierra Garcia interpuso accion de tutela contra el
Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio. En su escrito manifesto con relacion a su
trabajo lo siguiente: “Desde 2004 no me renovaron contrato de trabajo dizque (sic) porque habia



cumplido los 65 afios de edad pero aun asi tuve que seguir cuidando los fines de semana,
sabados, domingos y festivos, haciendo aseo en el colegio, limpiando jardines (...) Mi trabajo
durante el tiempo que he permanecido en el colegio ha consistido en celaduria, mantenimiento de
las instalaciones, aseo, limpieza, barrido con mi esposa, jardineria, organizacion de los prados,
pido venenos para las hormigas (sic) me lo traen lo (sic) hecho, he puesto tejas de eternidad en
las aulas, organizo las Ilaves de paso para el agua potable, candados para puertas, organizo
pupitres, sillas.(...) Yo he seguido en oficios varios y haciendo vigilancia los sabados (sic)
domingos y festivos y (sic) 24 horas cuando no se ha designado la vigilancia en horas habiles.”

Sus pretensiones en el presente caso son las siguientes: “La cancelacion de los salarios que se
adeudan al sefior Gilmer Sierra en virtud de sus labores como celador y aseador del centro
docente Los Fundadores, a partir del momento en que termino su contrato inicial y hasta el
instante en que se efectle el pago.

Inscribirlo en una EPS para la atencion en salud, cotizar lo correspondiente al tiempo real de
servicios en su totalidad, en salud, y ARP; tenerlo como su empleado para todos los fines legales.

Cancelar las sumas por concepto de pensiones (sic) se ha dejado de cotizar al sistema de
seguridad social.

Ordenar el pago de las prestaciones e indemnizaciones a las que tenga derecho el accionante
desde el contrato realidad de trabajo.”

Respuesta de la entidad demandada
Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio.

El municipio solicité denegar la accion de tutela impetrada por el sefior Gilmer Sierra por los
argumentos que se exponen a continuacion.

En primer lugar el municipio se manifesto con relacion al tipo de vinculacién que sostuvo con el
sefior Sierra: “(...) el sefior Gilmer Sierra si (sic) estuvo vinculado con la administracion segin
las pruebas documentales referidas pero bajo las siguientes salvedades: la primera, desarrolld
actividades contractuales precisas de vigilancia o celaduria antes de la vigencia de la Ley 715 de
2001 en la Institucién Educativa los Fundadores, bajo contratos de servicios personales regidos
por la Ley 80 de 1993 en las fechas precisas citadas en los acuerdos los cuales tuvieron lugar en
varios meses del afio 2002, la segunda, se constato ante la Secretaria Administrativa del
Municipio, Oficina de Personal no encontrandose evidencia o expediente alguno que denote que
el sefior Gilmer Sierra Garcia haya sido empleado publico o trabajador oficial, pues si esto
hubiese ocurrido existiria prueba de la relacion legal y reglamentaria, tampoco aparece contrato
de trabajo como trabajador oficial. La tercera, para la fecha del 27 de enero de 2005 la
funcionaria que se desempefiaba como Jefe de Personal certificé que el sefior Gilmer Sierra
Garcia desde el primero de mayo de 1997 desarrollo (sic) objetos precisos de mantenimiento de
alcantarillado vinculado por contratos de prestacion de servicios personales regidos por la Ley 80
de 1993 es decir, sin vinculo (sic) laboral ni pago de prestaciones sociales, de igual forma
certifico que en el afio 2002 desarrollo (sic) objeto de vigilancia y/o celaduria en la Institucion
Educativa los Fundadores regidos igualmente por la Ley 80 de 1993, correspondiendo el plazo
del ultimo contrato hasta el mes de noviembre de 2002.”

Con relacion a la actual ocupacion que ejerce el sefior Sierra sobre parte del bien en el que opera
la Institucién Educativa, el Municipio indico: “Si el sefior Gilmer Sierra permanece aun en la



Institucion Educativa los Fundadores es porque ejerce derecho de retencion ilegal del espacio
que en un principio estaba amparado en un contrato de arrendamiento suscrito con el Rector ha
querido postergar de forma indefinida, pretendiendo que se le reconozcan los derechos de una
relacion laboral, sin contar con que desde 2001 vive en un espacio del colegio sin sufragar gastos
de arrendamiento, ni de servicios publicos, ante lo cual se alega la figura de la compensacion de
obligaciones, maxime cuando asi quedo estipulado en los acuerdos que suscribio con la Rectoria,
en donde se repite el ente territorial como persona juridica independiente de la Institucion no
tiene injerencia en las relaciones contractuales que celebra.”

Respecto a la situacién de indefension del sefior Sierra, la entidad territorial demandada sefial6:
“Verificando la base de datos del SISBEN se encontr6 que el sefior Gilmer Sierra Garcia (...) es
nivel 1y cuenta con su codigo para el ingreso al Programa de Alimentacion al Adulto Mayor
“racion preparada” y en el momento que amplié (sic) cobertura el Ministerio cumple con los
requisitos para el ingreso al Programa de Proteccion Social al Adulto Mayor, para lo cual la
administracion dara prioridad.

(...) no puede afirmarse que el Municipio de Montenegro este (sic) ejerciendo poder dominante
sobre este ciudadano montenegrino, pues afirmar esto por el hecho de no acceder a sus
pretensiones de pago de prestaciones sociales y otros factores que no adeuda la entidad territorial
seria caer en el absurdo de que por el hecho de ser adulto mayor el Estado tenga que dar
reconocimiento a unos derechos que no ha adquirido en ninguna manera como empleado
publico, ni como trabajador oficial del Estado (...) No puede tampoco otorgarse status de
pensionado sino se dan los presupuestos legales para ello, como es el caso del sefior Sierra
Garcia donde se pueden probar con los documentos los vinculos celebrados, no daban lugar al
pago de la seguridad social en pensiones por parte de la entidad territorial.”

Ademas de reiterar que entre el Municipio y el sefior Sierra no existié ningun tipo de relacion,
concluyé sefialando que la accion de tutela debe declarase improcedente por la existencia de
mecanismos ordinarios de defensa.

Intervinientes
Institucion Educativa los Fundadores

La Institucion Educativa solicito que se declarard improcedente la accion de tutela presentada por
el sefior Gilmer Sierra. Para argumentar su postura sefiald que, “(...) no ha probado por ningun
medio idéneo dentro de este proceso, ni en otros, que exista una relacion laboral entre él y el
Municipio de Montenegro o la Institucion Educativa Los Fundadores o la Secretaria de
Educacion, razon por la cual no puede reclamar salarios, prestaciones y mucho menos una
pensién. Lo que si (sic) estd probado es que el (sic) ocupa con su familia una vivienda de
propiedad del Municipio de Montenegro, ubicada dentro del predio y que hace parte integrante
de la construccion del Colegio Los Fundadores y donde no paga canon de arrendamiento ni
servicios publicos, estos ultimos son asumidos por el Municipio en su totalidad ya que las
conexiones alli existentes hacen parte de la red general de toda la construccién y los contadores
son unicos, es decir, no hay contadores separados para la vivienda.”

La entidad también manifest6 que, a pesar de que el sefior Sierra hubiera celebrado ciertos
contratos, no implica que en este momento tenga un contrato con la entidad. En este sentido
explica: “Es cierto que en algunas oportunidades tanto el Municipio de Montenegro como el
Departamento del Quindio a través de la Secretaria de Educacion vincularon al sefior Gilmer



Sierra Garcia como celador supernumerario, pero dichos contratos realizados conforme a la Ley
también fueron terminados y liquidados legalmente, estando tanto el Municipio como el
Departamento a paz y salvo. La Institucion Educativa nunca ha vinculado al sefior Sierra Garcia
como trabajador ya que no esté facultada para hacerlo. Los celadores y aseadores siempre son
nombrados por el Departamento del Quindio a través de la Secretaria de Educacion. En
reiteradas oportunidades he enviado oficios a la Secretaria de Educacion sobre la necesidad de
celadores y aseadores. Igualmente he enviado oficios a la Alcaldia Municipal solicitando se
regule la ocupacion de las viviendas porque considero irregular la forma como se hace en la
actualidad ya que los ocupantes de las mismas usufructtan este servicio pero no lo retribuyen de
ninguna manera.”

Secretaria de Educacion del Departamento del Quindio.

La Secretaria de Educacion solicité que no se condenara a su entidad por “falta de legitimacion
en la causa por pasiva”. Respecto de los hechos alegados por el demandante, la entidad indico:
“Revisado el expediente del sefior Gilmer Sierra Garcia, el cual reposa en el archivo de esta
dependencia, se encontr6 que el citado sefior laboré como supernumerario con funciones de
vigilancia en las siguientes fechas:

- Del 23-07-2003 al 22-10-2003
- Del 23-10-2003 al 31-12-2003
- Del 01-01-2004 al 31 -01-2004

Al finalizar su periodo de vinculacion, la Secretaria de Educacion Departamental, liquido las
prestaciones sociales a que tuvo derecho el sefior Gilmer, encontrdndose hoy a paz y salvo por
todo concepto.

3. En cuanto al reconocimiento y el pago de prestaciones sociales, no es posible que la Secretaria
de Educacion haga tal reconocimiento toda vez que la autorizacion de habitar la vivienda del
centro educativo no fue dada por esta Secretaria, por ser un bien inmueble del Municipio de
Montenegro.

4. En la actualidad la Secretaria de Educacion Departamental, tiene asignado a tres personas para
que cumplan con las actividades de vigilancia de la Institucion Educativa, (sic) las cuales una es
pagada con recursos del Sistema General de Participaciones y las dos restantes con recursos del
Monopolio y su vinculacion es temporal.

5. De los hechos, la accion o la omision que motiva la presente tutela y los derechos que se
consideran violados 0 amenazados, se desprende que la Secretaria de Educacion Departamental
carece de competencia en el asunto, toda vez que este Despacho no tiene ninguna relacion de
tipo laboral con el accionante.”

Pruebas
Las pruebas que obran en el expediente se pueden clasificar de la siguiente manera:

Pruebas que acreditan la prestacion personal del servicio del sefior Gilmer Sierra Garcia en la
Institucion Educativa los Fundadores:

- Copia del Acta de Declaracién para fin extraprocesal, con fecha del 7 de marzo de 2006. (F. 1)



- Copia del certificado proferido por el Jefe de Personal del Municipio de Montenegro,
Departamento del Quindio, con fecha del 27 de enero de 2005 (F. 2).

- Copia informal de un cuaderno en el que los celadores de la Institucion Educativa Los
Fundadores firman la entrega y la recepcion del turno de celaduria en los afios 2007, 2008 y 2009
(F. 3-12).

- Copia del contrato de ocupacion de vivienda escolar sector urbano Municipio de Montenegro,
con fecha del 15 de marzo de 2001, suscrito entre Gustavo Zamudio Barbosa y Gilmer Sierra. (F.
13-15)

- Copia de la constancia suscrita entre el sefior Ariel Loaiza y el sefior Gilmer Sierra Garcia. (F.
16)

- Copia del contrato de arrendamiento de vivienda de un colegio oficial, suscrito por Ariel Loaiza
Gonzélez y Gilmer Sierra Garcia con fecha del 1 de enero de 2001. (F. 17-18)

- Copia del derecho de peticion interpuesto por Gilmer Sierra Garcia ante la Alcaldia Municipal
de Montenegro, con fecha del 2 de enero de 2007. (F. 23-25)

- Copia de la declaracion realizada por el sefior Gilmer Sierra, con fecha del 21 de febrero de
2006. (F. 26-28)

- Copia de la certificacion que expide el rector de la Institucion Educativa Los Fundadores, sefior
Gustavo Zamudio, con fecha del 20 de febrero de 2004. (F. 32)

- Copia del certificado de terminacion de labores del sefior Gilmer Sierra proferido por la
Secretaria de Educacion Departamental del Departamento del Quindio, con fecha del 13 de
febrero de 2004. (F. 33)

- Copia informal de un cuaderno en el que los celadores de la Institucion Educativa Los
Fundadores firman la entrega y la recepcion del turno de celaduria en los afios 2007, 2008 y
2009. (F. 42-107)

Pruebas que acreditan la existencia de érdenes de prestacion de servicios entre el sefior Gilmer
Sierra Garcia y el Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio:

- Copia de la Orden Directa N° 140 suscrita entre el Municipio de Montenegro y el sefior Gilmer
Sierra Garcia, con fecha del 4 de abril de 2001. (F. 166-168)

- Copia de la Orden Directa N° 0257 suscrita entre el Municipio de Montenegro y el sefior
Gilmer Sierra con fecha del 1 de abril de 2002. (F. 170-171)

- Copia de la Orden Directa N° 0356 suscrita entre el Municipio de Montenegro y el sefior
Gilmer Sierra con fecha del 2 de mayo de 2002. (F.172-173)

- Copia de la Orden Directa N° 0402 suscrita entre el Municipio de Montenegro y el sefior
Gilmer Sierra con fecha del 4 de junio de 2002. (F. 174-175)

- Copia de la Orden Directa N° 0538 suscrita entre el Municipio de Montenegro y el sefior
Gilmer Sierra con fecha del 3 de julio de 2002. (F. 176-177)

- Copia de la Orden Directa N° 0586 suscrita entre el Municipio de Montenegro y el sefior



Gilmer Sierra con fecha del 5 de agosto de 2002. (178-179)

- Copia de la Orden Directa N° 0647 suscrita entre el Municipio de Montenegro y el sefior
Gilmer Sierra con fecha del 15 de septiembre de 2002. (F. 180-181)

- Copia de la Orden Directa N° 0699 suscrita entre el Municipio de Montenegro y el sefior
Gilmer Sierra con fecha del 16 de octubre de 2002. (F.187-188)

- Certificacion emitida por la Secretaria de la Subsecretaria de Asuntos Administrativos del
Municipio de Montenegro respecto al tipo de vinculacion de Gilmer Sierra, con fecha del 12 de
mayo de 2009. (F. 238)

- Copia de la certificacion suscrita por la Profesional Universitaria de Jefatura de Personal del
Municipio de Montenegro Quindio, con fecha del 27 de enero de 2005. (F. 239)

Pruebas relacionadas con el proceso abreviado de restitucion de la posesion adelantado por el
Municipio de Montenegro contra el sefior Gilmer Sierra Garcia.

- Copia del requerimiento efectuado por la Secretaria de Gobierno del Municipio de Montenegro
a Gilmer Sierra con el fin de que se le entregue el bien inmueble, con fecha del 12 de octubre de
2006. (F. 34)

- Copia de la demanda abreviada de restitucion de la posesion interpuesta por el Municipio de
Montenegro en contra del sefior Gilmer Sierra. (F. 35-41)

- Copia de la contestacion de la demanda del sefior Gilmer Sierra en el proceso de restitucion de
la posesion iniciado por el Municipio de Montenegro. (F. 108-110)

- Copia de la sentencia del Juzgado 2 Promiscuo Municipal de Montenegro por medio de la cual
se resolvid el Proceso Abreviado para Restitucion de la Posesion iniciado a instancias del
Municipio de Montenegro, con fecha del 13 de noviembre de 2008. (F. 114-122)

- Cuaderno numero dos del expediente.

Pruebas de las diferentes comunicaciones surtidas entre la Institucion Educativa los Fundadores
con el Municipio de Montenegro y con el Departamento del Quindio:

- Copia de la comunicacidn surtida por la Secretaria de Educacion del Municipio de Montenegro
a la Institucion Educativa los Fundadores, con fecha del 23 de julio de 2003. (F. 29)

- Oficio del Rector de la Institucién Educativa los Fundadores respecto de la planta de celadores
que han laborado en dicho establecimiento, con fecha del 12 de mayo de 2009. (F. 235- 237)

- Copia del oficio suscrito por el Rector de la Institucion Educativa Los Fundadores, José Luis
Marulanda, dirigido a la Alcaldesa Municipal de Montenegro, con fecha del 2 de diciembre de
2008. (F. 250)

- Copia del oficio suscrito por el Rector de la Institucion Educativa los Fundadores sefior José
Luis Marulanda Acosta dirigida a la Secretaria de Educacion Departamental, con fecha del 16 de
enero de 2008. (F. 252)

- Copia del oficio suscrito por el Rector de la Institucion Educativa los Fundadores sefior José
Luis Marulanda Acosta dirigida a la Secretaria de Educacion Departamental, con fecha del 30 de



enero de 2009. (F. 253-254)

- Copia del oficio suscrito por el Rector de la Institucion Educativa los Fundadores sefior José
Luis Marulanda Acosta dirigida a la Secretaria de Educacion Departamental, con fecha del 28 de
enero de 2009. (F. 255)

Pruebas adicionales que constan en el expediente:

- Copia de la partida de bautismo, proferida por la Parroquia Nuestra Sefiora de Valvanera de
Pereira, Risaralda. (F. 30)

- Copia de la cédula de ciudadania del sefior Gilmer Sierra Garcia. (F. 31)
- Copia del carné de afiliacion al SISBEN del sefior Gilmer Sierra Garcia. (F. 31)

- Poder especial, amplio y suficiente otorgado por el Alcalde encargado del Municipio de
Montenegro a su apoderado. (F.139)

- Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Gloria Inés Gutiérrez Botero. (F. 142)
- Copia del Decreto de Encargo N° 056 de mayo 8 de 2009. (F. 145)

- Copia del Decreto de Nombramiento N° 001 de enero 1 de 2009. (F. 143)

- Copia del acta de Posesion N° 02 de 2009 (F. 144)

- Copia de los documentos de posesion y credencial electoral de la titular del cargo de Alcalde.
(F. 140-141)

- Copia de la comunicacién surtida por el Rector de la Institucion Educativa los Fundadores,
Ariel Loaiza, a la Alcaldia Municipal de Montenegro, con fecha del 2 de abril de 2001. (F. 169)

- Copia del Decreto N° 473 de septiembre 30 de 2002, “Por medio del cual se zonifica el servicio
educativo, se crean las instituciones educativas y se designan los directivos, docentes para la
nueva organizacion educativa del Municipio de Montenegro que establece la Ley 715 de 2001”.
(F. 182-186)

- Copia del acta de conciliacion extraproceso suscrita entre el sefior Gilmer Sierra Garcia y el
Municipio de Montenegro con sus respectivos apoderados, con fecha del 24 de agosto de 2007.
(F. 189-192)

- Copia del Decreto N° 132 del 18 de diciembre de 2008 “ Por medio del cual se liquida el
presupuesto general de ingresos y gastos del Municipio de Montenegro Quindio para la vigencia
fiscal del afio 2009” y su anexo técnico. (F. 202-226)

- Copia del oficio de la Secretaria de Gobierno y Convivencia Municipal sobre la atencion a la
poblacién de la tercera edad, con fecha del 11 de mayo de 2009. (F. 227-228)

- Copia del oficio remitido por el Consejo Directivo de la Institucion Educativo los Fundadores
al Contralor Departamental del Quindio, con fecha del 11 de abril de 2008. (F. 251)

- Copia de la comunicacion surtida por la Secretaria de Gobierno del Municipio de Montenegro
al sefior Gilmer Sierra, con fecha del 15 de noviembre de 2006. (F. 256)



- Copia del acta de posesion de la Gobernadora del Departamento del Quindio, con fecha del 2
de enero de 2008. (F. 272)

- Copia del Decreto N° 1 del 1 de enero de 2008 “Por medio del cual se hacen unos
nombramientos” proferido por el Gobernador del Departamento del Quindio. (F. 269-271)

II. SENTENCIAS OBJETO DE REVISION
Unica Instancia. Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Montenegro, Quindio.

El 21 de mayo de 2009, el juez de primera instancia decidié no tutelar los derechos invocados
por el demandante. Para sustentar su decision indicé que “Quedd establecido, tanto por lo
manifestado por el mismo quejoso como por las entidades accionadas, que el sefior Gilmer Sierra
Garcia no es victima de vulneracion en sus derechos fundamentales, el material probatorio
aportado, es suficientemente claro para concluir que no estamos frente a un derecho reconocido y
por tanto no resulta juridicamente aceptable una vulneracion.

Como se indicé con antelacion la prosperidad del mecanismo de amparo constitucional
deprecado por el accionante, esta sujeto a que se pruebe la existencia de una accion u omision
por la autoridad publica que conlleve a una amenaza o vulneracién de los derechos
constitucionales fundamentales. De lo hasta aqui expuesto se concluye que el sefior Gilmer
Sierra Garcia no se le ha afectado el “minimo vital”, a que se hace acreedor de conformidad con
lo dispuesto por el articulo 53 de la Constitucién Politica.”

Aunado a lo anterior, el juez indic6 que la accién de tutela no es el mecanismo adecuado para
tramitar la naturaleza de las pretensiones que el actor alega: “No es la accién de tutela el
mecanismo idoneo para establecer si la relacion contractual existente entre los peticionarios y el
municipio es de caracter laboral o de otro orden. Ello corresponde a la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. En ese orden de ideas, si el motivo de la posible vulneracion de los
derechos invocados en este proceso radica en que la administracion pretendi6 desconocer las
garantias laborales disfrazando relaciones de esa indole con el ropaje de la prestacion de
servicios independientes, el juez competente para dilucidar el punto es el que conoce de las
controversias de indole laboral que se traban entre la administracion y los particulares.
Unicamente a él atafie definir si, pese a las formas externas del contrato, hay en verdad una
relacion juridica en la que éste (sic) de por medio la efectividad de los principios y las normas
del Derecho del Trabajo. Tampoco es competente el juez de tutela para decidir si a la persona
vinculada con la administracién en la prestacion de un determinado servicio se deben reconocer
0 Nno prestaciones sociales, ni para ordenar gque se la afilie a una entidad de seguridad social.”

I11. ACTUACIONES SURTIDAS EN SEDE DE REVISION

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, por medio de auto de pruebas proferido
el 15 de octubre de 2009, solicito la siguiente informacion:

“Primero.- Ordenar que por Secretaria General se oficie al Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal del Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio, con la solicitud de que, en
un término de quince (15) dias habiles a partir de la notificacion de este auto, reciba y allegue al
proceso los testimonios de las siguientes personas en relacion con los cuestionarios que se
detallan a continuacion:

Ariel Loaiza (Ex Rector de la Institucion Educativa Los Fundadores)



1. ¢Por cuanto tiempo fue usted Rector de la Institucion Educativa Los Fundadores? ¢En qué
periodo?

2. ¢Es cierto que el sefior Gilmer Sierra Garcia habit6 y labor6 en el colegio Los Fundadores
desde el 11 de diciembre de 1991 hasta el momento en que usted dejo la Rectoria? En caso de
ser afirmativa su respuesta:

a. ¢En qué calidad habitd el sefior Sierra en los predios del colegio? ¢Se firmaron contratos de
arrendamiento para cubrir todo el periodo? ¢Cudles eran las condiciones de esos contratos?
Favor adjuntar copia de los mismos.

b. ¢Que funciones desempefié el sefior Sierra en el Colegio y en qué periodos lo hizo? ;Bajo qué
tipo de vinculacién desarroll6 sus labores el sefior Sierra en la Institucién Educativa Los
Fundadores? Favor adjuntar copia de los contratos.

3. En el expediente reposa copia de un contrato de arrendamiento de vivienda que usted suscribid
con el Sefior Gilmer Sierra Garcia con fecha del 1 de enero de 2001 ¢Por qué motivo suscribio
ese contrato? ¢Por qué motivo se decidio incluir obligaciones de indole laboral en ese contrato?
¢ Ese contrato se renovo? ¢ Antes de este contrato hubo otros contratos de arrendamiento?

4. En el expediente consta que, el 14 de diciembre de 2001, usted y Gilmer Sierra Garcia
suscribieron la siguiente constancia: “Que el Colegio durante el periodo de vacaciones diciembre
15 del 2001 a enero del 2002, queda bajo el Control y Vigilancia del sefior Gilmer Sierra, Sefiora
y familia, quien de acuerdo al CONVENIO hecho con el Rector, no percibirad remuneracién
alguna por cuanto la contraprestacion de dicho servicio es la de disfrutar de la vivienda por la
cual no paga ni un peso”. ¢ Cuél fue el motivo para expedir esa constancia?

5. Gilmer Sierra Garcia afirma que, en 1997, usted le indic6 que asistiera a la Alcaldia Municipal
de Montenegro para que comenzaran a suscribir contratos de prestacion de servicios que regirian
su situacion laboral con la Institucién Educativa. ¢ Es eso cierto? ¢Por qué motivo le hizo usted
esa indicacion al sefior Sierra?

Gustavo Zamudio Barbosa. (Ex Rector de la Institucién Educativa Los Fundadores)

1. ¢Por cuanto tiempo fue usted Rector de la Institucion Educativa Los Fundadores? ;En qué
periodo?

2. El 15 de marzo de 2002 usted y el Sefior Gilmer Sierra Garcia suscribieron un contrato de
ocupacion de vivienda escolar ¢Por qué suscribieron ese contrato? ¢ Conoce usted desde cuando
habitaba el sefior Sierra esa vivienda? ;Firmo otros contratos de arrendamiento con el sefior
Sierra?

3. ¢Por qué se incluyeron obligaciones de indole laboral en el contrato de 2002? ¢ Ese contrato se
renova? ¢Estuvo vigente ese contrato durante todo su periodo como Rector?

4. Gilmer Sierra Garcia afirma que, en 2005, usted le encargo el cuidado, el aseo, la limpieza 'y
el barrido del colegio. ¢Es eso cierto? En caso de ser cierto, ¢bajo que modalidad contractual se
prestaron esos servicios?

5. En el expediente reposa que, el 30 de enero de 2004, usted expidi6 una certificacion en la que
consta que el sefior Gilmer Sierra trabajé como supernumerario con funciones de celador hasta el
dia 15 de febrero de 2004. ;Desde cuando trabajé? ¢Suscribi6 usted otros contratos de esta



indole con el sefior Sierra? En caso de ser asi, por favor describalos y adjuntelos.
José Luis Marulanda Acosta. Rector de la Institucion Educativa Los Fundadores

1. ¢Desde cuando fue usted Rector de la Institucion Educativa Los Fundadores? ¢En qué
periodo?

2. ¢El sefior Gilmer Sierra habita actualmente en la Institucién Educativa Los Fundadores? ;Bajo
que condiciones? ¢ Tiene un contrato de arrendamiento? En caso de ser asi. ¢Cuales son las
condiciones del mismo? ¢Dentro de ellas se encuentra la obligacién del sefior Sierra de prestar
vigilancia y realizar labores de mantenimiento en el colegio?

3. En el expediente del proceso reposa la copia informal de un cuaderno en el que los celadores
de la Institucion Educativa Los Fundadores firman la entrega y la recepcion del turno de
celaduria en los afios 2007, 2008 y 2009. En el cuaderno aparece frecuentemente el sefior Gilmer
Sierra entregando y recibiendo el turno de vigilancia. ; COmo explica usted esa situacion?

¢ Trabajo el sefior Gilmer Sierra como celador del colegio? En caso de ser asi, ¢bajo qué
condiciones?”

A los vigilantes Maria Elena Alvarez, Walter Lopez, Jaime Naranjo y Julian Alberto Cortazar la
Corte se les formul6 el siguiente cuestionario:

“1. En el expediente del proceso de tutela instaurado por el sefior Gilmer Sierra contra la
Alcaldia de Montenegro reposa la copia informal de un cuaderno en el que los celadores de la
Institucion Educativa Los Fundadores firman la entrega y la recepcion del turno de celaduria en
los afios 2007, 2008 y 2009. En el cuaderno aparece frecuentemente el sefior Gilmer Sierra
entregando y recibiendo el turno de vigilancia. ¢ Trabaja usted como vigilante del colegio?
¢Desde cuando? ¢ Llevan ustedes un cuaderno de estas caracteristicas? ¢ Conoce usted por qué
motivo suscribi6 el sefior Gilmer Sierra Garcia un cuaderno de estas caracteristicas?

2. (A usted le consta que el sefior Gilmer Sierra trabajaba para el colegio? En caso de ser asi,
¢usted conocia las condiciones de tiempo, modo y lugar bajo las cuales Gilmer Sierra Garcia se
encontraba vinculado a la Institucion Educativa Los Fundadores?”

De igual manera, en el auto de pruebas en comento se requirio a la Secretaria de Educacion del
Departamento del Quindio y al Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio:

“Segundo. Ordenar que por Secretaria General se oficie a la Secretaria de Educacion del
Departamento del Quindio con la solicitud de que, en un término maximo de diez (10) dias
habiles a partir de la notificacion de este auto, responda a esta Corporacion el siguiente
cuestionario y allegue los siguientes documentos:

1. Desde hace varios afios el sefior Gilmer Sierra Garcia habita en una vivienda ubicada dentro
de la Institucion Educativa Los Fundadores, en el municipio de Montenegro. ;Qué le consta a
usted acerca de las condiciones contractuales en las que el sefior Sierra habita en ese lugar?
¢Sabe usted desde hace cuanto vive el sefior Sierra en ese lugar? En caso de que disponga de los
contratos que rigen esa relacion, favor allegar copia de los mismos.

2. En el expediente consta que el sefior Gilmer Sierra ha prestado servicios de vigilancia en la
Institucion Educativa mencionada. ¢Ha prestado el sefior Sierra servicios de vigilancia o de otra
indole para la Secretaria en relacion con la institucion mencionada? En caso de ser asi, favor



allegar copia de los contratos.

3. Favor remitir todos los documentos que considere importantes para la resolucién de este
proceso.

Tercero. Ordenar que por Secretaria General se oficie al Municipio de Montenegro,
Departamento del Quindio, con la solicitud de que, en un término de diez (10) dias habiles a
partir de la notificacion de este auto, responda a esta Corporacion el siguiente cuestionario y
allegue los siguientes documentos:

1. Desde hace varios afios el sefior Gilmer Sierra Garcia habita en una vivienda ubicada dentro
de la Institucion Educativa Los Fundadores, en el municipio de Montenegro. ;Qué le consta a
usted acerca de las condiciones contractuales en las que el sefior Sierra habita en ese lugar?
¢Sabe usted desde hace cuanto vive el sefior Sierra en ese lugar? En caso de que disponga de los
contratos que rigen esa relacion, favor allegar copia de los mismos.

2. En el expediente consta que el sefior Gilmer Sierra ha prestado servicios de vigilancia en la
Institucion Educativa Los Fundadores del Municipio de Montenegro. ¢Ha prestado el sefior
Sierra servicios de vigilancia o de otra indole para el Municipio en relacion con el Instituto? En
caso de ser asi, favor allegar copia de los contratos.

3. En el expediente reposa la copia informal de un cuaderno en el que los celadores de la
Institucion Educativa Los Fundadores firman la entrega y la recepcion del turno de celaduria en
los afios 2007, 2008 y 2009. En el cuaderno aparece frecuentemente el sefior Gilmer Sierra
entregando y recibiendo el turno de vigilancia. ;Gilmer Sierra trabaja como vigilante del
colegio? ¢Desde cuando? ;Cudl es la relacion laboral o civil del sefior Sierra con el municipio?

4. Gilmer Sierra afirma que, en el afio 2006, el Municipio de Montenegro realizé una reunién
con los caseros para formalizar su situacién laboral. ¢ Es eso cierto? ¢Si es cierto, describa como
era la relacién anterior con los caseros? ¢Tenian ellos que cumplir servicios de vigilancia, aseo y
mantenimiento? ¢ Qué recibian ellos en contraprestacion? ;A titulo de qué contrato habitaban en
la vivienda escolar? Ademas, ¢cudles fueron las conclusiones que alli se adoptaron? En caso de
existir actas sobre la reunién favor allegarlas. ¢Se les propuso a los caseros un determinado
contrato que regiria su vinculacion con las instituciones y con el Municipio? Favor allegar copia
del contrato presentado en dicha reunion.

5. Favor remitir todos los documentos que considere importantes para la resolucion de este
proceso.”

De conformidad con lo solicitado se fueron acopiando los diferentes testimonios solicitados y la
informacion requerida. La Sala de Revision se permite hacer un breve recuento sobre los
aspectos mas relevantes del mentado acervo probatorio:

La Alcaldia Municipal de Montenegro indicé lo siguiente:

“Se contesta lo que se ha venido argumentado en el proceso tutelar cuyo conocimiento se obtuvo
del entonces Rector de la Institucion Educativa Los Fundadores, José Luis Marulanda: segun el
cual anteriores antecesores de él celebraron contratos de arrendamiento con el sefior Gilmer
Sierra entre ellos los que se citaron en la contestacion al hecho segundo de la demanda: 01 de
enero de 2001 y por 12 meses, diciembre 14 de 2001 por dos meses, el de seis (6) meses suscrito
entre el 14 de marzo de 2002 y septiembre de 2002.



El citado sefior ha ocupado segun la informacion del Rector un espacio como casero de la
vivienda de la Institucién en las fechas indicadas bajo contrato y posteriormente se negé a
entregar el espacio, desde entonces deviene el conflicto entre las partes (Institucién Educativa y
Sr. Gilmer Sierra). Es decir el conocimiento de la relacion contractual o extracontractual ha sido
por informacion del Rector, mas no porque la entidad territorial que represent6 (sic) haya sido
participe de dichas relaciones amparadas o0 no en un contrato, ni menos porgue dichos contratos
reposen en la Alcaldia de Montenegro, teniendo en cuenta que el manejo personal de las
instituciones educativas y la celebracion de acuerdos de diferente naturaleza no son competencia
del ente territorial pues el municipio no esta (sic) certificado para la prestacion directa del
servicio de educacion.”

Las demas preguntas fueron respondidas con los mismos elementos anteriormente descritos, no
obstante realiz6 una afirmacion para concluir su intervencion que merece indicarse:

“Cabe resaltar Honorables Magistrados que la Institucion Educativa tantas veces mencionada
pese a que esta (sic) ubicada en el &mbito territorial de Montenegro fue creada por el
Departamento del Quindio segin Decreto 00473 en cumplimiento de la ley 715 de 2001,
considerdndose que por ese solo hecho no puede ser solidario en ninguna manera de las
pretensiones laborales que por via de tutela reclama el actor, maxime cuando por competencia de
ley al ente territorial no le corresponde los gastos de funcionamiento de las Instituciones
Educativas publicas del Municipio.”

La Gobernacion del Departamento del Quindio indico lo siguiente sobre los asuntos requeridos:

“Que el sefior Gilmer Sierra Garcia con cédula de ciudadania numero 3.372.079 recibi6 del
Departamento del Quindio por intermedio de esta entidad como: Celador, del 23 de julio al 31 de
diciembre de 2003 con un sueldo de $332.001, con $37.500 por subsidio de transporte y $28.805
como prima de alimentacion mensuales. Del 1 de enero al 18 de febrero de 2004 con un sueldo
de $357.997, con $41.600 por subsidio de transporte y por $49.080 como prima de alimentacién
mensuales.”

Los testimonios solicitados por la Corte Constitucional fueron practicados el 10 de noviembre de
2009. El sefior Ariel Loaiza: “desde el 21 de febrero de 1971, me nombraron Director del
Plantel antes citado. A partir de 1996, que empez0 el Bachillerato en dicho establecimiento
educativo, ya mi cargo fue el de Rector. Por consiguiente, teniendo en cuenta mi vinculacién
como Director y luego como Rector del colegio los Fundadores, fueron treinta y un (31) afios al
servicio de ese centro educativo. En cuanto al periodo exacto, entonces tenemos que fue desde el
21 de febrero de 1971 al 17 de enero de 2002, fecha en la cual me retiré por cumplimiento de
edad de retiro forzoso; y, empecé a disfrutar la pension de jubilacion.”

El sefior Loaiza manifesto que el sefior Gilmer Sierra laboré en el colegio desde el 11 de
diciembre de 1991. “En esa época el Municipio ni nadie nombraba celadores, vigilantes, ni
personas para cuidar el colegio. Entonces por convenio se le daba la vivienda a una persona
pobre bajo el compromiso de pagar un arrendamiento mensual, a bajo precio, pongamos para ese
afio, mas o menos veinte mil pesos (...), pero en verdad, que ni €l nos pagaba ni nosotros le
cobrabamos, ese mismo dinero quedaba compensado como retribucion por él cuidarnos el
colegio. Cada afio firmabamos un documento, en el que constaba que el dia que el Rector
necesitara el colegio no habria compromiso ni demandas de nada, que él libremente aceptaba
dichas clausulas, pues en ultimas a él se le colaboraba con la vivienda. Igualmente, se dejaba la
constancia que en caso de él querer retirarse de esa vivienda, avisaria con tiempo al Rector, para



que éste consiguiera a otra persona. Sinceramente, éste era un comodato de uso. De esta manera
asi funciono el convenio o contrato hasta marzo de 1997, cuando fue nombrado a partir de ese
afio, en propiedad, el sefior Sierra por el Municipio de Montenegro, Quindio, ya como vigilante,
haciendo ya parte de la planta de personal del municipio, pero hasta donde yo sé, antes de
retirarme, él estuvo laborando como vigilante nombrado por la Secretaria de Educacion
Departamental, pero no sé en qué condiciones como tampoco se ni recuerdo la fecha. Mucho
menos sé qué sucedid, a partir del 18 de enero de 2002, ya retirado de la institucion. (...)".

El sefior Loaiza expresd lo trascrito a continuacion con relacion a las funciones del sefior Sierra:
“El cuidaba el colegio, asi como expresé anteriormente. De esa manera, se desempefio en
convenio desde 1991 hasta marzo de 1997. Después, ya fue vinculado como empleado de la
Administracion Municipal y luego de la Departamental, como vigilante. Como dije antes, cada
afio se firmaba un documento cuando estaba en convenio. Ya despues, él vinculado a la
Administracion, no sé qué acto administrativo existiria. (...)”

En su testimonio hizo referencia a las obligaciones laborales pactadas en el contrato de
arrendamiento del 1 de enero de 2001. “Muy raro que aparezca eso asi, porque es como he
venido expresando, era un comodato. No debe aparecer eso, pues en los mismos documentos que
cada afio se firmaban, decia que él no haria ningun tipo de reclamacion y que él se beneficiaria
con el uso de la vivienda, tanto él (sic) su propia familia. Si, desde 1991, cada afio se renovaba y
se firmaba el documento, con las mismas clausulas, donde él disfrutaria la vivienda, lo cual se
realizd en unién de su familia, y a cambio nos colaboraba con cuidar el colegio, pues alli no
habia vigilante ni el Municipio de Montenegro, Quindio, nombraba vigilante. Esos documentos
los firmabamos el sefior Gilmer Sierra'y yo.”

Finalmente, el sefior Ariel Loaiza reconocié que en 1997 le indic6 al sefior Gilmer Sierra que
asistiera a la Alcaldia Municipal de Montenegro para que comenzaran a suscribir contratos de
prestacion de servicios que regirian su situacion laboral con la Institucion Educativa “porque

siempre luché porque nombraran en propiedad a un vigilante, que nos cuidara el colegio.”

El Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Montenegro también recibié la declaracién del ex
Rector Gustavo Zamudio Barbosa. “Yo0 estuve como Rector de esta Institucion mas o menos tres
(3) afios. Por el periodo comprendido entre el 2002 al 2005, pero no sé las fechas exactas.”
Cuando fue interrogado sobre el contrato suscrito por él y por el sefior Sierra en marzo de 2002
sefiald: “La verdad no recuerdo haber firmado ningln contrato. De pronto como era el Municipio
de Montenegro quien disponia quien (sic) vivia en las casas de las instituciones educativas, me
comisiond para que el sefior firmara ese documento y yo como testigo, pero nunca yo como
director responsable. (...)"”

El sefior Sierra manifestd que en el afio 2005 el entonces rector, Gustavo Zamudio Barbosa le
habia encargado el cuidado, el aseo, la limpieza y el barrido del colegio. Al respecto el sefior
Zamudio indicd: “No es cierto. El no tenia ningln vinculo de carécter laboral conmigo ni con la
Institucion. El simplemente era el casero del colegio, vivia ahi y disfrutaba la vivienda. Por tanto
entre él y yo, no existia ningun contrato porque él dependia del Municipio. A veces el Municipio
le daba contrato y otras veces no, como dije antes, a término fijo.”

El otro rector que fue interrogado para la solucion del presente caso fue el sefior José Luis
Marulanda Acosta: “Estuve 4 afios pasaditos. Desde el 11 de julio de 2005 hasta el 31 de agosto
de 2009.” Acerca de las actuales condiciones en las que se encuentra el sefior Sierra el ex rector
manifesto: “Si el (sic) habita alli. El ocupa la vivienda que existe dentro del colegio, no paga



servicios publicos ni alquiler. Fue una concesién de la Alcaldia de mucho tiempo atrés, que
desafortunadamente la misma alcaldia nunca regul6 por escrito. Inclusive, en el afio 2007 la
Alcaldia Municipal de Montenegro, le inicié un proceso de restitucion de la posesion, tramitado
en el Juzgado Promiscuo Municipal de Montenegro, Quindio, el cual finalizé con sentencia
donde se desestimaron las pretensiones del municipio aduciendo que existio un contrato de
arrendamiento entre el colegio y el sefior Gilmer Sierra. No existio obligacion del sefior Sierra de
prestar vigilancia y realizar labores de mantenimiento dentro del colegio, precisamente durante
mi tiempo como Rector en varias oportunidades solicité al Despacho de la Alcaldia Municipal de
Montenegro, se regulara de alguna manera, no solamente la situacién de Don Gilmer Sierra, sino
de todos los caseros en las escuelas y colegios del Municipio de Montenegro, ya que estas
personas residian y se beneficiaban incluso no pagando servicios pablicos, pero no retribuian en
nada por esta especie de comodato. Nunca atendio el Municipio mi Ilamado.”

Finalmente, al sefior Marulanda se respondio lo relativo a la copia del cuaderno informal de los
afios 2007, 2008 y 2009 en el que consta la entrega y recepcion del turno de vigilancia: “Don
Gilmer nunca tuvo la calidad de empleado del colegio, al menos durante mi mandato. A él, en
calidad de casero, los celadores o porteros del colegio le entregaban las llaves al finalizar las
labores, pero no significaba esto que le estuvieran entregando un turno de vigilancia. Si él
firmaba era para la seguridad del portero que entregaba las llaves. Nada més significaba eso. Al
sefior Gilmer Sierra nunca se le asignaron funciones de celaduria por mi parte. Por consiguiente,
durante mi mandato, el sefior Sierra nunca trabajé como celador del colegio.”

Flor Elena Alvarez Madrigal, quien trabaja para la Institucion Educativa los Fundadores fue
consultada sobre la copia informal del cuaderno en el que firman la entrega y recepcion del turno
de celaduria en los afios 2007, 2008 y 2009: “Yo soy nombrada por la Secretaria de Educacién
Departamental del Quindio, como auxiliar de servicios generales, pero por enfermedad
profesional, salud ocupacional, riesgos profesionales y medicina laboral, hablaron con el sefior
Gustavo Zamudio y después por el sefior José Luis Marulanda, que no podia hacer aseo en el
colegio ni trabajos pesados por mi enfermedad, entonces fui reubicada por los mencionados
sefiores en la porteria, para estar pendiente de la entrada y salida de personal. Como alli no hay
vigilante, entonces yo le entrego el turno a Don Gilmer Sierra, incluyendo llaves y firmamos en
el cuaderno. Asi hacen los otros porteros de turno cuando se nombran o no estan en descanso.
Eso lo hace asi porque él vive en la vivienda y precisamente, cuando no hay celadores
nombrados. Yo trabajo sola de nueve de la mafiana a seis de la tarde, de lunes a viernes. El firma
el libro porque recibe turno como si fuera celador, no sé por que se reporte (sic) asi, lo hace
como si fuera celador.”

De igual manera, a la sefiora se le pregunt6 acerca de las condiciones laborales del sefior Sierra:
“Yo lo veo ahi, ayuda en todo, porteria, siembra, corta la maleza y cuida ahi. Vive todavia. Don
Gilmer Sierra no tiene contrato ahora. En un tiempo atras si tuvo contrato con la Secretaria de
Educacion Departamental y me consta, que alli, por la edad, no lo volvieron a contratar.” (...)
“Lo unico que sé es que es un sefior muy ancianito, pero muy guapo, muy responsable para
trabajar, ademas de colaborador en todo.”

Walter Lopez Soto, quien también trabajé en la Institucion Educativa los Fundadores, fue
interrogado sobre el mentado cuaderno: “Si, soy auxiliar de servicios generales y hago de todo un
poquito, entre esas, la porteria del colegio. Estoy en ese colegio, desde el 29 de septiembre de
2004. Si hay que llevar el cuaderno con esas caracteristicas, hay que firmar cuando se entrega y
se recibe el turno. El sefior Gilmer Sierra firma, a veces un fin de semana que no laboramos o0 no



hay auxiliares nombrados, como él es el casero, a él le debe entregar, porque alli no queda nadie
mas y debemos entregar a alguien. (...) Siempre he conocido a don Gilmer Sierra como el casero
del colegio.”

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela, de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las
demas disposiciones pertinentes, y por haber sido escogido para revision por la Sala de Seleccion
Numero Siete.

Problema juridico

A la Sala Tercera de Revision de la Corte Constitucional le corresponde determinar si el
Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio, ha vulnerado los derechos fundamentales
al trabajo, al minimo vital y a la seguridad social del sefior Gilmer Sierra Garcia, quien sostiene
que se ha configurado un contrato realidad en materia laboral por las funciones que ha
desempefiado en la Institucion Educativa Los Fundadores.

El orden gue se desarrollara para resolver dicho problema juridico es: i) La procedencia
excepcional de la accion de tutela para solicitar el pago de acreencias laborales y solicitar la
declaratoria del contrato realidad. ii) La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el
contrato realidad. iii) La jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el contrato realidad iv) La
naturaleza del contrato de prestacion de servicios. v) La regulacion del pago en especie. vi) La
solucion del caso concreto y las vii) conclusiones.

1. Procedencia excepcional de la accion de tutela para solicitar el pago de acreencias laborales y
solicitar la declaratoria del contrato realidad.

1. 1. La jurisprudencia constitucional ha establecido que la accion de tutela no procede, de
manera general, para solicitar el cumplimiento de prestaciones de naturaleza laboral debido a su
caracter subsidiario y residual. No obstante, se admite su procedencia excepcional atendiendo a
las particularidades del caso y cuando se ven comprometidos derechos fundamentales de una
persona que es titular de una proteccién especial por parte del Estado. En la sentencia T-426 de
2004 se afirmo lo siguiente sobre este asunto:

“(...) latutela, por regla general, no es el mecanismo idoneo para obtener el pago de acreencias
laborales, ante la existencia de otros mecanismos judiciales de defensa. Sin embargo, la tutela
procedera de manera excepcional,[1] atendiendo a las circunstancias especiales de cada caso,
cuando (i) el medio de defensa judicial no sea eficaz; (ii) se esté en presencia de un perjuicio
irremediable; (iii) se trate de una persona de la tercera edad cuyo estado de indefension no le
permita esperar los trdmites propios de un proceso ordinario, y finalmente, (iv) cuando se vea
afectado el minimo vital del accionante o su familia[2]. Lo anterior, por cuanto se estaria ante
una vulneracidn directa del derecho a la vida en condiciones dignas y justas[3], pues ante la
ausencia de pago de los salarios devengados se imposibilita el cubrimiento de las necesidades
mas bésicas de vivienda, vestido, salud, alimentacion, educacion y pago de servicios publicos.”

1.2. Del mismo modo, en la sentencia T-447 de 2008, caso en el cual el accionante se encontraba
vinculado a una cooperativa y sufrié una incapacidad de origen no profesional, lo que generd que



fuere desvinculado de la empresa, y perdiere su afiliacion a la seguridad social, solicité al juez de
tutela que le protegieran sus derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la seguridad social.
En esa ocasion la Corte afirmo que:

“(...) uno de los postulados desarrollados de manera mas prolija en materia laboral por esta
Corporacion es aquel conocido como el “principio de contrato realidad™ o “primacia de la
realidad sobre las formalidades [4]. Como fue sefialado en sentencia C-166 de 1997, esta
méaxima guarda relacion con el principio de prevalencia del derecho sustancial consagrado en el
articulo 228 del texto constitucional como uno de los preceptos rectores de la administracion de
justicia. En desarrollo de esta maxima, corresponde al juez llevar a cabo un atento examen de
cada uno de los elementos que rodean la prestacion de servicios de manera tal que logre
determinar el contenido material de la relacion que subyace la pretension de las partes que se
dirigen a la autoridad judicial. En tal sentido, el operador juridico se encuentra llamado a hacer
prescindencia de los elementos formales que envuelven el contrato con el objetivo de establecer
si en el caso concreto se presentan los elementos que de acuerdo al articulo 23 del Codigo
Sustantivo del Trabajo definen el vinculo laboral.”

1.3. lgualmente, en la sentencia T-290 de 2006 se abord6 el caso de una persona que trabajo
como docente para el Estado por mas de dos meses y sus salarios nunca fueron cancelados. De
igual forma el accionante alegd que desconocid las razones de su desvinculacién. Por ello,
solicitd la proteccion de sus derechos fundamentales. Para determinar la procedencia de esta
controversia la Corte sefial6:

“...Enlos casos en que excepcionalmente procede la tutela para dirimir este tipo de
controversias -uno de los cuales es, como en el presente, el de la afectacion del minimo vital de
la persona-, el juez debe establecer con claridad y firmeza cuél es la modalidad de trabajo
existente en el caso concreto, cuéles son sus caracteristicas y la situacion especifica, y ha de
resolver, de conformidad con lo probado, lo que corresponda a la efectiva proteccién de los
derechos fundamentales del trabajador. Y en esa tarea, esta obligado a verificar los hechos,
aunque desde el punto de vista formal se haya exhibido ante €l una relacién distinta de la laboral,
con el fin de quitarle competencia y desconocer las minimas garantias plasmadas en la
legislacion a favor del trabajador.”[5]

1.4. Un caso adicional en el que se analiz6 la procedibilidad de la accion de tutela sobre casos
que implicaban la declaratoria de una relacion laboral fue la sentencia T- 519 de 2009. EI
accionante, de 89 afos, labor¢ para el Estado en diferentes entidades; sin embargo, al momento
de reclamar su pension el ISS la negé por falta de tiempo de servicio, pues segn una de las
entidades nunca existié vinculo laboral con el demandante. Al determinar la procedencia de la
tutela en este caso la Corte estipuld que:

“(...) para determinar si la accion de tutela es procedente, la Corte Constitucional ha sefialado
dos aspectos distintos. En primer lugar, si la tutela se presenta como mecanismo principal, es
preciso examinar que no exista otro medio judicial. Si no existe otro medio, o0 aun si existe pero
éste no resulta idoneo en el caso concreto, la tutela procede como mecanismo principal para el
amparo de los derechos fundamentales. Adicionalmente, en relacién con la existencia del otro
medio de defensa judicial, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado que no existe la obligacion
de iniciar el proceso ordinario antes de acudir a la accion de tutela. Basta que dicha posibilidad
esté abierta al interponer la demanda de tutela, pues si el accionante ha dejado vencer la
oportunidad para iniciar el tramite del proceso ordinario, la tutela no procede como mecanismo
transitorio.[6]”



1.5. En esta sentencia también se especifico lo referente al perjuicio irremediable en materia
laboral:

“Cuando alega como perjuicio irremediable la afectacion del minimo vital, la Corte ha
establecido, en esencia, dos presunciones de afectacién del mismo:[7] De un lado, cuando se dé
un incumplimiento prolongado o indefinido de las prestaciones, estimandose el término de mas
de dos meses como suficiente para tal efecto;[8] y, de otro, un incumplimiento, aun inferior a dos
meses, si la prestacion es menor a dos salarios minimos.[9] Incluso, dadas las condiciones
reunidas en estas hipotesis, aunque no se presuma su afectacién, todavia puede considerarse
vulnerado el derecho al minimo vital cuando el actor pruebe asi sea sumariamente, que su
subsistencia digna se ve conculcada por el incumplimiento. No obstante, en general, quien alega
una vulneracion de este derecho como consecuencia de la falta de pago de alguna acreencia
laboral o pensional, debe acompariar su afirmacion de alguna prueba, al menos sumaria, pues la
informalidad de la accién de tutela no exonera al actor de probar, aunque sea de esa manera, los
hechos en los que basa sus pretensiones.”

1.6. Por el interés y la importancia que adquiere para la solucion del presente caso, también es
oportuno sefialar lo expuesto en la mentada sentencia sobre la procedibilidad de la accion de
tutela, cuando se trata de declarar la existencia del contrato realidad. En ese caso al tratarse de un
sujeto de especial proteccidn constitucional la accion de tutela procedié para el amparo de su
derecho al minimo vital, y por tanto, la Corte procedio a verificar los elementos de la relacién
laboral en el proceso y determind que era pertinente conceder el amparo en el caso concreto.

“(...) bajo la premisa de que pueden verse comprometidos los derechos fundamentales a la
integridad, al minimo vital y derechos de los sujetos de especial proteccion, la Corte ha
procedido a analizar, bajo la nocion del “contrato realidad”, si es posible derivar una relacion de
orden laboral de una vinculacién que formalmente responde a cualquier otro orden. Desde luego,
como ya se dijo, la definicion de este tipo de controversias, por ser de indole estrictamente legal,
deben plantearse ante la jurisdiccion laboral o ante la jurisdiccion contencioso administrativa,
pues ellas son las competentes para conocerlas y decidirlas.

Con todo, en situaciones excepcionales, como la que se estudia, cuando el desconocimiento del
principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales vulnera derechos fundamentales
de personas de la tercera edad, llegando al punto de plantear un perjuicio irremediable, o cuando
los jueces han negado su aplicacion de manera manifiestamente infundada, la jurisprudencia
constitucional ha admitido la procedencia de la accion de tutela con miras a la proteccion de los
derechos conculcados. En ese sentido, la nocién del “contrato realidad” parte de la estructuracion
factica de los elementos determinantes de una relacién de orden laboral, éstos son: (i) prestacién
personal de servicios, (ii) subordinacion o dependencia, lo que se manifiesta en el cumplimiento
de drdenes y (iii) salario como contraprestacion del servicio prestado.”[12]

1.7. En suma, la Corte Constitucional ha establecido que la accion de tutela no procede para
solicitar reclamaciones de naturaleza laboral y la declaratoria del contrato realidad porque el
caracter de dicha accidn es subsidiaria y residual. No obstante, esta regla también contiene una
excepcién que consiste en la posibilidad de que la mentada accion constitucional puede ser
ejercida por los sujetos que son titulares de una especial proteccion constitucional por parte del
Estado, por tanto, cuando existe una amenaza o vulneracion a sus derechos fundamentales, esta
resulta ser una herramienta eficaz e idénea en procura de su respectivo amparo.



2. La jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el contrato realidad

2. 1. El origen constitucional de la declaratoria de una relacién laboral subyace en lo dispuesto en
el articulo 53 de la Constitucién al enunciar la “primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”. En dicho enunciado normativo se
prescriben los principios minimos fundamentales que deben regir el estatuto del trabajo. La
Corte Constitucional ha establecido que, a pesar de que este estatuto no haya sido promulgado,
estos principios de actuacién deben ser interpretados de manera directa de la Carta.[13]

2.2. En este acépite se realizara un recuento sobre ciertos casos en los cuales la Corte
Constitucional ha declarado la existencia real y efectiva de una relacion laboral, con el fin de
contrastar las reglas jurisprudenciales alli enunciadas con los presupuestos facticos del presente
proceso. La Corte Constitucional ha subsumido, en los distintos casos que ha abordado el tema,
los requisitos prescritos en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el
articulo 1 de la Ley 50 de 1990, para desarrollar el enunciado constitucional de la prevalencia de
la realidad sobre la forma en materia laboral:

“1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:
a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; b. La continuada
subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos
humanos relativos a la materia obliguen al pais; y c. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe contrato
de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o
modalidades que se le agreguen.”

2.3. En la sentencia T-180 del 2000 el accionante interpuso accion de tutela contra el Municipio
de Tuquerres por violacién de sus derechos constitucionales al trabajo y a la seguridad social. En
dicho caso el tutelante habia sido nombrado vigilante en la Escuela de VVarones N° 1 “Don
Bosco” de la ciudad de Taquerres y dentro de un plan de reestructuracion llevado a cabo en
1995, la administracion municipal le comunicé la decisién de retirarlo, sin que se le hubiera
cancelado ningun valor por concepto de indemnizacion. No obstante lo anterior, en forma verbal
se le pidi6 que continuara laborando como vigilante, cumpliendo horario y sin ninguna
contraprestacion de salarios. El peticionario era de avanzada edad.

2.4. Ante este supuesto la Corte Constitucional sefialo:

“(...) lo determinante para que se configure la relacion laboral y para que nazcan las
correspondientes obligaciones en cabeza del patrono es la concreta y real prestacion de servicios
remunerados en condiciones de dependencia o subordinacion.

De alli resulta que el acto del patrono por medio del cual desvincula formalmente a su trabajador
queda sin efecto si, de hecho, con el consentimiento del empleador, aquél continta por poco o
mucho tiempo ejecutando las labores propias de su antigua vinculacion.

Por ello, el contrato de trabajo no tiene que constar por escrito, lo cual significa que la existencia
juridica del vinculo laboral no esta ligada a documento alguno sino a la relacion efectiva. El



documento suscrito por las partes solamente sirve para regular con mayor precision las relaciones
reciprocas, laborales y econdmicas, en un plano de libre y voluntario acuerdo. Pero, si no lo hay,
no por ello desaparece ni se desdibuja el convenio (...)”

2.5. Del mismo modo, en la sentencia T-335 de 2004 se resolvi6 un caso en donde la accionante
trabajo como auxiliar de enfermeria en la Empresa Social del Estado Hospital Materno Infantil
durante cinco meses y un dia, pero nunca le pagaron los salarios correspondientes. En dicho
caso la tutelante era madre cabeza de familia y la subsistencia de sus hijos dependia de sus
ingresos. En esa ocasion la Corte afirmo que:

“el minimo vital esta compuesto por aquellos “requerimientos basicos indispensables para
asegurar la digna subsistencia de la persona y de su familia’, especialmente en lo relacionado con
su alimentacion, vestido, educacion, vivienda y seguridad social. Asi mismo, la jurisprudencia
Constitucional ha precisado que el minimo vital es una institucién de justicia elemental que se
impone aplicar, como repetidamente lo ha hecho la Corte Constitucional, en situaciones humanas
limites producidas por la extrema pobreza y la indigencia cuando quiera que frente a las
necesidades mas elementales y primarias, el Estado y la sociedad no responden de manera
congruente y dejan de notificarse de las afectaciones mas extremas de la dignidad humana”.

2.6. Igualmente, se tiene que anotar que en la sentencia en comento se arguyo la afectacion del
derecho al minimo vital, como requisito de procedebilidad de la accion de tutela para este tipo de
casos. Dicha afectacion debe reunir las siguientes condiciones:

“Cuando existe un incumplimiento salarial.
Cuando el incumplimiento afecta el minimo vital del trabajador

a. Puede presumirse la afectacion al minimo vital, si el incumplimiento es prolongado o
indefinido,

b. Se entiende por incumplimiento prolongado o indefinido, aquel que se extiende por mas
de dos meses, con excepcion de aquella remuneracién equivalente a un salario minimo,

c. Los argumentos econOmicos, presupuestales o financieros no justifican el
incumplimiento salarial,

d. Adln cuando se comprueben las anteriores hipétesis, no se entiende afectado el minimo
vital, cuando se demuestra que la persona posee otros ingresos o recursos con los cuales
puede atender sus necesidades primarias vitales y las de su familia.

Por lo tanto, considera la Corte que la relacion entre quien ve afectado su derecho al minimo
vital y quien lo afecta ha de ser una relacion de caracter laboral. Por eso, procede ha (sic)
estudiar las relaciones laborales; en primer lugar, establece que no procede la proteccion por
medio de tutela cuando media un contrato de prestacion de servicios; “sin embargo, la Corte
también ha manifestado que en ciertos eventos, las circunstancias facticas demuestran que en un
caso concreto puede existir una relacion laboral, oculta bajo la figura de un contrato de
prestacion de servicios. Por tal razon, resulta indispensable analizar en cada situacion, si
efectivamente se dan los supuestos para concluir que en realidad existe un contrato de trabajo, y
que por tanto debe protegerse el salario. Asi lo indico la Corte en la sentencia T — 500 de 2000,
en donde sefal6 que la denominacion “contrato de prestacion de servicios” no afecta la
viabilidad de la tutela, si en realidad puede probarse una relacion laboral.”[14]

2.7. Por otra parte en la sentencia T-426 de 2004 la accionante trabajé 14 afios realizando
servicios varios en el Colegio Misael Pastrana Borrero Paz y Futuro, sede San Mateo de la



ciudad de Cdcuta. No obstante en un momento se le dejo de cancelar su salario, intentd la
conciliacion pero fracaso. Sin embargo, el Colegio alegd que no habia registro de una relacién
laboral con ella. Por este motivo, ésta solicitd que se le ampararan sus derechos fundamentales
al minimo vital, a la vida y a la dignidad humana.

Para resolver este caso la Corte reiterd los criterios que se expusieron en el acapite 2.2 de esta
providencia sobre la declaracion de la relacion laboral. Por ello, en este caso, la Sala verifico
dichos elementos y ademas se vislumbré que se le habia afectado a ella y a su familia su derecho
al minimo vital; razon por la cual procedi6 a conceder el amparo solicitado.[15]

2.8. Una regla adicional que la Corte ha estructurado sobre la declaracion de la relacion laboral
es que esta se define a partir de indicios. Esta tesis se presento en la sentencia T-501 de 2004 en
donde se dijo que:

“(...) se advierte que, si bien los contratos de prestacion de servicios excluyen cualquier tipo de
relacion laboral, es claro que en algunas ocasiones el mismo es utilizado tanto por los
empleadores privados como publicos para distraer la configuracidn de una verdadera relacion
laboral y el pago consecuente de las prestaciones que se originan en este tipo de relacién. En la
misma sentencia también se recuerda que los elementos que configuran la existencia de un
contrato de trabajo son el salario, la continua subordinacion y la prestacion personal del servicio.

Asi pues, se indica que la nocion del contrato realidad conlleva a dar primacia a la estructuracion
material de los elementos fundamentales de una relacion de trabajo, independientemente de la
denominacién que adopte el empleador para el tipo de contrato que suscriba con el trabajador.

Para tal efecto, se expone que se deben establecer los supuestos facticos de cada caso concreto
para lo cual es necesario acudir a indicios, con base en el contrato realidad, que permitieren
inferir la estructuracion de una relacion laboral.” (Subrayado fuero del texto original)

2.9. Igualmente, la sentencia T-1109 de 2005 también constituye un precedente importante para
la solucion del presente proceso. En ese caso, el accionante se desempefid en virtud de sucesivas
ordenes de prestacion de servicios expedidas por la Secretaria de Educacion del Municipio de
Pereira, en forma ininterrumpida, como celador del Instituto Docente Normal Superior de dicha
ciudad, desde el mes de junio del afio 2002. Fue hospitalizado el 3 de septiembre de dicho afio
pues se le diagnosticd Epoc Severo Cardioplegaria y se le dictamind una incapacidad inicial de
30 dias, que vencid el 15 de enero de 2005, la cual se fue prorrogando en forma periddica hasta
el 16 de mayo de 2005, fecha en la que le prescribieron oxigeno de por vida. El peticionario
aseguro que el 1 de marzo de 2005, fue citado en la Secretaria de Educacion para suscribir un
contrato de prestacion de servicios, en aras de continuar con la labor de celador que venia
desempefiando, contrato que inicialmente se negé a firmar por el hecho de estar incapacitado,
pero a pesar de ello fue obligado a hacerlo.

Para solucionar ese caso, la Corte indico lo siguiente: “Como fue sefialado en sentencia T-992 de
2005 "En conclusion, el principio de primacia de la realidad en las relaciones laborales permite
determinar la situacion real en que se encuentra el trabajador respecto del patrono, la realidad de
los hechos y las situaciones objetivas surgidas entre estos. Debido a esto es posible afirmar la
existencia de un contrato de trabajo y desvirtuar las formas juridicas mediante las cuales se
pretende encubrir, tal como ocurre con los contratos civiles o comerciales o ain con los contratos
de prestacion de servicios™.”

2.10. Por otra parte, en la sentencia T- 021 de 2006 se acogi0 la teoria del contrato realidad para



solicitar la proteccion de los derechos fundamentales de una mujer embarazada. La accionante
empez0 a trabajar en un establecimiento de comercio, desempefiando labores de secretaria y
oficios varios. El propietario y administrador del establecimiento sefialado, neg6 esa situacion;
en cambio, afirmo que la actora nunca estuvo vinculada laboralmente a su establecimiento y que
la relacion de la accionante con su empresa se circunscribia a la prestacion de servicios varios de
manera ocasional, de acuerdo con las necesidades del negocio. Luego la actora quedo en estado
de embarazo. La demandante le comunic6 de manera verbal esta situacion al empleador, lo cual
fue negado por el propietario del establecimiento. En razon de su estado de embarazo, el
demandado dio por terminado su contrato de trabajo.

Para resolver el problema juridico planteado en esta providencia la Corte indic6: “Esta
Corporacion ha establecido, a través de reiterados pronunciamientos, que, de acuerdo con el
principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas[16], independientemente
de la denominacion que se le dé al contrato o a la relacion por virtud de la cual una persona
presta sus servicios personales a otra, si en la préctica se comprueba la existencia de unos
elementos especificos, definitorios de una relacion de trabajo, sera necesario concluir que el
vinculo existente es de caracter laboral.”

2.11. Siguiendo con la jurisprudencia en torno al contrato realidad en la sentencia C-960 de
2007[17] se reitera el precedente explicado con relacion a la prevalencia de la realidad sobre la
forma y sostiene que el rasgo definitorio de la relacion laboral es la subordinacion durante la
prestacion personal del servicio:

“De acuerdo a lo anterior, cuando se hace referencia a una “relacion laboral” se debe entender
que ésta no depende de la clasificacion que se le haya dado al contrato formalmente celebrado
sino de las condiciones reales en las que se desarrolla la actividad. Por lo tanto, si se encuentran
los elementos esenciales mencionados, se debera entender que existe una relacion de tipo laboral
con todas las implicaciones que ello tiene.

De otra parte, la Corte ha destacado que el elemento determinante y diferenciador de la relacion
laboral es la subordinacién.” (Subrayado fuera del texto original)

2.12. Otro caso de la jurisprudencia constitucional sobre el contrato realidad que debe ser
mencionado en este acapite es la sentencia T-528 de 2008. En ese caso la accionante celebro un
contrato verbal con dos personas naturales para realizar labores domésticas. Durante el tiempo de
ejecucion del contrato ella le avisé a sus jefes acerca de su estado de embarazo. A pesar de esta
situacion la demandante fue despedida por sus empleadores. Ante estos presupuestos la Corte
indico lo siguiente:

“(...) sabido es que el articulo 53 constitucional consagra como un principio minimo
fundamental la “(...) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales (...)". A partir de esta disposicion constitucional, se ha hablado de la
nocién del “contrato realidad”, que parte de la estructuracion factica de los elementos
determinantes de una relacion de orden laboral sin importar el nombre o denominacion que los
intervinientes les pongan.

(..

Ahora bien, en principio, la determinacion de la ocurrencia de estos elementos implica una labor
que no se encuentra dentro del &mbito del juez de tutela, por lo que debe acudirse a la
jurisdiccion ordinaria para que sea el juez laboral quien con su decision zanje el conflicto




planteado y determine la naturaleza y condiciones de la relacion existente. Sin embargo, en
ciertos casos y bajo la premisa de que pueden verse comprometidos los derechos fundamentales
de una forma irremediable, la Corte Constitucional ha procedido a analizar, bajo la nocion del
“contrato realidad”, situaciones y casos especificos.” (Subrayado fuera del texto original)

2.13. Finalmente, se debe relacionar la reciente sentencia T-629 de 2010 en la cual la Corte
Constitucional reconocid la existencia del contrato realidad para el caso de las trabajadoras
sexuales. Alli se dijo:

212. De conformidad con lo anterior, la Sala concluye que dofia LAIS desarroll6 una actividad
personal como trabajadora sexual y en la prestacion de otros menesteres al servicio del bar
PANDEMO, durante los meses de febrero de 2008 y marzo de 2009, tareas realizadas de manera
continuada y sujetas a las reglas de subordinacion y dependencia admisibles en cuanto a los
servicios sexuales y a las demas tareas desempefiadas para la comercializacion, organizacién y
limpieza del bar, todo ello a cambio de una retribucion econdémica.

Esto es, que se configurd un contrato realidad cuyos términos en el tiempo no estan determinados
con total precision en el proceso de tutela, salvo en lo que hace a la fecha de despido, pero cuya
existencia se acredita de manera suficiente para reconocer la violacion de derechos
fundamentales al trabajo, la seguridad social, la igualdad, la dignidad, la proteccién de la mujer
en estado de embarazo, el derecho del que esta por nacer, el fuero materno y el minimo vital.

2.14. A manera de conclusion, la Sala de Revision se permite sistematizar las reglas
jurisprudenciales sobre la declaracion del contrato realidad en la jurisprudencia constitucional
resefiada. En primer lugar, en los casos mencionados es patente que cuando el juez constitucional
constata la existencia de los elementos prescritos en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, a saber i) La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; ii) La
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador y un iii) salario
en retribucion al trabajo prestado, el peso de la realidad prevalece sobre las formalidades que
revistan determinada situacion juridica y se procede a declarar la existencia de la relacion laboral
con las implicaciones salariales y prestacionales que dicha decision conlleva.

2.15. Como se evidenci0, esta teoria fue aplicada para resolver diferentes presupuestos facticos
que tienen una connotacion constitucional como la licencia de maternidad, la vinculacién por
medio de contratos de prestacion de servicios, el trabajo de los vigilantes o de quien desempefia
servicios varios en una institucion educativa, los derechos de las empleadas domeésticas, los
derechos de quien trabaja en una cooperativa de trabajo asociado o para exigir el pago de
indemnizaciones o de salarios dejados de percibir.

2.16. Ademas de las reglas expuestas, la Corte precisé que la declaracion del contrato realidad se
puede hacer a partir de indicios. Es decir, partiendo de la idea de que en este tipo de procesos la
forma adoptada para regir la situacion especifica no corresponde con la realidad, cobran
relevancia aquellos hechos ciertos que indican la existencia de otro tipo de hechos que en
principio son inciertos y que ponen de relieve la existencia de la relacion laboral. De otra parte,
la Corte ha destacado que el elemento determinante y diferenciador de la relacién laboral es la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador.

3. La jurisprudencia del Consejo de Estado sobre el contrato realidad.

3.1. El sefior Gilmer Sierra ha desplegado su actividad en una institucion de naturaleza publica.
Por esta razon, esta Sala de Revision considera que es adecuado realizar un recuento de la



jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la aplicacion de la teoria del contrato realidad, en
aquellos casos en los que el Estado ha vinculado personal para desarrollar diferentes labores, sin
cumplir con los requisitos legales exigidos para el efecto. De esta manera, se compilaran las
reglas que la mentada corporacion ha establecido sobre el tema objeto de estudio para que la
decision que resuelve el problema juridico planteado en este proceso sea coherente con el
conjunto del ordenamiento juridico.

3.2. El 21 de febrero de 2002, la Seccién Segunda del Consejo de Estado profirio una sentencia
para referirse al cargo de una aseadora del Instituto Geografico Agustin Codazzi (IGAC),
seccional Huila. Con base en el principio de la primacia de la realidad sobre las formas,
reconocio la existencia de una relacion laboral, donde concurrieron los tres elementos esenciales
de este tipo de contratacion, sin importar que no se cumpliera el mismo horario que los demas
empleados y que el cargo no estuviere previsto en la planta de personal, pues estos factores no
son determinantes para desconocer el vinculo laboral y acudir a la figura de la prestacion de
servicios. Al respecto reiterd posiciones de anteriores ocasiones:

“El contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestra la
subordinacion o dependencia respecto del empleador, y en ese evento surgira el derecho al pago
de prestaciones sociales en favor del contratista en aplicacion del principio de prevalencia de la
realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo. (...) En este orden de ideas, no puede
desconocer la Sala la forma irregular como ha procedido la entidad demandada, utilizando
contratos de prestacion de servicios para satisfacer necesidades administrativas permanentes. En
estas condiciones la modalidad de contrataciones sucesivas para prestar servicios se convierte en
una préactica contraria a las disposiciones atras sefialadas, pues la funcion publica no concibe esta
modalidad para cumplir los objetivos del Estado en tareas que son permanentes e inherentes a
éste. La Sala conforme a la preceptiva de que trata el articulo 85 del C.C.A. considera que en
este caso especifico hay lugar a la reparacién del dafio, en razén a que la actora tiene pleno
derecho a devengar los mismos salarios y prestaciones que devengan los empleados publicos del
municipio. Lo cual quiere decir también que las sumas que se causen en su favor habran de
expresarse como reparacion del dafio causado, tal como lo autoriza el articulo 85 del C.C.A..
Asi las cosas, resulta procedente reconocer en favor de la demandante, a titulo de
indemnizacidn, el equivalente a las prestaciones sociales que perciben los empleados publicos
docentes del Municipio”.

“(...) De conformidad con el articulo 1 del Decreto 3074 de 1968 y el articulo 60. y 70. del
Decreto 1950 de 1973, no puede existir empleo sin funciones cabalmente definidas en la ley o el
reglamento por mandato constitucional, y el desempefio de funciones publicas de caracter
permanente en ningun caso es susceptible de celebracion de contratos de prestacion de servicios.
Para el ejercicio de funciones publicas de caracter permanente deberan crearse los empleos
correspondientes. Asi las cosas, dira la Sala que las funciones publicas de caracter permanente
asignadas por la ley a los cargos publicos solo las puede ejercer una persona natural, que asi
adquiere el caracter de trabajador estatal, y para ello debe prestar personalmente el servicio”.

3.3. En esta sentencia y con base en decisiones anteriores, también se establecio que la situacion
de los trabajadores a quienes se les declara la existencia de un contrato realidad no es equiparable
a la de los empleados publicos pues sus condiciones de vinculacion son diferentes:

“Como ya lo ha expresado la Corporacién, para acceder a un cargo publico se deben cumplir
todos y cada uno de los requisitos sefialados en la Constitucion y en la Ley. La circunstancia de
trabajar para el Estado, no confiere la condicion de empleado publico” [18]



3.4. El 3 de julio de 2003 la Seccidn Segunda, Subseccion B, del Consejo de Estado reconocid la
existencia del “contrato realidad” por su tiempo de trabajo en la entidad demandada en el cargo
de auxiliar de enfermeria. Esta persona fue contratada en la modalidad de prestacion de servicios
y realizaba labores permanentes de la entidad, en forma continua e ininterrumpida y en igualdad
de condiciones respecto de los empleados publicos que se desempefiaban en la misma
dependencia. De la misma manera, el Consejo establecid que no es valido celebrar contratos de
prestacion de servicios respecto de actividades que requieran necesariamente la relacion laboral o
reglamentaria con el Estado para ser desarrolladas debidamente. En esa oportunidad también se
reconocio el pago de las prestaciones sociales a titulo de indemnizacion por el dafio sufrido:

“El contrato de prestacion de servicios no puede constituirse en un instrumento para desconocer
derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la relacion laboral sobre las
formas que pretendieron ocultarla, es dable acudir a los principios constitucionales del articulo
53 de la C.P. que contempla la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
las normas laborales, con la finalidad de exigir la especial proteccion del derecho, en similares
condiciones a quienes realizan la misma funcion pero en condicién de servidores publicos.

- Significa lo anterior, que los derechos laborales por comportar el caracter de irrenunciables, no
pueden menoscabarse por acuerdos de voluntades que disfracen la relacion laboral que surge ab
initio,

(...)

En las condiciones indicadas, la Sala comparte la sentencia en lo atinente a la declaratoria de
nulidad del acto acusado y la modificara para disponer, conforme a la tesis de Sala Plena de
Seccion, el reconocimiento a titulo de indemnizacion, de las prestaciones sociales, primas,
bonificaciones y demas conceptos prestacionales dejados de percibir por la demandante,
tomando en consideracion el valor pactado en el contrato.

Obedece lo anterior, a que la vinculacion de la demandante no fue en condicion de empleada
publica y por ello, no le asiste el derecho al reconocimiento de los salarios en las condiciones
reclamadas, en tanto las formalidades sustanciales de derecho publico no pueden ser
pretermitidas y no pueden suplirse en aras de alcanzar el status de cualquier empleado oficial que
ha sido designado mediante acto administrativo, ha tomado posesion del cargo y cuyo empleo se
encuentra previsto dentro de la planta de personal con la disponibilidad presupuestal
pertinente.”[19]

3.5. Igualmente, en sentencia emitida el 7 de abril de 2005 por la Seccion Segunda, Subseccién
A, del Consejo de Estado se analiz6 la naturaleza de la vinculacion a la administracion por parte
de la demandante quien se desempefiaba como secretaria de un colegio oficial. Sobre el caso
indico:

“Cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre una persona y una entidad publica y
se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es,
subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el derecho a que sea reconocida una
relacion de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden
prestacional, las que, sin embargo, deben pagarse a titulo de indemnizacion porque no se puede
adquirir la condicién de empleado pablico si no se accede al cargo en los términos de ley”.



3.6. Siguiendo con la descripcion de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado es necesario
hacer referencia a la sentencia proferida el 6 de marzo de 2008 por la Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda - Subseccién "A". En esa oportunidad se estudio si el
demandante tenia derecho al reconocimiento del “contrato realidad” por los periodos laborados
bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, mediante los cuales fue incorporado al
Municipio de San Andrés de Sotavento como docente de tiempo completo. En la parte motiva de
esta providencia esta Corporacion manifest6 cuales son los requisitos que debe reunir un
empleado publico:

“Debe decirse que para admitir que una persona desempefia un empleo pablico en su condicion
de empleado publico -relacién legal y reglamentaria propia del derecho administrativo- y se
deriven los derechos que ellos tienen, es necesario la verificacion de elementos propios de esta
clase de relacion como son: 1) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad,
porque no es posible desempefiar un cargo que no existe (articulo 122 de la Constitucién
Politica); 2) La determinacion de las funciones propias del cargo (articulo 122 de la Constitucion
Politica); y 3) La prevision de los recursos en el presupuesto para el pago de gastos que demande
el empleo; requisitos éstos sin los cuales no es posible hablar en términos de empleado publico, a
quien se le debe reconocer su salario y sus correspondientes prestaciones sociales. Ademas, “en
la relacion laboral administrativa el empleado publico no esta sometido exactamente a la
subordinacion que impera en la relacion laboral privada; aqui esta obligado es a obedecer y
cumplir la Constitucion, las Leyes y los reglamentos administrativos correspondientes, en los
cuales se consagran los deberes, obligaciones, prohibiciones etc. a que estan sometidos los
servidores publicos”[20].”

3.7. Para resolver ese caso concreto el Consejo de Estado constaté la existencia de los tres
elementos que configuran la relacién laboral: prestacion personal del servicio, continua
subordinacion y la remuneracion correlativa. De igual forma, indic6 que la finalidad de los
contratos de prestacion de servicios era negar la existencia de la relacion laboral y el pago de las
prestaciones sociales que le son inherentes.

“Por ello, y conforme al principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, existia una
relacion laboral, creandose con el contrato administrativo una mera ficcion, la cual impone la
especial proteccion del Estado en igualdad de condiciones a la de los docentes de planta, segun
términos de los articulos 13, 25 y 53 de la Carta, razon por la cual el acto acusado resulta
anulable.”[21]

3.8. Finalmente, es menester citar la sentencia del 17 de abril de 2008 proferida por la Seccion
Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado. En ese proceso el demandante labor6 para el
Instituto Financiero para el Desarrollo de Norte de Santander “Ifinorte” mediante 6rdenes de
prestacion de servicios, desempefidndose en diferentes cargos del area de sistemas. En esa
providencia se citd la sentencia C- 555 de 1994, mediante la cual la Corte Constitucional limitd
el alcance del principi6 de la primacia de la realidad en el entendido que su declaratoria no
implica desconocer los principios de la funcion pablica y que, por tanto, las personas que
despliegan su actividad laboral bajo esta caracteristica no son empleados publicos:

“Si el Juez, en un caso concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgarle a un docente-
contratista el caracter de trabajador al servicio del Estado, puede hacerlo con base en el articulo
53 de la CP. Sin embargo, a partir de esta premisa, no podra en ningun caso conferirle el status
de empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario. El principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones



laborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar con la mera prestacion efectiva de
trabajo la omision del cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales previstos para
acceder a la funcion pablica que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la posesion,
los que a su vez presuponen la existencia de un determinado régimen legal y reglamentario, una
planta de personal y de la correspondiente disponibilidad presupuestal.

El mencionado principio agota su cometido al desentrafiar y hacer triunfar la relacion de trabajo
sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto frente a
particulares como al Estado mismo. Su finalidad no puede dilatarse hasta abarcar como funcion
suya la de aniquilar las que son formalidades sustanciales de derecho publico.”

3.9. En la referida sentencia se ratifican los criterios previamente expuestos respecto al principio
de la primacia de la realidad sobre las formas. No obstante, la diferencia con las jurisprudencias
referenciadas es que las prestaciones sociales y la afiliacion a la seguridad social del accionante
no se otorgan a titulo de indemnizacién sino en razon de que el actor es titular de los derechos
derivados de la existencia de una relacion laboral:

“Asi las cosas, el Estado infractor no puede entonces beneficiarse de su conducta irregular y
pretender trasladar la responsabilidad de su actuacion a quien ha sido de esa manera contratado,
pues el verdadero sentido del principio de la realidad sobre la formalidad lo que impone es que
se le reconozca con certeza y efectivamente todo derecho que deviene del despliegue de su
actividad laboral.

Por lo anterior, los derechos que por este fallo habran de reconocerse, se ordenaran no a titulo de
indemnizacién, como ha venido otorgandose de tiempo atras, sino como lo que son: el conjunto
de prestaciones generadas con ocasion de la prestacion del servicio y el consecuente computo de
ese tiempo para efectos pensionales junto con el pago de las cotizaciones correspondientes,
aspectos estos que no requieren de peticion especifica, pues constituyen una consecuencia
obligada de la declaracion de la existencia de tal relacion. No es, por tanto, una decision extra-
petita, pues como quedo dicho, son derechos inherentes a la relacion laboral.”[22]

3.10. De la jurisprudencia descrita del Consejo de Estado sobre la aplicacidn de la teoria de la
primacia de la realidad sobre las formas se coligen tres conclusiones: i) Esta teoria rige para los
casos en los cuales el Estado encubre relaciones laborales permanentes y continuas en contratos
de prestacion de servicios, lo cual implica desconocer por un lado, los principios que rigen el
funcionamiento de la funcion publica, y por otro lado, las prestaciones sociales que son propias a
la actividad laboral. ii) Cuando el Consejo de Estado declara la existencia de la relacién laboral
entre el accionante y el Estado, reconoce que este le ha infringido un dafio al actor, motivo por el
cual, ordena el pago de las prestaciones sociales. En un primer momento dicho pago se reconocio
a titulo de indemnizacién, en aras de reparar al trabajador el perjuicio que habia padecido.
Posteriormente, dicho pago se otorgd en razén de que toda persona que desarrolla su actividad
laboral, de acuerdo a los presupuestos del articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, es
titular de los derechos laborales prescritos en la ley, los cuales tienen un caracter cierto e
indiscutible. iii) Un limite importante que ha fijado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y
la del Consejo de Estado es que la declaratoria del contrato realidad no implica afirmar que el
trabajador es un empleado publico, pues sus caracteristicas de vinculacion a la administracion
son diferentes. Los requisitos para ser un servidor publico de esta naturaleza son: el
nombramiento y la posesion, lo que a su vez presuponen la existencia de un determinado



régimen legal y reglamentario, una planta de personal y la respectiva disponibilidad presupuestal.
Como se afirmd en la parte 2 de esta providencia, cuando se declara la existencia del contrato
realidad se verifica el cumplimiento de los requisitos dispuestos en el articulo 23 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, lo cual en los términos del Consejo de Estado no es equiparable a las
calidades de un empleado publico.

4. La naturaleza del contrato de prestacion de servicios.

4.1. Para la solucion del presente proceso se debe esclarecer la naturaleza del contrato de
prestacion de servicios y cuales son sus caracteristicas definitorias. De esta manera se puede
diferenciar su naturaleza de la del contrato laboral. En la sentencia C-154 de 1997[23] se indico
que los contratos de prestacion de servicios versan sobre una obligacion de hacer para la
ejecucion de labores en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional; el
contratista goza de autonomia e independencia desde el punto de vista técnico y cientifico y por
ultimo, esos contratos son temporales:

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el
Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracion no puede ser suministrada por
personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos
especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en
razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en determinada
materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de un
amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucién del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion pablica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y so6lo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de
planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a traves de la
modalidad del contrato de prestacion de servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo limitado y
el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades
con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter
excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que la
respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal
cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que el
empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.”

4.2. Esta sentencia aclara que los contratos de prestacion de servicios tienen caracteristicas
diferentes a las del laboral. Por esta razon, cuando se esta en presencia de este tipo de
convenciones no es admisible exigir prestaciones propias de la relacion laboral:

“Por Gltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones



desarrolladas, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y mucho
menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no es procedente
en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacion y del
contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas
esenciales de este quedara desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgird
entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquel se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato 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
ordenes en la ejecucion de la labor contratada.”[24]

4.3. En esta sentencia también se indic6 que el principio de la primacia de la realidad en materia
laboral puede igualmente ser aplicada cuando el empleador o contratante sea el Estado:

“(...) el principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales tiene plena operancia en el asunto sub lite, en los casos
en que se haya optado por los contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de manera que, configurada esa relacion dentro de un contrato de esa modalidad el
efecto normativo y garantizador del principio se concretara en la proteccion del derecho al
trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacion o denominacion que haya adoptado el
vinculo que la encuadra, desde el punto de vista formal, con lo cual "agota su cometido al
desentrafar y hacer triunfar la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido
ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto frente a particulares como al Estado mismo.”
[25]

4.4. En definitiva, el contrato de prestacidn de servicios regulado por el articulo 32 de la Ley 80
de 1993 contiene caracteristicas propias que lo diferencian de otro tipo de formas juridicas en
materia laboral: la prestacion de servicios versa sobre una obligacidn de hacer en la cual la
autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye
el elemento esencial de este contrato; la vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su
duracion debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. Por consiguiente, cuando se ejecutan este tipo de contratos no es admisible exigir el
pago de prestaciones sociales propias de la regulacién prescrita en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo o en las disposiciones que regulan el derecho de la funcién publica. Finalmente, la
jurisprudencia constitucional es clara cuando afirma que bajo esta modalidad contractual también
es viable aplicar la teoria del contrato realidad, segun la cual, si se retnen los tres requisitos
enunciados en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, prima la situacion objetiva sobre
la forma juridica que las partes hayan adoptado para regir determinada situacion. Esta teoria tiene
dos &mbitos de aplicacion: cuando se trata de trabajadores vinculados con particulares o con el
Estado.

5. La regulacion del pago en especie

5.1. La regulacion del contrato laboral dispone la posibilidad de que las partes involucradas en
un contrato de esta naturaleza acuerden que el pago del trabajador se realice en dinero y en



especie. El articulo 129 del Codigo Sustantivo del Trabajo, reformado por el articulo 16 de la
Ley 50 de 1990 prescribe las reglas que rigen el pago en especie:

“ARTICULO 129. SALARIO EN ESPECIE. Articulo modificado por el articulo 16 de la Ley 50
de 1990:

1. Constituye salario en especie toda aquella parte de la remuneracion ordinaria y permanente
que reciba el trabajador como contraprestacion directa del servicio, tales como alimentacion,
habitacion o vestuario que el empleador suministra al trabajador o a su familia, salvo la
estipulacion prevista en el articulo 15 de esta ley.

2. El salario en especie debe valorarse expresamente en todo contrato de trabajo. A falta de
estipulacion o de acuerdo sobre su valor real se estimara pericialmente, sin que pueda llegar a
constituir y conformar mas del cincuenta por ciento (50%) de la totalidad del salario.

3. No obstante, cuando un trabajador devengue el salario minimo legal, el valor por el concepto
de salario en especie no podra exceder del treinta por ciento (30%).”

5.2. Esta disposicion fue objeto de una demanda de inconstitucionalidad que se resolvié en la
sentencia C-521 de 1995[26] en la que la Corte Constitucional afirmo que este enunciado se
encontraba acorde con la Constitucion y fijo los criterios a partir de los cuales se debe
interpretar:

“Los diferentes pagos laborales que recibe el trabajador del empleador, clasificados en la aludida
sentencia como salarios, descansos, prestaciones sociales, indemnizaciones y pagos no salariales
tienen su fuente o causa en la relacion laboral, a que da origen el vinculo juridico que surge entre
el trabajador y el empleador con ocasion del servicio subordinado que el primero realiza en favor
de éste, aunque cada uno tenga su propia significacion y respondan a objetivos diferentes, como
la retribucion directa por la actividad laboral, o la que cubre los riesgos inherentes al trabajo, o
constituye un resarcimiento de los perjuicios irrogados al trabajador por la violacion de sus
derechos, o tiene el significado de una liberalidad o esta destinada a facilitar la labor del
trabajador, etc.”

5.3. De igual forma, en esta sentencia se establecio que la posibilidad de fijar dos tipos de
remuneraciones corresponde al conjunto de funciones enmarcadas en la libertad de configuracion
del legislador:

“Estima la Sala que es de la competencia del legislador, dentro de la libertad que tiene como
conformador de la norma juridica, determinar los elementos de la retribucién directa del servicio
dentro de la relacion laboral subordinada, esto es, 1o que constituye salario, con arreglo a los
criterios y principios ya mencionados, lo cual le impide desconocer la primacia de la realidad
sobre la forma y mudar arbitrariamente la naturaleza de las cosas, como seria quitarle la
naturaleza de salario a lo que realmente tiene este caracter.

(...)

La regulacion de las relaciones de trabajo por los aludidos instrumentos, supone el
reconocimiento constitucional de un amplio espacio para que se acuerden entre los trabajadores y
los empleadores las condiciones de la prestacion del servicio, en forma libre y espontanea,
obedeciendo al principio de la autonomia de la voluntad, el cual tiene plena operancia en las
relaciones laborales y resulta compatible con las normas constitucionales que regulan el trabajo,



en cuanto su aplicacion no impligque la vulneracion de los derechos esenciales 0 minimos de los
trabajadores, regulados por éstas y la ley.”[27]

5.4. A manera de conclusion, el legislador en ejercicio de sus funciones ha dispuesto la
posibilidad de que el empleador pacte con el trabajador que un porcentaje de su salario sea
pagado en especie, lo cual significa que aquel podra proveer alimentacién, habitacion o vestuario
al trabajador o a su familia como contraprestacion del servicio realizado. Su valor debera
estipularse en cada contrato, a falta de esto un perito lo determinara. No obstante, al tratarse,
como en el caso concreto, de un salario minimo mensual legal vigente el valor total de este tipo
de pago no podré ser superior al 30% del total de la remuneracion.

6. El caso concreto

6.1. En el presente caso la Sala Tercera de Revision debe determinar si los derechos
fundamentales al trabajo, al minimo vital y a la seguridad social del sefior Gilmer Sierra Garcia
fueron vulnerados por el Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio, en razon de la
posible existencia de una relacion laboral entre el sefior Sierra y el municipio por las funciones
que aquel desempefid en la Institucién Educativa los Fundadores. A partir de esta situacion se
analizaran los requisitos jurisprudenciales asentados por la Corte para determinar la existencia de
una relacion laboral entre las partes de este proceso.

6.2. En primer lugar, le corresponde a esta Corporacion determinar la procedibilidad de la
presente accion de tutela. Como se establecid en la parte nimero 1 de las consideraciones de esta
providencia, la accion de tutela es improcedente para solicitar la exigibilidad de prestaciones de
naturaleza laboral y la declaratoria del contrato realidad por su caracter subsidiario y residual.
Sin embargo, se ha admitido su procedibilidad en este tipo de procesos cuando las condiciones
particulares del caso indican que los mecanismos ordinarios no son eficaces ni idoneos para
salvaguardar los derechos fundamentales.

6.3. El caso que es objeto de estudio por parte de esta corporacion involucra a un sujeto de
especial proteccion, pues el sefior Gilmer Sierra cuenta con 73 afios de edad. Aunado a lo
anterior, segun se acredita en las pruebas que obran en el expediente, el sefior Sierra se encuentra
en el nivel 1 del SISBEN, lo cual indica la ausencia de un ingreso mensual y de un trabajo
constante y permanente para solventar sus necesidades basicas. Finalmente, con base en las
pruebas que reposan en el expediente y las que fueron recaudadas en sede de revision, la Gltima
remuneracion que percibio el sefior Sierra fue el 18 de febrero de 2004. Estas circunstancias
permiten inferir que el derecho fundamental al minimo vital del sefior Gilmer Sierra se encuentra
amenazado, lo cual torna ineficaz los mecanismos ordinarios para solicitar las pretensiones que
se estan solicitando. Por estas razones, la Corte considera que la presente accion de tutela es
procedente y analizara el fondo de la controversia planteada.

6.4. Conforme con la jurisprudencia precitada, en la parte 2 de las consideraciones de esta
providencia, las solicitudes sobre la declaracion del contrato realidad deben reunir los requisitos
establecidos en el articulo 23 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 1 de
la Ley 50 de 1990: la prestacion personal del servicio, la continua subordinacion o dependencia
del patrono y la contraprestacion econémica. Como se afirmo con antelacion, en este tipo de
casos los indicios permiten demostrar la existencia o no de la relacion laboral cuya declaracion
se invoca. La Corte procedera a verificar el cumplimiento de estos requisitos en el presente
proceso, para aceptar o desestimar las pretensiones del actor.



6.5. En relacidn con la prestacion personal del servicio se puede afirmar que el sefior Gilmer
Sierra Garcia trabaja en la Institucion Educativa los Fundadores desde 1991 hasta la fecha. Este
hecho se puede establecer, entre otros, a partir del testimonio practicado al sefior Ariel Loaiza,
Rector de la Institucion en ese momento: “En esa época el Municipio ni nadie nombraba
celadores, vigilantes, ni personas para cuidar el colegio. Entonces por convenio se le daba la
vivienda a una persona pobre bajo el compromiso de pagar un arrendamiento mensual, a bajo
precio, pongamos para ese afio, mas o menos veinte mil pesos (...), pero en verdad, que ni él nos
pagaba ni nosotros le cobrabamos, ese mismo dinero quedaba compensado como retribucion por
él cuidarnos el colegio.”

6.6. En el mismo sentido se expresaron Luis Gomez Garcia y José Anibal Mufioz Cardenas,
quienes rindieron testimonio a peticion del sefior Sierra, al momento de comparecer a rendir
declaracion juramentada sobre ciertos hechos del proceso: “Conocemos al sefior Gilmer Sierra
Garcia hace 14 afios, mas precisamente desde diciembre de 1991 el sefior Gilmer entrd a trabajar
al Colegio Fundadores en Montenegro. Todos estos afios lo hemos visto ahi en el Colegio
sembrando arboles. (...) El sefior Gilmer era quien hacia mantenimiento de las zonas verdes, el
(sic) limpiaba los prados, sembraba arboles frutales de sombrio, hacia (sic) trabajos de jardineria,
hizo sembrados de cabuya, platano, hacia funciones de mantenimiento de alcantarillado, agua,
luz (...)".

6.7. El sefior Sierra modifico su situacion laboral a partir del afio 1997. EI Municipio de
Montenegro certifico que a partir de ese afio fue vinculado desde el 1 de mayo hasta el 31 de
diciembre, desde el 1 de marzo de 1998 hasta el 31 de marzo de 1998; desde el 1 de mayo de
2000 hasta el 31 de diciembre de 2000; desde el 4 de abril de 2001 hasta el 3 de junio de 2001;
desde el 1 de abril de 2002 hasta el 30 de abril del 2002; desde el 2 de mayo hasta el 4 de
septiembre de 2002 y desde el 16 de septiembre hasta el 31 de diciembre de 2002.
Posteriormente, la Secretaria de Educacion del Departamento de Quindio vinculd al sefior Sierra
como supernumerario con funciones de vigilancia durante los siguientes periodos: del 23 de julio
de 2003 al 22 de octubre de 2003, del 23 de octubre de 2003 al 31 de diciembre de 2003 y del 1
de enero 2004 al 18 de febrero de 2004.

6.8. Adicional a lo expuesto, los testimonios practicados al ex Rector José Luis Marulanda
Acosta y a los vigilantes Flor Elena Alvarez Madrigal y Walter Lopez Soto, permiten inferir que
el sefior Gilmer Sierra Garcia presta personalmente el servicio de vigilancia en la Institucién
Educativa los Fundadores. A estas personas se les inquirié sobre la copia informal de un
cuaderno en el que constan la entrega y la recepcién del turno de vigilancia en los afios 2007,
2008 y 2009. El sefior Marulanda Acosta, quien se desempefié como Rector de la Institucion
Educativa desde el 11 de julio de 2005 hasta el 31 de agosto de 2009 afirmd lo siguiente con
relacion al mentado cuaderno: “Si él firmaba era para la seguridad del portero que entregaba las
Ilaves. Nada mas significaba eso. Al sefior Gilmer Sierra nunca se le asignaron funciones de
celaduria por mi parte. Por consiguiente, durante mi mandato, el sefior Sierra nunca trabajé como
celador del colegio.”

6.9. Flor Elena Alvarez Madrigal, quien trabaja como vigilante para la Institucion Educativa los
Fundadores fue consultada sobre la misma copia informal del cuaderno: “(...) Como alli no hay
vigilante, entonces yo le entrego el turno a Don Gilmer Sierra, incluyendo llaves y firmamos en
el cuaderno. Asi hacen los otros porteros de turno cuando se nombran o no estan en descanso.
Eso lo hace asi porque él vive en la vivienda y precisamente, cuando no hay celadores
nombrados. Yo trabajo sola de nueve de la mafiana a seis de la tarde, de lunes a viernes. El firma



el libro porque recibe turno como si fuera celador, no sé por que se reporte (sic) asi, lo hace
como si fuera celador.” Y agreg0: “Yo lo veo ahi, ayuda en todo, porteria, siembra, corta la
maleza y cuida ahi. Vive todavia. Don Gilmer Sierra no tiene contrato ahora. En un tiempo atras
si tuvo contrato con la Secretaria de Educacioén Departamental y me consta, que alli, por la edad,
no lo volvieron a contratar.” (...) “Lo Unico que sé es que es un sefior muy ancianito, pero muy
guapo, muy responsable para trabajar, ademas de colaborador en todo.”

6.10. Walter Lopez Soto, quien también trabajé en la Institucion Educativa los Fundadores, se
manifestd en un sentido semejante al de los otros testigos: “Si, soy auxiliar de servicios generales
y hago de todo un poquito, entre esas, la porteria del colegio. Estoy en ese colegio, desde el 29 de
septiembre de 2004. Si hay que llevar el cuaderno con esas caracteristicas, hay que firmar cuando
se entrega y se recibe el turno. El sefior Gilmer Sierra firma, a veces un fin de semana que no
laboramos o no hay auxiliares nombrados, como él es el casero, a €l le debe entregar, porque alli
no queda nadie mas y debemos entregar a alguien. (...) Siempre he conocido a don Gilmer Sierra
como el casero del colegio.”

6.11. A pesar de que el sefior Marulanda afirme que al sefior Sierra no le fueron asignadas
funciones de vigilancia, los demas elementos probatorios permiten inferir que él si presto
personalmente el servicio en la Institucién Educativa los Fundadores desde 1991 hasta el
momento de esta providencia. En efecto, el sefior Loaiza, ex Rector, reconocio el origen de la
vinculacion del sefior Sierra a la Institucion Educativa los Fundadores y explic que por cerca de
7 afios este desempefié funciones de vigilancia y oficios varios sin percibir una remuneracion
econdmica en contraprestacion. Ademas, las diferentes érdenes de prestacién de servicios
suscritas con el municipio y con el departamento indican que el actor si desarrollé personalmente
el servicio. Por contera, los testimonios de los vigilantes del colegio, quienes fueron indagados
por la copia informal de un cuaderno que registra el cambio de turno, dan fe de que el accionante
labora en la institucion, tiene unas tareas asignadas -como cuidar el colegio los fines de semana-
y gque ha dejado de percibir una remuneracion econémica correlativa al trabajo desplegado. El
acervo probatorio comentado permite inferir que el sefior Gilmer Sierra prestd de manera
personal el servicio de vigilancia en la Institucion Educativa los Fundadores desde el afio de
1991 hasta la fecha.

6.12. El otro requisito que se debe estudiar en el presente caso para determinar la existencia de la
relacion laboral es la subordinacién o dependencia del sefior Gilmer Sierra Garcia con respecto a
la Institucion. En el expediente consta que, paralelo a la vinculacion que Gilmer Sierra Garcia
tuvo con el municipio y con el departamento por medio de contratos de prestacion de servicios,
se celebraron dos contratos de arrendamiento entre la Institucion Educativa los Fundadores y el
sefior Sierra sobre el inmueble que este habita.

El 1 de enero de 2001 se suscribio el “contrato de arrendamiento de vivienda de un colegio
oficial”, suscrito por Ariel Loaiza Gonzalez y el sefior Gilmer Sierra Garcia, “El término de este
contrato de arrendamiento es por doce (12) meses, contados a partir del primero de enero del afio
2001 (...) El candn o precio del arrendamiento mensual es de veinte mil pesos ($20.000) que
seran pagados por el arrendatario al arrendador en los cinco (5) primeros dias de cada mes en la
siguiente forma: en dinero efectivo pagara la suma de un (sic) mil pesos ($1.000) a la Tesoreria
del Colegio y la suma restante la pagara en trabajo, el cual consiste en: limpiar y podar los
prados, conservar los alrededores del Colegio y de la vivienda en perfecto estado de limpieza 'y
aseo incluyendo las baterias sanitarias de los estudiantes en las épocas de vacaciones, puentes y
festivos.”



6.13. El otro contrato de arrendamiento se suscribié el 15 de marzo de 2002. Gustavo Zamudio
Barbosa, como nuevo Rector de la Institucion Educativa “Los Fundadores” y el sefior Gilmer
Sierra suscribieron un documento denominado “contrato de ocupacién de vivienda escolar sector
urbano Municipio de Montenegro”:

“2. El término de duracién de este contrato de arrendamiento es por seis (6) meses, contados a
partir del catorce (14) de marzo de 2002. 3. El canon o precio del arrendamiento mensual es de
$1.000, que seran pagados por el Arrendatario al Arrendador, en los primeros cinco (5) dias de
cada mes, a la Secretaria Tesorera del Plantel. El arrendatario expedira un recibo por cada
mensualidad de arrendamiento que recibe dinero en efectivo, suma que consignara en la cuenta
del colegio. 4. El presente contrato se regira por las siguientes clausulas. 1- Como los servicios
de agua y energia los paga el municipio, queda exento de ello. 2.- La vivienda se destinara
exclusivamente para el arrendatario y su familia (...) 3.- El arrendatario se obliga a conservar y
restituir el inmueble en el mismo buen estado en que se ha recibido, salvo el deterioro causado
por el uso y goce legitimo. (...) 5.- Mantener en completo estado de limpieza y orden la vivienda
que ocupa, igualmente los alrededores cuidando y embelleciendo el centro docente. 6.-
Racionalizar el consumo de agua y luz, y velar por el mantenimiento y buen estado de llaves y
tanques de acueducto o reserva a nivel del Centro Docente. (...) 8. A administrar la tenencia de
animales domésticos en situaciones debidas, a encerrarlos en horas en que los alumnos se
encuentren en el plantel, estos no deben ser motivo de malestar para la comunidad educativa.
(...) 10.- mantener en buen estado las plantas ornamentales y prados que existen en el plantel.
(...) 15. El arrendatario debe entregar la habitacion del Centro Docente en buen estado de
organizacion y limpieza al Rector del Colegio una vez cumplido el tiempo fijado para ocuparla,
sin oponer resistencia y sin exigir utilidades o prebendas, reclamacion de liquidacion u otros.
19.- El término del presente contrato solo podra prorrogarse a voluntad del arrendador y tiene
validez por un lapso de seis meses contados a partir de la firma y aceptacion. (...)”.

6.14. Estos contratos estipulaban dos tipos de obligaciones que fueron calificados por las partes,
en virtud de su autonomia de disposicién de interés, como de arrendamiento. Por un lado, las que
hacian referencia al uso del bien inmueble del cual gozaria el sefior Sierra Garcia y su familia.
Por otro lado, las obligaciones de naturaleza laboral que regian el comportamiento del sefior
Sierra 'y que configuran otro indicio de la existencia de subordinacion y dependencia entre este y
la Institucion Educativa los Fundadores.

6.15. El testimonio practicado al sefior Ariel Loaiza, ex Rector del Colegio también constituye
una prueba acerca de la subordinacion que existia entre el Colegio y el sefior Sierra: “El cuidaba
el colegio, asi como expresé anteriormente. De esa manera, se desempefio en convenio desde
1991 hasta marzo de 1997. Después, ya fue vinculado como empleado de la Administracion
Municipal y luego de la Departamental, como vigilante. Como dije antes, cada afio se firmaba un
documento cuando estaba en convenio. Ya después, él vinculado a la Administracion, no sé qué
acto administrativo existiria. (...)”.

6.16. Otro hecho que permite identificar el elemento de la subordinacion es la declaracion que el
sefior Gilmer Sierra rindi6é al momento de presentar la accion de tutela: “Desde 2004 no me
renovaron contrato de trabajo dizque (sic) porque habia cumplido los 65 afios de edad pero adn
asi tuve que seguir cuidando los fines de semana, sdbados, domingos y festivos, haciendo aseo en
el colegio, limpiando jardines (...) Mi trabajo durante el tiempo que he permanecido en el
colegio ha consistido en celaduria, mantenimiento de las instalaciones, aseo, limpieza, barrido
con mi esposa, jardineria, organizacion de los prados, pido venenos para las hormigas (sic) me lo



traen lo (sic) hecho, he puesto tejas de eternidad en las aulas, organizo las llaves de paso para el
agua potable, candados para puertas, organizo pupitres, sillas.(...) Yo he seguido en oficios
varios y haciendo vigilancia los sabados (sic) domingos y festivos y (sic) 24 horas cuando no se
ha designado la vigilancia en horas habiles.” Observa de todas formas la Sala que carece de
coherencia utilizar la edad de retiro forzoso, como argumento para la desvinculacion de Gilmer
Sierra Garcia de la Institucion Educativa, cuando se afirma de manera simultanea que este no es
trabajador de dicho establecimiento.

6.17. Los elementos aqui expuestos permiten concluir que el sefior Gilmer Sierra Garcia tenia
subordinacion y dependencia de las directivas del establecimiento educativo. En virtud de ello,
las directivas de la Institucion estaban facultadas a exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo, cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos al
sefior Sierra sobre la vigilancia y los demaés oficios que este desempefiaba en dicho lugar. Las
obligaciones de naturaleza laboral estipuladas en los denominados contratos de arrendamiento, el
testimonio practicado al ex Rector Ariel Loaiza y la declaracion realizada por el actor;
configuran las pruebas que fundamentan la existencia del elemento de la subordinacion, aspecto
que, como se establecio en los acépites 2 y 3 de esta sentencia, es un elemento definitorio de la
relacion laboral en los casos en los cuales se debe aplicar el principio constitucional de “primacia
de la realidad sobre las formas”, prescrito en el articulo 53 de la Carta.

6.18. Finalmente, el Gltimo requisito que se debe analizar para declarar la existencia de una
relacion laboral es la remuneracién por las funciones realizadas. La Gobernacion del
Departamento del Quindio indic6 lo siguiente sobre el particular cuando fue interrogado por la
Sala de Revision:

“Que el sefior Gilmer Sierra Garcia con cédula de ciudadania numero 3.372.079 recibi6 del
Departamento del Quindio por intermedio de esta entidad como: Celador, del 23 de julio al 31 de
diciembre de 2003 con un sueldo de $332.001, con $37.500 por subsidio de transporte y $28.805
como prima de alimentacion mensuales. Del 1 de enero al 18 de febrero de 2004 con un sueldo
de $357.997, con $41.600 por subsidio de transporte y por $49.080 como prima de alimentacién
mensuales.”

6.19. La remuneracién de tipo economico ceso6 cuando finalizaron los denominados contratos de
prestacion de servicios. No obstante, el hecho de que el Municipio de Montenegro sufrague los
gastos de alojamiento y servicios publicos también configura otra forma de retribucion a favor
del actor. Las distintas pruebas recopiladas al inicio y durante el proceso indican que el sefior
Gilmer Sierra y su familia habitan en un bien inmueble que hace parte de las instalaciones de la
Institucion Educativa los Fundadores. De hecho, las funciones que el actor desempefia en el
colegio se han relacionado de manera directa con la circunstancia de que €l vive ahi.

6.20. Segun la parte 5 de esta providencia, que explico la regulacién sobre el pago en especie, el
patrono tiene la posibilidad de pagarle a su trabajador tanto en dinero como en especie
suministrandole, por ejemplo, alojamiento o manutencion. No obstante, el legislador fijo un
limite para este tipo de pago que consiste, para trabajadores que devenguen un salario minimo,
en que dicha suma no puede ser superior al 30% del valor total del salario. Como se desprende
de los testimonios practicados y de los documentos allegados al expediente, en este caso
especifico, esta forma de pago no ha cesado porque el sefior Sierra sigue viviendo en las
instalaciones del colegio y sin sufragar lo referente a los servicios publicos. Por este motivo es
claro que la parte del salario que ha sido cancelada en especie aln persiste, razon por la cual el
juez constitucional debe tener presente esta situacion en las 6rdenes que ha de proferir para



ponerle fin a esta controversia.

6.21. Una consideracion adicional que esta Sala debe reafirmar con respecto al tipo de
vinculacion del sefior Gilmer Sierra y la Institucion Educativa los Fundadores, es que las
funciones que desempefi6 en la Institucion no correspondian a las caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios del articulo 32 Ley 80 de 1993. En efecto, en el acapite 4 de las
consideraciones de esta sentencia, se explicd que los contratos de prestacion de servicios versan
sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores en razon de la experiencia,
capacitacion y formacion profesional; el contratista goza de autonomia e independencia desde el
punto de vista técnico y cientifico y por ultimo, esos contratos son temporales.

6.22. Si se contrastan estos presupuestos juridicos con los elementos del caso se deduce que, el
tipo de vinculacion del sefior Gilmer Sierra con la Institucion, no era acorde a la naturaleza del
contrato de prestacion de servicios. En efecto, para realizar las funciones de vigilancia, aseo y
mantenimiento que se han desarrollado a lo largo de la relacion no se exigio la experiencia,
capacitacion y formacion profesional propia del contrato de prestacion de servicios. El sefior
Sierra no contaba con autonomia ni independencia para el desarrollo de las funciones porque
tenia un horario especifico para ejercer la vigilancia, que era los fines de semanay los dias
festivos, y de igual forma, estaba sujeto a las 6rdenes de los directivos de la institucion en
relacion con los oficios varios que desempefiaba. Los multiples contratos de prestacion de
servicios suscritos durante cerca de 8 afios son la prueba fehaciente de que, en lugar de tener una
relacion limitada en el tiempo, era una relacién laboral a término indefinido con obligaciones
claramente estipuladas, por esto, es claro que el requisito de la temporalidad tampoco se
cumplio. En fin, la naturaleza del cargo que desemperfiaba el sefior Gilmer Sierra dificultaba que
su contratacion fuera por medio de un contrato de prestacion de servicios. Como se explicd, esta
forma de contratacion encubrié una relacion de indole laboral, cuya implicacion principal fue
que no se reconocieran a favor de Gilmer Sierra los salarios durante la vigencia real de la
relacion laboral, las prestaciones sociales ni la afiliacion a la seguridad social.

7. Conclusiones

7.1. Como conclusion, la Corte considera que en el presente caso se configuraron los
presupuestos juridicos de un contrato realidad. El trabajo desplegado por el sefior Sierra Garcia
estuvo revestido de diferentes formas juridicas que no casan con la auténtica naturaleza de las
funciones y de la relacion que éste asumio en la Institucién Educativa los Fundadores. En un
momento, el contrato de prestacion de servicios, prescrito en la Ley 80 de 1993, fue el
mecanismo adoptado por el municipio para regir la relacion del sefior Sierra con la Institucion
Educativa los Fundadores, a pesar de que sus caracteristicas difieren de la situacion objetiva del
sefior Sierra. En un segundo momento, la Institucion acudio a los denominados contratos de
arrendamiento los cuales estipulaban dos tipos de obligaciones: por una parte las de tipo civil,
respecto al uso y goce del bien inmueble en el que habita el sefior Sierra Garcia y, por otra parte,
las de tipo laboral que prescribian de manera precisa las responsabilidades que el demandante
tenia con el colegio. Y por ultimo, la Secretaria Departamental del Quindio persistio con las
Ordenes de prestacion de servicios. Como se demostro, la situacion objetiva del sefior Sierra
contrasta con las formas juridicas adoptadas por parte del municipio, de la institucién y de la
gobernacion.

7.2. Este comportamiento rifie de manera meridiana con los postulados constitucionales que
rigen el derecho al trabajo. Segun el articulo 1 constitucional, Colombia es un Estado Social de
Derecho “fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las



personas que la integran”. De igual forma, el articulo 13 constitucional prescribe que “El Estado
protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion economica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que
contra ellas se cometan”. El articulo 25 de la Carta enuncia que “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.” El articulo 48 de la
Constitucién enuncia: “Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad
social.”

7.3. Bajo estos enunciados, mantener a una persona de 73 afios de edad, que hace parte del nivel
1 del SISBEN realizando funciones de celaduria y demés oficios en un establecimiento
educativo, sin reconocerle sus derechos laborales mas elementales implica un comportamiento
ajeno a la parte dogmatica de la Constitucién Politica de 1991y a las reglas jurisprudenciales
establecidas por la Corte Constitucional en materia de contrato realidad. Por este motivo, la
decisidn de esta corporacion en este caso particular procuraré cesar la vulneracion a los derechos
fundamentales del accionante por parte de la Institucion Educativa y definir los términos de la
relacion existente acorde a la dignidad humana, entendida como vivir bien, vivir sin
humillaciones y vivir como se quiere.[28]

7.4. La Sala de Revision también debe precisar, como se establecié en la parte 3 de esta
sentencia, que el hecho de que se configuren los elementos propios del contrato realidad entre
una persona y una institucion oficial no significa que se adquiera la calidad de empleado publico.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado ha definido un limite al
alcance del principio de “primacia de la realidad sobre las formas” en los casos en los cuales este
se ha aplicado: el respeto de los principios que configuran la funcién publica. En consecuencia,
la regla jurisprudencial que se ha decantado con los diferentes pronunciamientos de estas
corporaciones es que ninguna persona puede ser empleado publico sin que medien las siguientes
condiciones: el nombramiento y la posesion, la existencia de un determinado régimen legal y
reglamentario, una vacante en la planta de personal y la respectiva disponibilidad presupuestal; a
pesar de que entre la respectiva entidad y el trabajador se haya verificado el cumplimiento del
principio de primacia de la realidad sobre las formas.

7.5. Por consiguiente, al aplicar esta regla a los supuestos del caso concreto la Corte debe afirmar
que el sefior Gilmer Sierra no es empleado publico del Municipio de Montenegro ni del
Departamento del Quindio. Segun se ha explicado en esta providencia, en este caso se configuran
los supuestos del articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y por tanto, se debe aplicar el
principio de primacia de la realidad sobre las formas. El sefior Gilmer Sierra presto
personalmente el servicio en la Institucion Educativa los Fundadores, bajo continua
subordinacion y dependencia acorde a las obligaciones establecidas por las directivas de esta
institucion y con la correspondiente remuneracion, la cual ha sido cancelada tanto en dinero
como en especie. No obstante lo anterior, las mentadas entidades territoriales no han realizado el
procedimiento prescrito en el ordenamiento juridico para designarlo como empleado publico: no
se ha realizado el nombramiento ni la posesién, no existe un régimen legal particular para su
cargo, ni una vacante en la planta de personal y tampoco se acredita la respectiva disponibilidad
presupuestal.

7.6. Un asunto adicional que debe ser objeto de pronunciamiento por parte de esta Corporacion
es la posibilidad de que el sefior Gilmer Sierra continte viviendo en las instalaciones del colegio.
Como se ha afirmado en las partes 6 y 7 de esta providencia, la Corte estima que el sefior Sierra



usa y goza el bien en razon del pago en especie que el Municipio de Montenegro y el
Departamento del Quindio han erogado en contraprestacion por la relacion laboral existente entre
ellos. En la medida que el uso del bien depende de la relacidn descrita por concepto del pago en
especie, esta Sala de Revision considera que si la relacion laboral se liquida acorde a las
exigencias constitucionales y legales, dicho uso y goce debe cesar de manera definitiva porque la
relacion juridica que lo autoriza ha perdido validez y por tanto ha dejado de producir efectos
juridicos.

7.7. Sobre esta particular situacion, es preciso hacer referencia a la sentencia T-472 de 2009
cuyos presupuestos facticos coinciden, en ciertos aspectos, con la presente providencia[29]. Uno
de los argumentos determinantes que primo en tal ocasion fue el principio de la confianza
legitima el cual ha sido “utilizado por la jurisprudencia de esta Corporacién como un mecanismo
para armonizar y conciliar casos en que la administracion en su condicion de autoridad, por
accién o por omisién ha creado expectativas favorables a los administrados y de forma abrupta
elimina esas condiciones.” Acorde a este principio la Corte determin6 en esa ocasion:

“En este orden de ideas, la administracion local, al percatarse de la problematica del caso, debi6
planificar las posibilidades de reubicacidn del accionante y su familia, circunstancia que se pudo
haber dado a través de diversos programas desarrollados por la autoridad municipal; incluso
atendiendo a que de por medio se encuentran sujetos de especial proteccidn, debid estudiar y
adelantar planes de vinculacion a planes disefiados para grupos de poblacién vulnerable que les
apoyara en este proceso, verificando, por ejemplo, la vinculacion al régimen subsidiado en salud
del nacleo familiar. Igualmente, era pertinente el estudio de la posibilidad de la inclusién en
programas de vivienda de interés social adelantados por la administracion local, con el fin de
hacer menos traumatica, la adecuada, pero desproporcionada orden de diligencia de desalojo
adelantada.”

7.8. Por consiguiente, en las 6rdenes que se adoptaran en la parte resolutiva de este caso,
mediante las cuales se solucionara el problema juridico evidenciado, la Sala Tercera de Revision
tendré en cuenta que el sefior Gilmer Sierra habita en la Institucion Educativa los Fundadores por
autorizacion de las directivas del mismo establecimiento, la cual se pacté en los contratos de
arrendamiento suscritos entre las partes, cuya naturaleza juridica ya fue explicada en la parte
considerativa de esta providencia. Adicionalmente, es menester reiterar que el sefior Sierra hace
parte de la tercera edad y que un cambio subito o abrupto en las condiciones en las cuales
pervive afectaria derechos fundamentales de un sujeto que es titular de una especial proteccion
constitucional, razén por la cual la entrega del lugar en que reside, como consecuencia de la
terminacion de la relacion laboral declarada en esta providencia, debe seguir con los tramites
derivados del cumplimiento del derecho fundamental al debido proceso y del principio de la
confianza legitima.

7.9. Las ordenes que se han de proferir en el presente caso deben resolver la controversia
adoptada teniendo en cuenta las reglas jurisprudenciales esbozadas con antelacion y los diversos
pagos que el sefior Sierra Garcia percibid, tanto en dinero como en especie, desde diciembre de
1991 hasta la fecha. Por tanto, deberan tenerse en cuenta las remuneraciones que éste recibi6 por
concepto de los maltiples contratos de prestacion de servicios que él suscribié con el Municipio
de Montenegro y con el Departamento del Quindio, referenciados en el numeral 6.7 de esta
providencia, a efectos de realizar una compensacion de cuentas con el valor total que se adeuda y
también debe tenerse en cuenta el tiempo durante el cual el sefior Gilmer Sierra habit6 en las
instalaciones del colegio asi como el pago de los servicios publicos que realizo el municipio en



su beneficio.

7.10. De igual forma, segun los numerales 5.1. a 5.4. de esta providencia, se deberé calcular el
monto correspondiente al pago en especie sufragado por el Municipio de Montenegro desde
diciembre de 1991 hasta la fecha. Para este proposito, teniendo en cuenta que las partes no
fijaron el valor del mismo, se comisionara al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Montenegro con el fin de que ordene la practica de una prueba pericial que estime el valor real
de este concepto, siempre y cuando, no sea superior al 30% del salario minimo legal que el sefior
Sierra devengaba. A juicio de esta Sala de Revision, el pago de dicha prueba debe ser asumido
por el Municipio de Montenegro, porque si bien es cierto que por regla general, las pruebas
oficiosas deben ser pagadas por las partes,[30] las condiciones particulares del sefior Gilmer
Sierra, explicadas en el transcurso de esta providencia, permiten inferir que él no cuenta con los
medios suficientes para sufragar este tipo de gastos pues se afectarian las condiciones basicas
para su propia subsistencia y las de su familia. Esta circunstancia coincide con lo dispuesto en el
articulo 160[31] del Cadigo de Procedimiento Civil que regula lo concerniente al amparo de
pobreza. Los efectos de dicha declaracion, segun lo prescrito en el articulo 163 del mentado
Cadigo, son que: “El amparado por pobre no estara obligado a prestar cauciones procesales ni a
pagar expensas, honorarios de auxiliares de la justicia u otros gastos de la actuacion, y no sera
condenado en costas.” De esta manera, se garantiza la igualdad real de las partes en el proceso y
el derecho de acceso a la administracion de justicia, en los términos de la jurisprudencia
constitucional[32]. A este argumento se suma el hecho de que la entidad demandada sera
condenada en el presente proceso, motivo por el cual, en los términos de la ley procesal, debera
asumir el valor de las costas del proceso.[33] El objetivo de esta diligencia es realizar,
posteriormente, una compensacion de cuentas con el valor adeudado. Finalmente, el municipio
debera cancelar los aportes correspondientes a la seguridad social a partir de la fecha en que se
declard la existencia de la presente relacion laboral.

7.11. El 21 de mayo de 2009, el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Montenegro,
Quindio que fungié como unica Instancia decidio no tutelar los derechos invocados por el
demandante por considerar que esta controversia debia tramitarse ante la jurisdiccion
ordinaria.[34] Por las consideraciones expuestas, la Corte Constitucional revocara dicha
providencia y protegera los derechos fundamentales del actor. En consecuencia, ordenara que se
declare la existencia de una relacion laboral entre la Institucion Educativa los Fundadores y el
sefior Gilmer Sierra Garcia desde diciembre de 1991 hasta la fecha.

7.12. El siguiente aspecto a analizar radica en determinar a partir de qué momento se debe
ordenar el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir, asi como los aportes
correspondientes a la seguridad social, subsistema de pensiones. La legislacion laboral[35] y la
Corte Constitucional[36] disponen que los derechos laborales cuyo cumplimiento no ha sido
exigido ante el patrono, se extingan luego de tres afios a partir del momento en que se han
configurado los presupuestos facticos y juridicos que permiten su exigibilidad. En el evento que
el trabajador ha solicitado al patrono el pago de la prestacion adeudada se suspenderé la
prescripcién por una sola vez pero s6lo por un lapso igual, es decir, por tres afios adicionales. En
el expediente consta que la primera actuacion realizada por el sefior Sierra tendiente a solicitar el
pago de las acreencias adeudadas fue el 2 de enero de 2007, en ella pidi6 el pago de 15 afios y 20
dias consecutivos adeudados. Por esta consideracion, para la Corte es claro que el
restablecimiento de los derechos vulnerados en materia laboral, en el presente caso, tan s6lo
proceden desde el 2 de enero de 2004, ya que esto coincide con los tres afios a partir del cual se
interrumpe la prescripcion. En consecuencia, el accionante esta habilitado para acudir a la via



ordinaria en aras de obtener los demas rubros que el accionante considere que fueron causados
en virtud de la relacion laboral que se ha declarado en la presente providencia. De igual manera,
es preciso aclarar que se ordenara el pago de los aportes al sistema de seguridad social,
subsistema de pensiones, en tanto que es el Unico concepto que se relaciona directamente con el
restablecimiento de los derechos que la Corte efectia en el presente caso.

7.13. Por tanto, se ordenaré al Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio que, en el
término de quince (15) dias habiles contados a partir de la notificacion del presente fallo, cancele
los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el 2 de enero de 2004 hasta la fecha de esta
sentencia, acorde con las siguientes condiciones: i) Realizar compensacion de cuentas con
relacion al salario devengado por concepto de los contratos de prestacion de servicios que
suscribio el sefior Gilmer Sierra con el Municipio de Montenegro y con la Secretaria de
Educacion del Departamento del Quindio desde el 2 de enero de 2004 hacia adelante. ii) Tener
en cuenta que, de conformidad con la remuneracion devengada durante ese periodo, el salario del
sefior Sierra correspondia a un salario minimo mensual legal vigente. iii) Comisionar al Juzgado
Segundo Promiscuo Municipal que ordene la practica de un peritaje, con cargo al Municipio de
Montenegro, en el término de cinco (5) dias habiles, a partir de la notificacion de esta sentencia,
con el fin de que estime el valor total del pago en especie que por concepto de servicios publicos
y arrendamiento haya recibido el sefior Sierra Garcia, a partir del 2 de enero de 2004. iv) De
conformidad con las conclusiones de este peritaje, realizar compensacion de cuentas con
respecto a los gastos de servicios publicos y alojamiento que el Municipio de Montenegro ha
erogado a favor del sefior Gilmer Sierra, partiendo de la base que el pago por este concepto no
puede ser superior al 30% del total de la remuneracion mensual. v) Los valores adeudados
deberan tener en cuenta la inflacion al momento de liquidar los pagos adeudados.

7.14. De igual manera, se ordenara al Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio al
sistema de seguridad social en pensiones y al sefior Gilmer Sierra Garcia y cancelar los aportes
adeudados desde el 2 de enero de 20004 hasta la fecha en que se realice la liquidacion del
contrato.

V. DECISION:

Con fundamento en las consideraciones expuestas en precedencia, la Sala Tercera de Revision de
la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la
Constitucion,

RESUELVE:
Primero. LEVANTAR la suspension de términos de la presente accion de tutela.

Segundo. REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Montenegro, Quindio el 21 de mayo de 2009. En consecuencia ORDENAR al Municipio de
Montenegro, Departamento del Quindio que, en el término de quince (15) dias habiles contados
a partir de la notificacion del presente fallo, cancele los salarios y prestaciones dejados de
percibir desde el 2 de enero de 2004 hasta la fecha de esta sentencia acorde con las siguientes
condiciones: i) Realizar compensacion de cuentas con relacién al salario devengado por concepto
de los contratos de prestacion de servicios que suscribi6 el sefior Gilmer Sierra con el Municipio
de Montenegro y con la Secretaria de Educacion del Departamento del Quindio, a partir del 2 de
enero de 2004. ii) Tener en cuenta que, de conformidad con la remuneracion devengada durante
ese periodo, el salario del sefior Sierra correspondia a un salario minimo mensual legal vigente.



iii) De conformidad con las conclusiones del peritaje, que se ordenara en la orden 3 de esta
sentencia, realizar compensacion de cuentas con respecto a los gastos de servicios publicos y
alojamiento que el Municipio de Montenegro ha erogado favor del sefior Gilmer Sierra,
partiendo de la base que el pago por este concepto no puede ser superior al 30% del total de la
remuneracion mensual. iv) Los valores adeudados deberan tener en cuenta la inflacion al
momento de liquidar los pagos adeudados.

Tercero COMISIONAR al Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de Montenegro para que
ordene, en el término de cinco (5) dias habiles contados a partir de la notificacion del presente
fallo, la practica de una prueba pericial que estime el valor real del pago en especie que el
Municipio de Montenegro ha cancelado a favor del sefior Gilmer Sierra Garcia desde diciembre
de 1991 hasta la fecha de liquidacion del contrato realidad, siempre y cuando, dicho valor no sea
superior al 30% del salario minimo legal que el sefior Sierra devengaba. Los gastos de esta
prueba deberan ser asumidos por el Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio.

Cuarto. ORDENAR al Municipio de Montenegro, Departamento del Quindio afiliar al sistema
de seguridad social en pensiones al sefior Gilmer Sierra Garcia y PAGAR los aportes adeudados
desde el 2 de enero de 2004 hasta la fecha.

Quinto.- ORDENAR a la Alcaldia Municipal de Montenegro, Quindio que en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esta providencia, verifique la
situacion personal, social y econémica del accionante y su ndcleo familiar, con el fin de
establecer el tipo de programa estatal aplicable a su caso, ya sea a través de las dependencias de
su organizacion central o de las entidades descentralizadas municipales competentes, para de esta
manera proceder a adelantar los tramites de inscripcion en dichos programas, ya sean en materia
de atenciodn especializada en salud, alojamiento, alimentacidn, rehabilitacion y de asistencia
permanente a la poblacion vulnerable.

Del mismo modo adelantar las diligencias necesarias para la inscripcion en los programas de
vivienda de interés social desarrollados en ese municipio, previa verificacion de los requisitos
exigidos y observando ademas el debido proceso en la asignacion de los recursos disponibles,
tramite que no podré exceder de quince (15) dias.

Sexto.- LIBRENSE por Secretaria las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto
2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

Notifiquese, comuniquese, cimplase y publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional
JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
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que el empleador adopte para el tipo de contrato que suscriba con el trabajador. Valga recordar
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[16] Este principio en el ambito laboral se encuentra establecido en el articulo 53 de la Carta
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laboral y otros hostigamientos en el marco de las relaciones de trabajo.": Paragrafo: La presente
ley no se aplicard en el &mbito de las relaciones civiles y/o comerciales derivadas de los
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subordinacion en el entendido de que si en realidad existe una relacion laboral, se aplicaré la Ley
1010 de 2006. Tampoco se aplica a la contratacion administrativa.

[18] Sentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000.

[19] Una decision semejante que se puede consultar sobre el particular es la adoptada el 21 de
agosto de 2003 por la Seccion Segunda del Consejo de Estado. En esa oportunidad se reconocio
la existencia del contrato realidad de un educador nombrado por el Municipio mediante
autorizacion de prestacion de servicios educativos. Radicacion 0370-2003.

[20] Consejo de Estado. Aclaracion de voto 4294-04 M.P. Tarsicio Caceres Toro.

[21] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion
"A". 6 de Marzo de 2008. Radicacion NUmero: 23001-23-31-000-2002-00244-01(2152-06)

[22] Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda - Subseccion
"A". 17 de abril de 2008. Radicacion Numero: 54001-23-31-000-2000-00020-01(2776-05)

[23] En esta sentencia se demandd el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, "Por la cual se expide el
Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”. ARTICULO 32. DE LOS
CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de
obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

()

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
solo podréan celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta 0 requieran conocimientos especializados.

En ningdn caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran
por el término estrictamente indispensable.”

[24] Sentencia C-154 de 1997.
[25] Sentencia C-555 de 1994.

[26] Ref.: Expediente No. D-902 Demanda de inconstitucionalidad contra un segmento de los
articulos 15y 16 de la ley 50 de 1990.

[27] Sentencia C-521 de 1995
[28] Sentencia T-881 de 2002.

[29] En esa ocasidn el problema juridico que valoré la Corte, fue el siguiente: "Concierne a esta
Sala de revision establecer si la Direccidn de Justicia, Orden Publico y Seguridad Ciudadana y la
Inspeccion Décima Urbana de Policia del Municipio de Ibagué, han vulnerado o no los derechos
constitucionales del sefior Helman Dario Alvarez y su ntcleo familiar, por haber adelantado un
proceso policivo de amparo al domicilio para que desalojara dos (2) aulas de una institucién
educativa de la red del municipio en la que a cambio de la vivienda para él y su familia, el actor
se desempefiaba como celador de dicha institucion previo acuerdo al que Ilegd 6 afios atras por



medio de un acta de compromiso con la junta directiva del plantel."

[30] Sentencia C-807 de 2002: "Si bien la intencion del legislador no es otra diferente a la del
juez al decretar una prueba de oficio, como lo es, la basqueda de la verdad y la efectividad de los
derechos, en el ordenamiento procesal civil se establece como regla general en materia de costas
procesales, que las pruebas decretadas de oficio se asumen por mitad por cada una de las partes,
de tal manera que entre las dos se asume su costo durante el proceso, mientras se decide el
conflicto y se determina quien es la parte vencida que en ultima asumira el total de las costas,
como se deduce de los articulos 179, 180y 389y 392 del C. de P. C."

[31] ARTICULO 160. PROCEDENCIA. <Articulo modificado por el articulo 1, numeral 88 del
Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente:> Se concedera el amparo de pobreza a
quien no se halle en capacidad de atender los gastos del proceso sin menoscabo de lo necesario
para su propia subsistencia y la de las personas a quienes por ley debe alimentos, salvo cuando
pretenda hacer valer un derecho litigioso adquirido a titulo oneroso.

[32] Sentencia T-114 de 2007: "EI amparo de pobreza es un instituto procesal que busca
garantizar la igualdad real de las partes durante el desarrollo del proceso, permitiendo a aquella
que por excepcidn se encuentre en una situacion econdmica considerablemente dificil, ser
validamente exonerada de la carga procesal de asumir ciertos costos, que inevitablemente se
presentan durante el transcurso del proceso. Se trata de que, aun en presencia de situaciones
extremas, el interviniente no se vea forzado a escoger entre atender su congrua subsistencia y la
de a quienes por ley debe alimentos, o sufragar los gastos y erogaciones que se deriven del
proceso en el que tiene legitimo interés. Esta figura se encuentra regulada por los articulos 160 a
168 del Codigo de Procedimiento Civil, y resulta aplicable a los procesos contencioso
administrativos en virtud de lo previsto en el articulo 267 del codigo procesal de la materia
(Decreto 01 de 1984).

La importancia del amparo de pobreza radica en hacer posible que quien atraviese serias
dificultades econdmicas y se vea involucrado en un litigio, no encuentre por ello frustrado su
derecho de acceder a la administracidn de justicia, bien sea como demandante, como demandado
0 como tercero interviniente, para ventilar alli, en pie de igualdad con los otros, las situaciones
cuya solucion requiera un pronunciamiento judicial. Gracias a este instrumento procesal, los
inopes no tendrén que verse privados de defensa técnica, representacion adecuada e igualdad de
oportunidades. En otras palabras, el amparo de pobreza busca garantizar que el derecho esté del
lado de quien tenga la razén y no de quien esté en capacidad econdmica de sobrellevar el
proceso."” Sobre este tema ver también la sentencia C-102 de 2003.

[33] ARTICULO 392. CONDENA EN COSTAS. <Articulo modificado por el articulo 42 de la
Ley 794 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> En los procesos y en las actuaciones
posteriores a aquellos en que haya controversia, la condenacion en costas se sujetara a las
siguientes reglas:

1. <Numeral modificado por el articulo 19 de la Ley 1395 de 2010. El nuevo texto es el
siguiente:> Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, suplica, queja, casacion, revision o anulacion que
haya propuesto.

[34] "No es la accion de tutela el mecanismo idéneo para establecer si la relacion contractual
existente entre los peticionarios y el municipio es de caracter laboral o de otro orden. Ello



corresponde a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. En ese orden de ideas, si el
motivo de la posible vulneracion de los derechos invocados en este proceso radica en que la
administracion pretendio desconocer las garantias laborales disfrazando relaciones de esa indole
con el ropaje de la prestacion de servicios independientes, el juez competente para dilucidar el
punto es el que conoce de las controversias de indole laboral que se traban entre la
administracion y los particulares.” (F. 263 Cuad. 1)

[35] "ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones correspondientes a los derechos
regulados en este cddigo prescriben en tres (3) afios, que se cuentan desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en
el Cadigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto.

ARTICULO 489. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION. El simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el patrono, acerca de un derecho debidamente determinado, interrumpe
la prescripcion por una sola vez, la cual principia a contarse de nuevo a partir del reclamo y por
un lapso igual al sefialado para la prescripcion correspondiente.”

En el mismo sentido el articulo 151 del Cddigo Procesal del Trabajo enuncia: "ARTICULO 151.
PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afios, que se
contaran desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. EI simple reclamo escrito del
trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpird la prescripcion pero sélo por un lapso igual.”

[36] Sentencias T-488 y T-621 de 2010.
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