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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE: OSCAR ALFONSO GRANADOS NARANJO

Tunja, *J'J 18

2017

Demandante Rosa Toro Noriega

Demandado Municipio de Tunja-Secretaria de Educacion

Expediente 15001-23-33-000-2014-00309-00

Medio de control | Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Asunto Sentencia de primera instancia — accede
parciatmente a las pretensiones

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del Medio
de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo
138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderada judicial por la sefiora Rosa
Toro Noriega, en contra del Municipio de Tunja-Secretaria de Educacién.

. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA (fls. 2 a 6).

A través de apoderada judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del CPACA, la
sefiora Rosa Toro Noriega, presentdé demanda en contra del Municipio de
Tunja-Secretaria de Educacién, con el objeto que se declare la nulidad de
del acto administrativo contenido en el Oficio No. SAC-2014EES03 de 12 de
marzo de 2014, por medio del cual el municipio de Tunja, niega el
reconocimiento de las prestaciones equivalentes a las devengadas por los
docentes de carrera para los periodos 1993 a 1999, asi como la devolucién
de los aportes a seguridad social y pdlizas de seguro.

Que como consecuencia de lo anterior se condene a la entidad demandada
a reconocer la relacion laboral entre ésta y la serfiora Rosa Toro Noriega
como docente para los periodos 1993, 1994, 1995, 1996, 1997, 1998 y 1999.

Que se condene a la entidad demandada al pago de salarios, primas y
demas prestaciones devengados por los educadores nombrados, a favor de
la demandante segun el escalafén al que pertenecia para los afios 1993,
1994, 1995, 1996, 1997, 1998 y 1999.
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Ordenar al municipio de Tunja gue restituya a la demandante todos los
pagos que efectud por concepto de podliza de seguro a la Fiduciaria la
Previsora S.A., y cotizacion a seguridad social.

Finalmente que se ordena a la entidad demandada hacer las cotizaciones al
régimen especial de pensiones del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio para los afos 1993, 1994, 1995, 1996, 1997, 1998 y 1999, a
efectos de tener en cuenta ese tiempo de servicios para acceder a la
pension de jubilacion.

1.1. HECHOS

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los
siguientes:

La sefiora Rosa Toro Noriega fue vinculada por el municipio de Tunja a
través de multiples contratos y ordenes de prestacién de servicios por
periodos de 4, 5 y 10 meses durante los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997,
1998 y 1999.

El objeto de las referidas vinculaciones contractuales consistia en trabajar
como docente de tiempo completo en los planteles educativos del municipio
de Tunja desde el afio 1993 hasta el afo 1999, sin solucién de continuidad.

Durante su vinculacion contractual la demandante fungié como docente de
tiempo completo en las instituciones educativas del municipio, en las mismas
condiciones que los demas educadores de carrera administrativa.

La demandante estaba sujeta a la subordinacion de las directivas de los
colegios y a las politicas de la Secretaria de Educacion; de igual forma
recibia un salario denominado “honorarios”.

El 19 de febrero de 2014 presentd peticion ante el municipio de Tunja a fin
de obtener el reconocimiento de la relacion laboral, derechos salariales,
prestaciones sociales y seguridad social, equivalentes a los devengados por
los educadores de carrera; peticidon que fue negada mediante el acto
administrativo aqui demandado.

1.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La demandante citd como normas vicladas las siguientes: articulos 4, 13, 53
de la Constitucion Politica; articulos 137 y 138 de la Ley 1437 de 2011.

Al efecto, indico que la demandante ostentaba la labor de docente
cumpliendo las mismas obligaciones o funciones de los educadores del
Fondo Nacional del Magisterio pues debia acatar el horario y subordinacion
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a las directivas del colegio, las politicas de la Secretaria de Educacion del
Municipio de Tunja; sin embargo, |la sefiora Rosa Toro Noriega no recibia los
mismos derechos prestacionales ni salariales en razoén a que se regia por un
contrato de prestacion de servicios.

Adujo que en aplicacion del principio de realidad sobre las formas, se ha
reconocido que en el caso de los docentes vinculados a través de contratos
de prestacion de servicios se cumplen todos los elementos de la relacion
laboral, esto es, prestacion personal del servicio, subordinacion y pago del
salario.

En cuanto a la excepcién de prescripcion aseguré que en el caso de los
docentes vinculados contractuaimente, cuando acuden a la jurisdiccion por
medio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, logran por
medio de la sentencia constitutiva dejar sin efecto la vinculacion contractual,
originando una nueva situacion juridica, tiempo desde el cual se hace
exigible el derecho.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término de traslado y a través de apoderada judicial, la entidad
demandada presentd escrito de contestacion de la demanda oponiéndose a
todas las pretensiones de la misma, para lo cual manifesto lo siguiente (Fls.
212 a 220):

Se opuso totalmente a las pretensiones de la demanda, pues considerd que
si el Municipio de Tunja contraté los servicios temporales de la docente
demandante, ello obedecid a la imposibilidad de vincularla oficiaimente en la
planta de personal y a la necesidad de desarrollar determinadas actividades;
en tal sentido los contratos de prestacion de servicios solo generaban para la
contratista el derecho a percibir los emolumentos expresamente convenidos
y en ningun caso el pago de prestaciones sociales.

Propuso como excepcion la siguiente:

e Prescripcion: Sefiald que la solicitud de declaracion de la existencia
de una relacion laboral debe hacerse dentro de los 3 afos siguientes
al rompimiento del vinculo contractual so pena de prescriba el
derecho.

En tal sentido solicitdo que con fundamento en lo sefialado en el
articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 en concordancia con el articulo
102 del Decreto No. 1848 de 1969 y en aplicacidon analogica del
articulo 151 del CPT, se declare que operdo el fendmeno de la
prescripcion, toda vez que la terminacion del vinculo contractual
surgido entre la sefiora Rosa Toro Noriega y el Municipio de Tunja (si

('S
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llegare a existir), acaeci6 en el afio 1999 en tanto la peticion de pago
las prestaciones se radico el 19 de febrero de 2014.

3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 15 de mayo de 2014 (Fl. 36),
correspondiendo su conocimiento al Despacho N° 2 de éste Tribunal, el cual
mediante proveido del 28 de agosto de 2014 resolvidé su admision (Fis. 45,
46) y la notificacion de la admisién se surtié via correo electronico el 24 de
marzo de 2015 (Fls. 53 a 55). Traslado que fue descorrido el dia 05 de
agosto de 2015 (Fls. 65 a 79).

Mediante auto del 05 de febrero de 2016, el Despacho No. 6 avoca
conocimiento del proceso (Fls. 1561 a 151 vto.), y a través de auto de fecha
07 de diciembre de 2016, éste Despacho dispuso fijar fecha y hora para
llevar a cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 del C.P.A.C.A
(FI. 158).

Dicha audiencia tuvo lugar el 14 de marzo de 2017 y en ella se adelantaron
las etapas de saneamiento del proceso, decisién de excepciones previas,
fijacion del litigio, conciliacion y decreto de pruebas (Fls. 164 a 166),
resolviéndose su suspensién para recepcionar las pruebas decretadas, lo
cual se hizo en la audiencia del 07 de julio de 2017 (Fls. 206, 207).

Adelantada la audiencia de pruebas de que trata el articulo 181 del
C.P.ACA, se corrio traslado a las partes para presentar sus alegaciones
finales.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1 Parte demandada (Fls 218 a 220):

Corrido el traslado para alegar, la parte demandada presentd alegaciones
reiterando los argumentos facticos y juridicos plasmados con la contestacion
de la demanda, solicitando se nieguen las pretensiones de la demanda.

Al efecto indicd que en tratandose de la prestacion del servicio docente bajo
la cobertura de un contrato, es claro que aquellos no tienen una relacion de
subordinacion con sus empleadores, sino que ejercen sus labores bajo una
coordinacion con sus superiores, la cual se supedita al horario de trabajo de
la Institucion Educativa asi como las politicas y programas que brinda la
entidad.

Adujo que la parte demandante no demostré por ningun medio, la
configuracion de los tres elementos que conforman la existencia de la
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relacidn laboral, restringiendo su actuar probatorio a allegar unocs
documentos que en manera alguna acreditan que existio una verdadera
subordinacién laboral.

Reiter6 que en presente asunto operé el fendmeno juridico de la
prescripcion, toda vez que el término para presentar ia reclamacion de las
presuntas prestaciones sociales y pensionales se encuentra mas que
superado, en la medida en que la normatividad otorga tres (3) anos para tal
fin y en el presente caso se tiene que la terminacion de la relacion
contractual ocurrio en el aic 1999 en tanto la reclamacion se presenté en €l
ano 2014.

4.3 Ministerio Publico (Fls 221 a 231).

La Delegada del Ministerio Publico dentro del término procesal
correspondiente presentd concepto en el que solicitd acceder parcialmente a
las suplicas de la demanda, aplicando la prescripcion de lcs derechos
laborales, salvo lo relacionado con los derechos pensionales, para lo cual
expuso lo siguiente:

lLuego de realizar un resumen de la demanda y la contestacién, indico que el
problema juridico se contrae a determinar si hay lugar a declarar la
existencia de un contrato realidad entre la sefiora Rosa Toro Noriega y el
Municipio de Tunja para los afos 1993, 1994, 1995, 1996, 1997, 1998 y
1999 al haber prestado la demandante sus servicios como docente mediante
ordenes de prestacion de servicios; en caso afirmativo se debera determinar
si en el presente asunto operd el fendmeno juridico de la prescripcion vy si
procede el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social en
pensiones.

Precisé que cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre una
persona y una entidad pubiica 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.

Adujo que en relacion con la subordinacién y dependencia para el caso de
los docentes, éste elemento esta insito en la labor que desarrollan, es decir,
resultan consustanciales al ejercicio docente; en esa medida el educador
esta parlantemente subordinado al reglamento educativo, el calendario
académico, el pensum y el horario escolar, aunado a que estan sometidos a
cumplir con los lineamientos fijados por el Ministerio de Educacion.

Ahora bien en cuanto a la naturaleza de la sentencia que reconoce la
existencia de una relacion laboral, sefald que a pesar de ser constitutiva, la
reclamacion de los derechos laborales no puede quedar sujeta por termino
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indefinido a la voluntad del interesado, razdn por la cual, es deber del
trabajador solicitar los derechos dentro de un término prudencial; precisé que
el término prescriptivo se debe contar desde que la obligacidén se hace
exigible, en éste caso la exigibilidad nc nace con la sentencia, sino desde el
mismo momento en que se termina el vinculo contractual en atencion al
principio de primacia de realidad sobre las formalidades.

Descendiendo al caso concreto sefialé que de acuerdo a las pruebas
allegada al plenario la sefiora Toro Noriega prestd sus servicios
profesionales para atender una funcidon permanente, por mandato legal
asignada a la entidad territorial, de acuerdo con los horarios establecidos por
ésta y a cambio de una contraprestacién mensual percibida a titulo de
honorarics, es decir, que en la practica su actividad fue idéntica a la
desarrollada por los docentes vinculados a través de acto legal vy
reglamentario., razén por la que hay lugar a declarar la existencia de un
contrato realidad entre la demandante y el Municipio de Tunja para los afos
1993 a 1999.

En cuanto a la excepcién de prescripcion adujo que las acreencias laborales
solicitadas se encuentran afectadas por el fenémeno de la prescripcion, toda
vez que lo reclamado, esto es, pago de prestaciones sociales data de los
anos 1993 y 1999 y la solicitud ante la administracion de conformidad con
las pruebas obrantes en el proceso soélo se radicod hasta el 19 de febrero de
2014 cuando ya habian trascurrido mas de 14 afos: sin embargo no ocurre
lo mismo con los derechos pensionales reclamados por la parte demandante
los cuales deben ser recenocidos.

En suma solicité se declare la existencia de un vinculo laboral entre la
senora Rosa Toro Noriega y el Municipio de Tunja entre el 12 de febrero
hasta el 30 de noviembre de 1993; desde el 01 de marzo hasta el 4 de
diciembre de 1994; del 23 de enero al 8 de diciembre de 1995; desde el 22
de enero al 9 de diciembre de 1996; del 22 de enero al 9 de diciembre de
1997; del 19 de enero al 4 de diciembre de 1998; del 9 de abril al 11 de junio
de 1999 y a titulo de restablecimiento del derecho ordenar al municipio de
Tunja que liquide a valor presente la totalidad de los aportes respectivos
para pension y los consigne al Fondo de Pensiones correspondiente.

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con la fijaciéon del litigio que se hiciera en la audiencia inicial, la
Sala concreta los siguientes problemas juridicos a resolver en el presente
asunto:
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1. El problema juridico se contrae a determinar si en el presente asunto hay
lugar a declarar la existencia de un contrato realidad entre la sefiora Rosa
Toro Noriega y el municipio de Tunja para los afos 1993, 1994, 1995, 1996,
1967, 1998 y 1999, por haber prestado la demandante sus servicios como
docente mediante érdenes de prestaciéon de servicios.

2. En caso afirmativo de debera determinar si en el presente asunto opero el
fendbmeno juridico de la prescripcién de ios derechos laborales reclamados
por la demandante y si procede el pago de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones.

De la interpretacion de la demanda, asi como de la contestacion de la misma,
la Sala concreta las tesis argumentativas del caso, para dirimir el objeto de la
litis, e igualmente anuncia la posicion que asumira asi:

a) Tesis argumentativa de la parte demandante

Considera la demandante que en aplicacién del principio de primacia de la
realidad sobre las formas en las relaciones laborales, se debe declarar la
existencia de un contrato realidad entre ésta en su condicion de docente y el
Municipio de Tunja para los afos 1993, 1994, 1995, 1996, 1997, 1998 y
1999.

Lo anterior en razén a que se configuran los elementos de la relacion laboral,
esto es, subordinacion, remuneracion y prestacion personal del servicio
docente; asi las cosas, afirma que se le deben cancelar los salarios, primas
y demas prestaciones en igualdad de condiciones a los educadores
nombrados en propiedad.

b) Tesis argumentativa de la parte demandada

A juicio de la apoderado de la entidad demandada los actos administrativos
demandados se encuentran ajustados a derecho, toda vez gue la vinculacion
de la demandante obedeci® a la necesidad transitoria de desarrollar la
actividad docente, por tanto se celebraron contratos de prestacion de
servicios, los cuales s6lo generaban para el contratista el derecho a percibir
los emolumentos expresamente convenidos y en ningdn caso el pago de
prestaciones sociales, conforme lo dispuesto en el Decreto 222 de 1983 y
Ley 60 de 1993.

Asegura gue en el presente caso operé el fenomeno de la prescripcion toda
vez la terminacion del vinculo contractual entre la sefiora Rosa Toro Noriega
y el municipio de Tunja, ocurrié en el afo de 1999, en tanto la peticion de
pago de prestaciones fue radicada el 19 de febrero de 2014, esto es, 12
afnos después, superandose ampliamente el termino trienal de prescripcion.
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¢) Tesis argumentativa propuesta por el Ministerio Publico

A juicio del Delegado del Ministerio Piblico se debe acceder parcialmente a
las suplicas de la demanda, aplicando la prescripcién de los derechos
laborales, salvo lo relacionado con los derechos pensionales, toda vez que
de acuerdo a las pruebas allegada al plenario la sefiora Toro Noriega prestd
sus servicios profesionales para atender una funcidon permanente, por
mandato legal asignada a la entidad territorial, de acuerdo con los horarios
establecidos por ésta y a cambio de una contraprestacion mensual percibida
a titulo de honorarios, es decir, que en la practica su actividad fue idéntica a
la desarrollada por los docentes vinculados a través de acto legal y
reglamentario, razén por la que hay lugar a declarar la existencia de un
contrato realidad entre la demandante y el Municipio de Tunja para los anos
1993 a 1999.

En cuanto a la excepcion de prescripcion adujo que las acreencias laborales
solicitadas se encuentran afectadas por el fendémeno de la prescripcion, toda
vez que lo reclamado, esto es, pago de prestaciones sociales data de los
anos 1993 y 1999 y la solicitud ante [a administracion de conformidad con
las pruebas obrantes en el proceso so6lo se radicéd hasta el 19 de febrero de
2014 cuando ya habian trascurrido mas de 14 afos; sin embargo no ocurre
lo mismo con los derechos pensionales reclamados por la parte demandante
los cuales deben ser reconocidos.

d) Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala dira que conforme a las pruebas allegadas al proceso se demostro la
existencia de una relacion laboral entre la demandante quien se desempefio
como docente y el municipio de Tunja, desvirtuandose la vinculacién
contractual surgida en las ordenes de prestacion de servicios que se
suscribieron para los afios 1993, 1994, 1995, 1996, 1997, 1998 y 1999.

En efecto dira la Sala que se encuentran acreditados los elementos propios
de una relacion laboral, esto es, la prestacion personal, la remuneracién y la
subordinacion en la vinculacion de la sefiora Rosa Toro Noriega al municipio
de Tunja para desempefiarse como docente en las Instituciones Educativas
de dicha entidad territorial.

Respecto a la prescripcion en asuntos como el presente, concluira la Sala
que quien pretende el reconocimiento de una relacion laboral con el Estado,
debe hacer la reclamacion dentro de los tres afios siguientes contados a
partir de la terminacion de su vinculo contractual, so pena que se extingan
los derechos prestacionales que se deriven de aquella, salvo lo que tiene
que ver con los aportes al sistema de seguridad social en pensiones los
cuales no estan sujetos al fenémeno de la prescripcion.
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Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: el i) De la existencia del contrato realidad, ii) Del caracter
permanente y subordinado de la labor docente, iii} De lo probado en el
proceso y el iv) Caso concreto.

2. DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO REALIDAD

En primer orden, el contrato de prestacion de servicios se encuentra regulado
en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, la cual dispone:

"Art.- 32. De los contratos estatales (...) 3. Contratos de prestacion de
servicios. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
realizarse con personal de planta o requieran conocimiento especializado.

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

La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara, establecio las diferencias entre el contrato de
caracter laboral y aquel de prestacion de servicios, en los siguientes
términos:

“(...) Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes
al de prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se
configure se requiere la existencia de la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinacioén laboral y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de
servicios, Ia actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de Ia
subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

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

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente
sin derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente,
consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de

impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion
de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la

prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al
pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de
un contrato de prestacion de servicios independiente (...)” (Destacado
por la Sala).
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En tal virtud, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado la
necesidad que tratandose de contratos de prestacion de servicio, donde se
alegue el principio de la primacia de la realidad frente a las formalidades
propias de la contratacion, ie corresponde probar al interesado, que durante el
tiempo que durd su vinculacién, se dieron los eiementos propios de la relacion
laboral, como son: la prestacion personal del servicio, la remuneracion y
especialmente la subordinacién; al respecto, el Consejo de Estado' ha
manifestado:

“(...) Para efectos de demostrar la relacion faboral entre las partes, se requiere
que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su
actividad en la entidad hava sido personal y que por dicha labor haya recibido
una remuneracion 0 paqo y, ademas, debe probar gue en la relaciéon con el
empleador exista subordinacién o dependencia, situacién entendida como
aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de 6rdenes
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e
imponerile reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del vinculo.

Ademas de las exigencias leqales citadas, le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a Ia entidad
y la equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con los demés
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia,
para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacion laboral. Todo eflo con el propésito de realizar efectivamente
el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de la relacion faboral (...)”. (Destacado por la
Sala)

En tal sentido para acreditar la existencia de una relacién laboral, resuita
imprescindible probar que hubo una prestacion personal dei servicio y una
remuneracion, pero particularmente que el contratista desempefié una funcion
en las mismas condiciones de subordinacién y dependencia que sujetarian a
cualquier otro servidor publico.

A contrario sensu, el Consejo de Estado, en sentencia de 13 de mayo de
2015%, indicd que existird una relacion contractual regida por la Ley 80 de
1993, cuando se presenten las siguientes caracteristicas:

‘(..) a se pacte la prestacion de servicios relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad pablica; b) el contratista es
autonomo en el cumplimiento de la labor contratada; ¢) se le paguen
honorarios por fos servicios prestados, y, d) la labor contratada no pueda
realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos
especializados. Sobre esta Ultima condicion para susctibir contratos de

! Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. C.P Dr. Gerardo Arena Monsalve.
Radicado No 050001233100020010363101 Expediente No 1363-12

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA SUBSECCION B CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA
VELEZ Bogota D.C_, trece (13) de mayo de dos mil quince (2015). REF: EXPEDIENTE No.
680012331000200900636 01 NUMERQ INTERNO: 1230-2014
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prestacion de servicios, vale la pena indicar que debe ser entendida a
aquellos casos en los que la entidad pablica contratante requiere adelantar
labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que temporalmente
exceden su capacidad organizativa y funcional, pues se desdibujaria la
refacion coniractual cuando se confratan por prestacion de servicios a
personas que deben desempefiar exactamente las mismas funciones que,
de manera permanente, Se asignan a los demas servidores publicos (...)".

Lo anterior significa que el contrato de prestacién de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestran los tres elementos que caracterizan una
relacion laboral, pero de manera fundamental cuando se compruebe la
subordinacion o dependencia respecto del empleador asi como la
permanencia, esto es, que la labor sea inherente a la entidad, evento en el
cual, surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista
en aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en
las relaciones laborales consagradeo en el articulo 53 de la Carta Politica,
independientemente de la denominacion juridica que se le haya dado a dicha
relacion.

3. LA PRESUNCION DE RELACION LABORAL CUANDO SE EJERCE LA
PROFESION DOCENTE.

Como quiera que el asunto que convoca la atencién de ésta Sala tiene que
ver con la prestacion de servicios docentes a través de contratos de
prestacion de servicios a favor del Municipio de Tunja, se ha de indicar que la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido una presuncién, segun la
cual dichos servicios dada la naturaleza de los mismos, se enmarcan en una
relacion laboral, tal como se sefald en sentencia de 6 de mayo de 20103, en
la que se expuso los siguiente:

“(...) Las entidades territoriales iniciaron la practica de contratar los servicios
de los denominados “docentes temporales”, ante la imposibilidad de
vincularlos oficialmente a las plantas de personal, ya que la legislacion que
estaba vigente prohibia crear nuevas plazas de maestros y profesores de
ensefianza primaria o secundaria con cargo al presupuesto estatal.

Por ello, al estudiar la Corte Constitucional la demanda de inexequibilidad,
entre otros, del articulo 6° de la Ley 60 de 1893, referente a la administracion
de las plantas de personal docente, estableci6 que cuando se trata del
desempeno de funciones docentes, éstas no se pueden adelantar a
través de contratos de prestacion de servicios, porque siempre se
predica del ejercicio de dichas actividades la subordinacion o
dependencia propias de la relacion laboral. Corrobora lo anterior, el
objetivo de la labor docente que consagra el articulo 104 de la Ley General de
Educacion (115 de 1994) al prever que “El educador es el orientador en los
establecimientos educativos, de un proceso de formacién, ensefianza y
aprendizaje de los educandos [...]”; situacion que implica que la labor

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
“B”, Magistrado Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia de 6 de mayo de
2010, Expediente No. 1883-08.
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docente no es independiente, sino que es un servicio que se presta en
forma personal y de manera subordinada al cumplimiento de los
reglamentos propios del servicio publico de la educacién, que no es
posible encubrir mediante contratos de prestacion de servicios.

Sostuvo dicha Corporacion lo siguiente:

‘La primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sufetos
de las relaciones laborales, es un principio constitucional. 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 ia CP. Sin embargo, a partir de esta premisa, no
podra en ningin 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
faborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar con fa mera
prestacion efectiva de trabajo la omision del cumplimiento de los requisitos
constitucionales y legales previstos para acceder a la funcién piblica 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” .

En conclusion, la_existencia de Ia relacion laboral con los docentes
cohtratistas se presume. sin que ello impligue que dicho funcionario de

hecho tenga los mismos derechos y obligaciones de los empleados publicos
sujetos a un especifico régimen legal y reglamentario, una planta de personal
y la disponibilidad presupuestal correspondiente (...)". (Destacado por la
Sala)

El anterior criterio jurisprudencial fue recientemente reiterado por el Consejo
de Estado, en sentencia de 19 de enero de 20174, en los siguientes términos:

‘(...) De igual forma, en lo que respecta a este tipo de vinculacién, en
particular cuando se trata de maestros, la Corte Constitucional es del criterio
que la «[ ... ] primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sufetos de las relaciones laborales, es un principio constitucional [ ... ]»° y
si el intérprete judicial, «[ ... ] en un caso concreto, decide, porque lo
encuentra probado, otorgarle a un docente-contratista el carécter de
trabajador al servicio del Estado, puede hacerlo con base en el articulo 53 de
laCP[... I»

En estos casos, dada la naturaleza de Ia funcién docente, el principio de
la primacia de la realidad sobre las formalidades cobra especial
relevancia, puesto que la labor desempefiada a través de 6rdenes de
prestacion de servicios desentrafia una verdadera relaciéon de trabajo
sobre la apariencia que haya querido ocultarla, como quiera que los

* CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO SECCION
SEGUNDA, SUBSECCION B. Consejero ponente; Carmelo Perdomo Cuéter. Bogota, D. C,,
diecinueve (19) de enero de dos mil diecisiete (2017). Accién: Nulidad y restablecimiento del
derecho. Expediente:  54001-23-33-000-2012-00180-01 (1706-2015)

® Sentencia C-555 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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maestros vinculados bajo esa modalidad de contratacion, se insiste,
cumplen similares funciones a los de planta que estan sujetos a un especifico
régimen legal y reqlamentario y, ademas, deben acreditar iquales condiciones
de formacion y experiencia.

Por tanto, la Sala valida el tiempo laborado por el accionante como docente
mediante contratos de prestacion de servicios, para que, sea contabilizado
con el efercido en propiedad, circunistancia que le permite, previo estudio de
su caso particular, acceder al reconocimiento de la pension gracia (...)"
(Destacado por la Sala) :

De acuerdo con el criterio jurisprudencial antes expuesto, es dable concluir
que los tiempos laborados por un docente externo o con una vinculacion a
través de sucesivas ordenes de prestacion de servicios, es decir, a traves de
la figura del docente-contratista, debe ser tenido en cuenta para efectos
pensionales.

Lo anterior, teniendo en cuenta que ha sido jurisprudencia pacifica y
reiterada del Consejo de Estado sostener que cuando existe una orden de
prestacion de servicios para la prestacion del servicio docente tacitamente se
configuran los tres elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es,
subordinacion, prestacion personal del servicio y remuneracion, ello teniendo
en cuenta que la labor desempefiada a través de ésta modalidad de
vinculacion desentrafia una verdadera relacion de trabajo, como quiera que
los maestros vinculados bajo esa modalidad de contratacion, se insiste,
cumplen similares funciones a los de planta que estan sujetos a un especifico
régimen legal y reglamentario.

Precisamente ésta Corporacion en sentencia 16 de diciembre de 20145,
respecto al servicio docente a través de 6rdenes de prestacion de servicios,
preciso lo siguiente:

“(...) Ahora, en tratandose de la actividad docente, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha reiterado que la subordinacion y la dependencia
se encuyentran insitas en la labor docente’. Este argumento se sustenta er
la definicion que de la labor docente se ha establecido en el articulo 2 del
Decreto 2277 de 1979 y reafirmada por el articulo 104 de la Ley General de
Educacion-Ley 115 de 1994, al prever que los educadores son los
orientadores del proceso de formacion, ensefianza y aprendizaje de los
educandos en cada establecimiento educalivo y que se encuentran
sometidos permanentemente a las directrices, inspeccion y vigilancia de las
diferentes autoridades educativas, como el Ministerio de Educacion y las
Secretarias de Educacién correspondientes (...).

6 Tribunal Administrativo de Boyaca. Sala de decision No. 5. M.P. FELIX ALBERTO
RODRIGUEZ RIVERQS. Rad: 15001333301220130004801.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion
A. Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Bogota D.C. 14 de agosto de
2008. Radicacion No. 0157-08.
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De otra parte respecto al horario que deben desarrollar los docentes, es el
articulo 57 del Decreto 1860 de 1994, reglamentario de la Ley 115 de 1994,
el que establece el calendario académico de todos los establecimientos
educativos estatales (...).

Coligese de lo anterior que la labor docente en los establecimientos
educativos oficiales no es independiente, dado que por su
particularidad (servicio publico), requiere que el servicio se preste
personalmente y que esté permanentemente subordinado al
cumplimiento del horario, de los reglamentos y politicas educativas,
ademas al constatar el requisito de Ila remuneracion como
contraprestacion del servicio, observa /a Sala que cada una de las
ordenes de prestacion de servicios que suscribié el actor con la entidad
demandada, se degj6 establecido que percibiria “una asignacion mensual
como salario integral” (fls 24 a 27), razones que conllevan a la Sala a
concluir que los elementos de la relacion laboral deben entenderse
satisfechos por el demandante quien suscribié con el municipio de Compita
sucesivos contratos de prestacion de servicios para desempenar labores
como docente (fls 16 a 24) (...)".

En suma conforme a lo antes expuesto, en los casos de prestacion de
servicios por parte de los docentes a favor de una entidad territorial, al
tratarse de funciones en las cuales hay subordinacidon continuada, una labor
personal y una contraprestaciéon econdmica o remuneracion, no es posible
que se desarrolle a través de contratos de prestacién de servicios
configurandose una presuncion de existencia una relacidn laboral.

4. DE LAS PRUEBAS ALLEGADAS AL PROCESO

Al expediente fueron allegados los siguientes elementos de prueba, Utiles a
efectos de resolver los problemas juridicos planteados:

La sefiora Rosa Toro Noriega mediante peticién de fecha 19 de
febrero de 2014 solicitd a la Secretaria de Educacién del Municipio de
Tunja el pago a titulo de indemnizacion de las prestaciones sociales
equivalentes a las devengadas por los docentes para los afios 1993
hasta 1999, peticion que fue negada a través del acto administrativo
aqui demandado (Fls 7 a 9, 80 a 83).

Por parte de la Secretaria de Educacion de Tunja se allegé informe en
el que se indica que revisados los archivos de la entidad, la sefiora
Rosa Toro Noriega, suscribid los siguientes contratos de prestacion
de servicios:
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Contrato | Fecha Inicid Fecha Objeto Valor
Terminacion
No. 007 de | 12-feb-1993 ! 30-nov-1993 Prestacion de servicios | $110.000
12-02-1993 como docente en el | mensuales
Colegio San Francisco de
Tunja.
No. 0084 | 01-mar-1994 | 04-dic-1994 Prestacion de servicios | $140.000
de 01-03- como docente en el | mensuales
1994 Colegio Los Libertadores
de Tunja.
No. 007 de | 23-ene-1995 | 08-dic-1995 Prestacion de servicios | $2.654.104
23-01-1995 comoc docente en el
Colegio Los Libertadores
de Tunja.
No. 0025 | 22-ene-1996 | 09-dic-1996 Prestacion de servicios | Lo
de 22-01- como docente en el | establecido
1996 Colegio Los Libertadores | en el
de Tunja. Estatuto
Docente.
No. 010 de | 22-ene-1997 | 09-dic-1997 Prestacion de servicios | Lo
22-01-1997 como docente en el | establecido
Colegio Los Libertadores | en el
de Tunja. Estatuto
Docente.
No. 020 de | 19-ene-1998 | 04-dic-1998 Prestacién de servicios | Lo
19-01-1998 como docente en el | establecido
Colegio Los Libertadores | en el
de Tunja. Estatuto
Docente.
No. 024 de | 08-abr-1999 | 11-jun-1999 Prestacion de servicios | Lo
09-04-1999 como docente en |a | establecido
Concentracion el Dorado | en el
de Tunja. Estatuto
Docente.

- De igual forma allegé informe en el que indicdé que el conirato de
prestacion de servicios del aflo 1993, tuvo un plazo inicial de 5 meses
desde el 12 de febrero hasta el 02 de julio de 1993 y un Otrosi
mediante el cual se prorroga hasta el dia 30 de noviembre de 1993 (FI

191).

- Copia de la Resolucién No. 0086 de 28 de febrero de 1996, por medio
de la cual la Junta Secciona! de Escalafén del Ministerio de Educacion
Nacional, revoca parcialmente la Resolucion No. 4140 de 15 de
noviembre de 1996, mediante la cual se ascendié al grado 8 del
escalafon docente a la sefiora Rosa Toro Noriega, en cuanto a la
fecha en que se hizo efectivo el ascenso (FI 18).

- Copia de la Resolucién No. 01506 de 25 de marzo de 1998, por medio
de Ia cual la Junta Seccional de Escalafon del Ministerio de Educacion

15
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Nacional, ascendi6 a la sefiora Rosa Toro Noriega al grado diez (10)
del escalafén nacional docente (F! 27 vto.).

Con fundamento en el acervo probatorio previamente relacionado, procede
la Sala a resolver los problemas juridicos planteados en el caso concreto.

5. CASO CONCRETO

Analizadas las pruebas recaudadas a la luz de la doctrina del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades en materia laboral, la Sala
concluye que en el Sub lite se configuraron los elementos de una relacién de
trabajo entre el sefiora Rosa Toro Noriega y el municipio de Tunja, pese a
que su vinculacion se efectud bajo la figura del contrato de prestacion de
servicios.

En efecto, en cuanto a la prestacién personal del servicio, los contratos de
prestacion de servicios allegados en el curso del proceso, dan cuenta que la
demandante fue vinculada al municipio de Tunja mediante sucesivos
contratos, para la prestacién del servicio docente en las Instituciones
Educativas de dicho ente territorial, tal como se observa en la siguiente
tabla:

CONTRATO VIGENCIA

No. 007 de 12-02-1993 Del 12 de febrero hasta el 02 de julio de 1993,
prorrogado hasta el 30 de noviembre de 1993.

No. 0084 de 01-03-1994 Desde el 01 de marzo hasta el 04 de
diciembre de 1994.

No. 007 de 23-01-1995 Del 23 de enero al 08 de diciembre de 1995.

No. 0025 de 22-01-1996 Del 22 de enero al 02 de diciembre de 1996.

No. 010 de 22-01-1997 Del 22 de enero al 092 de diciembre de 1997.

No. 020 de 19-01-1998 Del 19 de enero al 04 de diciembre de 1998.

Nc. 024 de 09-04-1999 Del 9 de abril al 11 de junio de 1999.

La tabla anterior permite establecer la prestacion personal del servicio
docente, por parte de la demandante a favor de la entidad demandada en los
periodos de tiempo que se relacionaron en precedencia.

De igual modo, percibié una remuneracién o contraprestacion econdmica
por la labor personal que realizé a favor del municipio de Tunja, tal como se
evidencia de la lectura de las érdenes de prestaciéon de servicios donde se
pacto el valor de los servicios prestados; en efecto para los afios 1993 a
1995, se pacté de manera expresa la remuneracién, en tanto a partir del afo
1996 a 1999, se indic6é que el valor de los servicios prestaros corresponderia
al establecido en el Estatuto Nacional Docente.

Ahora bien en cuanto tiene que ver con la subordinacién, la Sala encuentra
probado con los elementos de conviccién allegados al plenario, que la
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sefiora Rosa Toro Noriega fue vinculada para prestar el servicio docente en
diferentes en las Instituciones Educativas del Municipio de Tunja, vinculacion
gue no fue esporadica sino que se proiongd desde el ano 1993 hasta el
1999.

Asi las cosas, tal como se indicé en el numeral 3 de la presente sentencia,
en donde se dej6é en claro que conforme Io ha indicado la jurisprudencia del
Consejo de Estado, los docentes vinculados a través de érdenes de
prestacion de servicios los elementos de subordinaciéon y dependencia son
inherentes a la labor que desempenan.

En tal sentido, la labor docente no puede ser ejercida de manera auténoma e
independiente, en tanto tal actividad se encuentra necesariamente
subordinada al cumplimiento de los reglamentos educativos propios de la
Institucién Educativa donde presta el servicio, pero también a las politicas
qgue fije el Ministerio de Educacion y/o la Secretaria de Educacién del
Municipio de Tunja, al pensum académico y al calendario escolar
previamente fijado, el cual no puede ser modificado a voluntad del docente.

Aunado a lo anterior no debe perderse de vista que la labor educativa, sin
duda hace parte de aquellas que de ordinario realiza la Administracion
Publica a través de sus entidades e instituciones, cuyo personal docente
ostenta una vinculacion legal y reglamentaria.

En el presente caso, tal como quedd visto en precedencia, se encuentra
probado que la demandante prestd sus servicios como docente de manera
consecutiva desde el aflo 1993 a 1999 a favor de Municipio de Tunja a
través de contratos y ordenes de prestacion de servicios, en las Instituciones
Educativas Colegio San Francisco de Tunja, Colegio Los Libertadores de
Tunja y Concentracion el Dorado de Tunja.

Es consecutiva la prestacién del servicio, en tanto las interrupciones que se
advierten entre uno y otro contrato obedecen a la terminacion del afo
académico, periodos en los cuales resulta obvio que no fueran contratados
los servicios docentes ya que correspondian a periodos de vacaciones
estudiantiles; lo anterior, contrario a lo afirmado por el apoderado de la parte
demandada, desvirtia cualquier transitoriedad en la prestacion del servicio,
caracteriza propia de los contratos de prestacion de servicios de que trata la
Ley 80 de 1993.

Aunado a lo anterior no debe perderse de vista que durante la vinculacion de
la sefiora Rosa Toro Noriega como docente a través de contratos de
prestacion de servicios, por parte de la Junta de Escalafon Docente del
Ministerio de Educacion Nacional se expidieron las Resoluciones No. No.
4140 de 15 de noviembre de 1996 y No. 01506 de 25 de marzo de 1998, por
medio de la cuales se ascendi6é a la demandante en dicho escalafon a los
grados ocho y diez respectivamente, 10 cual evidencia la equivalencia en la
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prestacion del servicio docente respecto a los vinculados legal y
reglamentariamente.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala encuentra acreditados los elementos
propios de una relacion laboral, esto es, la prestacion personal, la
remuneracion y la subordinacion en la vinculacion de la sefiora Rosa Toro
Noriega al municipio de Tunja para prestar el servicio docente en las
Instituciones Educativas del municipio, razén por la cual queda desvirtuada
la vinculacion contractual de la demandante.

Asi las cosas, hay lugar a declarar que entre la sefiora Rosa Toro Noriega y
el municipio de Tunja existid una relacién laboral en los siguientes periodos
de tiempo: a) Del 12 de febrero hasta el 02 de julio de 1993, prorrogado
hasta el 30 de noviembre de 1993, b) Desde el 01 de marzo hasta el 04 de
diciembre de 1994, ¢) Del 23 de enero al 08 de diciembre de 1995, d) Del 22
de enero al 09 de diciembre de 1996, e) Del 22 de enero al 09 de diciembre
de 1997, f) Del 19 de enero al 04 de diciembre de 1998, g) Del 9 de abril al
11 de junio de 1999.

5.1 De la prescripcion

Si bien la Sala encontrd probada la existencia de una relacion laboral entre
la aqui demandante y el Municipio de Tunja para los afos 1993 a 1999, elio
como consecuencia de la prestacion del servicio docente, procede la Sala a
verificar si los derechos surgidos de tal declaracion se encuentran afectados
total o parciaimente con el fendmeno juridico de la prescripcion.

En tal sentido, el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 prevé el fenémeno
juridico de la prescripcion, en los siguientes términos:

“Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en
este decreto prescribirdn en tres afios contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad
competente, sobre un derecho debidamente determinado, pero sélo por un
lapso igual”.

De igual forma, el Decreto 1848 de 1969 reglamentario del decreto antes
referido, en el articulo 102, establece:

“Articulo 102. Prescripcion de acciones. 1. Las acciones que emanen de los
derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en éste Decreto,
prescribiran en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la
respectiva obligacion se haya hecho exigible.
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2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.

Ahora bien, en tratandose del contec de la prescripcién cuando se declara la
existencia de un contrate realidad, la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha tenido posiciones divergentes en cuanto al momento en que debe
entenderse que el derecho es exigible.

En tal sentido, existian pronunciamientos que indicaban que la reclamacion
de los derechos laborales debia realizarse dentro de los tres afios siguientes
a la finalizacion del contrato a fin de evitar la prescripcidn; tal tesis fue
sostenida en las siguientes providencias: sentencia de 6 de septiembre de
2013. C.P. Alfonso Vargas Rincon Rad: 2013-01662; sentencia 9 de abril de
2014. C.P. Luis Rafael Vergara Quintero, Rad: 0131-13; Sentencia de 11 de
marzo de 2016. C.P. Sandra Liseth Ibarra Vélez, Rad: 2744-2015.

No obstante, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia de 8
de mayo de 2014 Rad: 2725-2012, adopté una posicion disimil a la
planteada anteriormente, indicando que la reclamacion del interesado para
solicitar el pago de los derechos laborales derivados de la declaracion de
existencia de un contrato realidad, debia hacerse dentro de los cinco (5)
afos siguientes a la terminacién del vinculo contractual, esto en aplicacion
del articulo 66 del CCA, que establecia la figura del decaimiento de los actos
administrativos.

En razoén al anterior panorama jurisprudencial, en el que se advierte que no
existia una posicidn unificada respecto al término para hacer la respectiva
reclamacion a fin de que se declare la existencia de un contrato realidad y el
consecuente reconocimiento de las prestaciones laborales que de alli se
deriven, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion jurisprudencial
CE-SUJ2 de 25 de agosto de 20168 precisd tal circunstancia en los
siguientes términos:

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

8 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda. C.P. Carmelo
Perdomo Cuéter. Rad: 230001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-2015).
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Jw Demandante: Rosa Toro Noriega

Respecto de la oportunidad a partir de ia cual debe contabilizarse el aludido
interregno, es del caso interpretar los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968
y 102 del Decreto 1848 de 1969, en armonia con el mandato contenido en el
articulo 12 (numeral 2) del convenio 95 de la OIT, de acuerdo con el cual los
ajustes finales de los salarios debidos tienen lugar desde la terminacién del
nexo contractual con el empleador, por cuanto es desde ese momento en
que se podra demostrar que durante la ejecucion del contrato de prestacién
de servicios se dieron los elementos constitutivos de una relacion laboral
con el Estado (prestacion personal del servicio, remuneracion y
subordinacion) y, en consecuencia reclamar el pago de las prestaciones a
las que tendria derecho de comprobarse ese vinculo, todo lo anterior en
virtud de los principios de favorabilidad®, irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales™ y progresividad y prohibicion de
regresividad en materia de derechos sociales”’, asi como los derechos
constitucionales al trabajo en condiciones dignas'? e irrenunciabilidad a la
seguridad social™.

Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de Ia relacién laboral
con el Estado, se excede de los tres afos, contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual, para reclamar los derechos en
aplicacién del principio de Ila “...primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”
(Articulo 53 constitucional), se extingue el derecho a solicitar las
prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacién se
traduciria en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su
condiciéon de empleador.

Pero en aquellos contratos de prestacién de servicios, pactados por un
interregno determinado y que la ejecucién entre uno y otro tiene un
lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de analizarse la
prescripcién a partir de sus fechas de finalizacién, puesto que uno de
los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente
la vocacion de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le
correspondera al juez verificar si existio o no la citada interrupcién
contractual, que sera excluida de reconocimiento y examinado en
detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos de los
trabajadores, que han sido burlados por Ilas autoridades
administrativas al encubrir una relacién laboral bajo contratos de
prestacion de servicios.

® Constitucién Politica, articulo 53.

0 lbidem.

' Corte Constitucional, sentencia C-1141 de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto. “El principio
de progresividad y la prohibicion de regresividad representa un componente esencial de la
garantia de los Derechos Econémicos Sociales y Culturales, y dentro de ellos los derechos
de seguridad social. La exigibilidad judicial de la proteccion de un derecho social, debe ser
complementada con la posibilidad de conformar contenidos o estandares minimos
constituidos por prestaciones concretas, cuya garantia se pueda posicionar de manera
general como un punto sobre el cual avanzar, y de no retorno en cuanto al caracter
incuestionable de su satisfaccion”.

12 Constitucion Palitica, articulo 25.

3 Ibidem, articulo 48, inciso 2°,
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Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcidn extintiva no_es
dable aplicar frente a los apories para pension, en atencién _a la
condicion __periodica __del derecho pensional, que los hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se
pueden solicitar en cualquier época mientras que las prestaciones sociales y
salariales. al ser pagadas por una sola vez, si son_susceptibles _del
mencicnado fendémenc, por tener el caracter de emolumentos economicos
temporales (...)". (Destacado por la Sala)

Asi las cosas, teniendo en cuenta la sentencia de unificacion jurisprudencial
antes vista y que fue proferida en aplicacion de lo previsto en el articulo 271
del C.P.A.CA., en materia de prescripcidon en asuntos como el presente,
quien pretende el reconocimiento de una relacion laboral con el Estado,
debe hacer la reclamacion dentro de los tres afnos siguientes contados a
partir de la terminacion de su vinculo contractual, so pena que se extingan
los derechos prestacionales que se deriven de aquella, salvo en lo
relacionado con los aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
los cuales son imprescriptibles.

Bajo el derrotero anterior, encuentra la Sala que la vinculacién contractual de
la sefiora Rosa Toro Noriega para prestar el servicio de docencia en
Instituciones Educativas del Municipio de Tunja, se prolongd desde el 12 de
febrero de 1993 hasta el 11 de junio de 1899, razoén por la cual y pese a que
tal como se indicd en precedencia se advierten algunas interrupciones entre
la suscripcion de los contratos, es a partir de ésta uitima fecha se debe
contabilizar el término prescriptivo en éste caso.

A propdsito de las interrupciones presentadas en el marco de los contratos
de prestacion de servicios suscritos por la sefiora Rosa Toro Noriega, el
Consejo de Estado en sentencia de 11 de noviembre de 2009, precisamente
haciendo referencia a un contrato de prestacion de servicios docente, indicéd
lo siguiente en relacién con las interrupciones en el marco de un contrato
realidad:

“(..) Si bien es cieto que el ordenamiento juridico establece
condicionamientos para reconocer la existencia de algunos derechos
faborales, siendo uno de estos la ausencia de solucion de continuidad
entendida como aquella interrupcién del servicio por mas de 15 dias habiles
(Vr. Gr. Articulo 10 del Decreto 1045 de 1978), se advierte, que las
preceptivas que establecen tales periodos regulan las vinculaciones de
caracter legal y reglamentario, siendo inaplicables a las suplicas de la
presente demanda por tratarse de un funcionario de hecho. (...).

Si bien debe aceptarse que durante la prestacion del servicio se
presentaron interrupciones de 1 mes y 20 dias; 1 mes y 26 dias, 3 meses y
13 dias, 17 dias, 1 dia, 2 dias y 1 mes y 21 dias, tal situacion lo que
evidencia es la irregularidad de la Administracion al mantener a un
contratista prestando labores permanentes y ordinarias al servicio de la
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Funcién Publica debiéndose en consecuencia reparar el dafio de la
conducta antijuridica, al ser imposible retrotraer la situacion al estado
anterior, derivada de la entidad demandada cuya liquidacion incluira para
efectos practicos la sumatoria de los extremos laborales incluyendo
fas interrupciones pero descontando del total de las condenas.

Para la Sala queda claro que si el contrato realidad tiende a equiparar al
Docente contratista con el Docente de Planta, es apenas I0gico que si este
ultimo devenga sus prestaciones sociales durante todo el afio sin solucion
de continuidad, iqual derecho tiene la actora quien quedd cesante durante
las_interrupciones contractuales aunque descontadas de las condenas,
siempre y cuando sean razonables e indiquen que durante la terminacion de
una orden de servicio y el inicio de la siquiente trascurrio el tiempo necesario
para proveer la_asignacion presupuestal._o bien las vacaciones o el receso
escolar, tal como lo evidencia el sub-examine.(...)'””. (Destacado por la

Sala)

Asi las cosas, a juicio de la Sala las interrupciones que se hayan presentado
en el marco de la vinculacion por érdenes de prestacion de servicios, pueden
ser consideradas como el punto de partida para contabilizar el término
prescriptivo, siempre y cuando éstas no sean razonables y no encuentren
justificacion en el espacio de tiempo que debio utilizar la entidad a efectos de
adelantar todos los tramites administrativos correspondientes a fin de lograr
nuevamente la vinculacion del contratista, pues de lo contrario debera
estarse a la finalizacion definitiva del vinculo contractual como punto de
partida del término prescriptivo, tal como ocurre en el presente asunto.

En tal sentido, la no solucion de continuidad que se predicara respecto de
algunas ordenes de prestacion de servicios Gnicamente es para efectos de
contabilizar el término de prescripcion; no obstante tales interrupciones
deben ser descontadas del total de la condena.

En suma como quiera que el Gltimo vinculo contractual de la sefiora Rosa
Toro Noriega con el Municipio de Tunja, finalizo el 11 de junio de 1999, en
tanto la peticién a efectos de que se reconociera las acreencias laborales
causadas entre el 12 de febrero de 1993 y el 11 de junio de 1999, esto es,
por fuera del término de prescripcion trienal previsto en el articulo 41 del
Decreto 3135 de 1968 reglamentado por el articulo 102 del Decreto 1848 de
1969, fuerza concluir que operd la prescripcion de los derechos laborales
originados por la declaracion de existencia de contrato realidad, salvo en lo
que tiene que ver con los aportes al Sistema de Seguridad Social en
pensiones, tal como se expone a continuacion.

En efecto, frente a los aportes al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
la Sala advierte que los mismos no pertenecen al empleador ni al trabajador,
debido a que se trata de bienes publicos de naturaleza parafiscal y en tal

4 Consejo de Estado. Seccion Segunda C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Rad: 2486-
2008.
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virtud no son derechos de libre disposicién, razén por la cual no estan sujetos
a ningun término prescriptivo, precisamente ésta Corporacién en sentencia
de 16 de diciembre de 2014 el Tribunal Administrativo de Boyaca'®, indico:

“(...}) No obstante lo anterior, debe aclarar la Sala que los aportes al Sistema
de Sequridad Social y especialmente los del Sistema General en Pensiones,
como lo ha definido la ley y la abundante jurisprudencia constitucional, no
pertenecen al empleador ni al trabajador o a la_administradora o_entidad
correspondiente, debido a gque se frata de bienes puablicos de naturaleza
parafiscal, que no constituyen impuestos ni contraprestacion salarial, lo gue
implica_que dichos valores no pueden destinarse a otros fines diferentes a
los previstos en la norma especial aplicable al Sistema, de manera que si la
prescripcion se predica de derechos de libre disposicion vy los aportes al
Sistema de Sequridad Social en Pensiones en tanto constituyen recursos de
orden parafiscal no son de libre disposicion, forzoso resulta concluir que los
aportes destinados _al Sistema General de Pensiones no_tienen término
prescriptivo alguno.

Aunado a lo anterior, es necesario tener presente que, como lo ha expresado
la Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia, el derecho pensional es
imprescriptible, en consecuencia, al_constituir los aportes al Sistema de
Sequridad Social en Pensiones el presupuesto material necesario para el
reconocimiento del derecho pensional, tal circunstancia_habilita tanto a los
trabajadores _como_a las entidades administradoras, hacer exigibles al
empleador, _también en cualquier tiempo, los aporfes pensionales
correspondientes a la vinculacion laboral del trabajador, lo que significa que
los aportes que por mandato legal deben ser tenidos en cuenta para la
conformacion del derecho pensional, tampoco estan sujefos a ningan término
de prescripcion (...)". (Destacado por la Sala).

Asi las cosas, al encontrarse acreditada la existencia de la relacién laboral
entre la sefiora Rosa Toro Noriega y el municipio de Tunja, el tiempo
laborado por la demandante debe ser tenido en cuenta para efectos del
reconocimiento de la pensién, en la medida en que como quedod visto, los
aportes pensionales no estan sujetos a ningun término de prescripcion.

En éste punto la sentencia de unificacion del Consejo de estado de 25 de
agosto de 2016, en cuanto a los aportes al sistema de seguridad social los
cuales tienen plena incidencia en el derecho pensional, realizé las siguientes
precisiones:

“(...) Pese a lo anterior, en atencion a que los aportes al sistema de
seguridad social inciden en el derecho pensional, que es imprescriptible, tal
como se explico en precedencia, la accionada debera tomar (durante el
tiempo comprendido entre el 1° de julio de 1986 y el 30 de diciembre de
1997, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion (I1BC)
pensional de la demandante (los honorarios pactados), mes a mes, y Si
existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se

15 Tribunat Administrativo de Boyaca. Sala de decision No. 5. M.P. FELIX ALBERTO RODRIGUEZ RIVEROS. Rad:
15001333301220130004801.
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debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante
por concepto de aportes a pension scle en el porcentaje que le correspondia
como empleador. Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las
cotizaciones que realizo al mencionado sistema durante sus vinculos
confractuales y en la eventualidad de que no las hubiere hecho o existiese
diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar 0 completar, segtin el
caso, el porcentaje que le incumba como frabajadora {...)".

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo dicho por el Consejo de Estado en la
sentencia de unificacidn antes vista, en el caso concreto corresponden al
municipio de Tunja, en relacion con los aportes a pension de la demandante:

i) Tomar mes a mes durante el tiempo comprendido entre el 01 de
marzo de 1993 al 11 de junio de 1999, salvo sus interrupciones el
ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante, esto es
los honorarios pactados;

ii) Si existe diferencia entre l0s aportes realizados como contratista y
los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones
la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el
porcentaje que le correspondia como empieador;

li) La demandante debera acreditar las cotizaciones que realizé al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la
eventualidad de que no las hubiere hecho o existiese diferencia en su
contra, tendra la carga de cancelar o completar, segin el caso, el
porcentaje que le incumba como trabajadora.

Teniendo en cuenta [o anterior, la Sala declarara la nulidad parcial del acto
administrativo contenido en el Oficio SAC-2014EE903 de 12 de marzo de
2014 por medio del cual el Municipio de Tunja, negd el reconocimiento de la
existencia de un contrato realidad entre éste y la sefiora Rosa Toro Noriega,
en el periodo comprendido entre el 01 de marzo de 1993 al 11 de junio de
1999.

Como consecuencia de lo anterior se declarara la existencia de un contrato
realidad entre la sefiora Rosa Toro Noriega y el Municipio de Tunja, en el
periodo comprendido entre el 01 de marzo de 1993 al 11 de junio de 1999,
pese a lo cual se declarara probada la excepcidon de prescripcion de los
derechos laborales, salvo en lo que tiene que ver con los aportes al Sistema
de Seguridad Social en Pensiones, los cuales no estan sujetos a ningun
término prescriptivo.

6. COSTAS
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En cuanto a las costas en primera instancia, en el presente caso no hay
lugar a ello, por cuanto hubo prosperidad parcial de las pretensiones de la
demanda tal como lo establece el numeral 5° del articulo 365 del C.G.P.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de
Decision No. 5, administrando justicia en nombre de !a Republica y por
autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Declarar la nulidad parcial del acto administrativo contenido en el
Oficio SAC-2014EE903 de 12 de marzo de 2014, por medio del cual el
Municipio de Tunja, negb el reconocimiento de la existencia de un contrato
realidad entre éste y la sefiora Rosa Toro Noriega, en el periodo
comprendido entre el 01 de marzo de 1993 al 11 de junio de 1999, por las
razones expuestas en la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: Declarar que entre la sefiora ROSA TORO NORIEGA
identificada con C.C. No. 37.929542 y el MUNICPIO DE TUNJA existi6 una
relacion laboral en el periodo comprendido entre el 01 de marzo de 1993 al
11 de junio de 1999, por las razones expuestas en la parte motiva de ésta
providencia.

TERCERO: Declarar probada la excepciobn de prescripcion en relacion con
las pretensiones de reconocimiento y pago de las prestaciones laborales
relacionadas con los contratos de prestacion de servicios celebrados entre el
01 de marzo de 1993 al 11 de junio de 1999, excepto en lo que tiene que ver
con los aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones los cuales son
imprescriptibles.

CUARTO: Como Consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho, en cuanto a los aportes a Sistema de Seguridad Social en
pensiones, se ordena al Municipio de Tunja que durante los periodos de
tiempo: a) Del 12 de febrero hasta el 02 de julio de 1993, prorrogado hasta el
30 de noviembre de 1993, b) Desde el 01 de marzo hasta el 04 de diciembre
de 1994, ¢) Del 23 de enero al 08 de diciembre de 1995, d) Del 22 de enero
al 09 de diciembre de 1996, e) Del 22 de enero al 09 de diciembre de 1997, f)
Del 19 de enero al 04 de diciembre de 1998, g) Del 9 de abril al 11 de junio
de 1999, tome mes a mes el ingreso base de cotizacidon pensional de la
sefiora Rosa Toro Noriega, esto es los honorarios pactados, y si existe
diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar cotizar al respectivo fondo de pensiones en la suma faltante por
concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador; la demandante debera acreditar las cotizaciones que
realiz6 al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la
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eventualidad de que no las hubiere hecho o existiese diferencia en su contra,
tendra la carga de cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje que le
incumba como trabajador; sin embargo en el evento en que la demandante
haya realizado la totalidad del aporte a pension, el municipio de Tunja debera
reintegrarle a éste el porcentaje que le correspondia cotizar como entidad
empleadora.

La entidad de pensiones a la que se encuentre afiliado el demandante
debera computar el tiempo laborado en los periodos descritos para efectos
pensionales; ademas esas sumas deberan ajustarse conforme lo dispuesto
en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 y devengaran intereses moratorios
en los términos previstos en el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, a partir de
la ejecutoria de ésta providencia.:

QUINTO: Sin condena en costas en ésta instancia.

SEXTO: En firme la presente providencia, ARCHIVESE el proceso, previas
las anotaciones del caso.

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

UESE Y CUMPLASE

ALFONSO GRANADOS NARANJO
Magistrado

. T A -‘ﬂ 9
Jseate Cea Tarmisd "y
FABIO IVAN AFANADOR GARCIA | FE ERTO RODRIGUEZ RIVEROS
Magistrado Magistrado

HOJA DE FIRMAS
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Rosa Toro Nonega
Demandado: Municipio de Tunja
Expediente: 15001233300020740030900
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