Republica de Colombia
Rama Judicial
JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE
SINCELEJO
SUCRE

Sincelejo, veintisiete (27) de febrero de dos mil quince (2015)

Radicado N°: 70001 33 31 001 2013 00242-00
Demandante: DIANIS BENEDID PEREZ BANQUET
Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

TEMA: Contrato realidad. Prestaciones sociales a docente vinculado por contrato
de prestacion de servicios.

Como quiera que en este proceso se han agotado las etapas que anteceden a la
fase de la sentencia (arts. 179, 180, 181 y 182 del C.P.A.C.A.), se cumplen los
presupuestos procesales para proferir fallo, no se advierte causal de nulidad que
invalide lo actuado, ni impedimento procesal alguno, se procede a dictar sentencia

de primera instancia.

1. ANTECEDENTES.

1. 1. LA DEMANDA (fls. 1 - 10).

1.1.1. Partes (fl. 1)

- Demandante: Dianis Benedid Pérez Banquet, quien se identifica con cédula de

ciudadania N0.64.554.933 vy actu6 a través de apoderado judicial (fls. 10).

- Demandada: Municipio de Sincelejo (Sucre).
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1.1.2. Pretensiones (fl. 2-3)

Las pretensiones de la demanda son expuestas por la parte demandante de la

siguiente manera:

1. Declarese la nulidad del oficio N° 1.8.1889.11.2012 del 23 de noviembre de
2012, mediante el cual se resolvié el derecho de peticion presentado por la
demandante; del oficio N°1.8.1993.12.2012 del 5 de diciembre de 2012,
mediante el cual se resolvié el recurso de reposicion interpuesto contra el

oficio anterior; la nulidad de la Resolucion N° 1108 del 3 de abril de 2013

mediante la cual se resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra el

oficio anterior, todos proferidos por el municipio de Sincelejo.

2. Declarar que la demandante como docente vinculada mediante 6rdenes de

prestacion de servicio, tiene derecho a que la administracion le reconozca,

liguide y pague las prestaciones sociales y deméas derechos laborales

generados de la relacion laboral existente.

3. Declarar que entre el Municipio de Sincelejo y la demandante, existié una

relacion laboral, por cuanto se dan los elementos de prestacién personal del

servicio, subordinacién y remuneracion.

4. Declarar que el tiempo de servicio laborado por la demandante a traves de

ordenes de prestacion de servicio comprendido entre el 14/03/1995 al
30/11/1995; del 6/02/1996 al 30/11/1996; del 1/02/1997 al 12/121997; del
1/02/1998 al 30/11/1998; del 1/02/1999 al 30/11/1999; del 01/05/2000 al
30/07/2000; del 1 al 30 de noviembre de 2000 y del 01/05/2001 al
30/11/2001, sea computado para efectos pensionales de conformidad con la

ley 100 de 1993.

1.1.3. Hechos (fl.1- 2).

Son expuestos por la parte demandante de la siguiente manera:
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. El demandante presto sus servicios como docentes del servicio Publico del
Municipio de Sincelejo, de la planta docente de la entidad territorial, a través
de las denominadas ordenes de prestacién de servicio durante el tiempo
comprendido entre el : 14/03/1995 al 30/11/1995- del 06/02/1996 al
30/11/1996; del 01/02/1997 al 12/12/1997; del 01/02/1998 al 30/11/1998;
del 01/02/1999 al 30/11/1999; del 01/02/199 al 30/11/1999; del 01/05/2000
al 30/07/2000; del 01 al 30 de noviembre de 2000 y del 01/05/2001 al
30/11/2001.

. Ejercid sus funciones como docente bajo 6rdenes y direccion de las
autoridades Educativas de la entidad demandada, en idéntico calendario y
jornada laboral que aquellos docentes que laboran en la actividad estatal de
la docencia y cuya vinculacion fue mediante acto legal y reglamentario.

. El demandante durante el tiempo indicado anteriormente, mantuvo una
relacion de caracter laboral con la administracién, pues concurren los
elementos esenciales de una relacion de trabajo, actividad personal del
trabajador, continuada subordinacién, un salario como retribucién del
servicio.

. A pesar que los docentes contratados a través de érdenes de prestacion de
servicio realicen la misma actividad y cumplan las mismas funciones de los
de planta, son sometidos a un régimen contractual y no a uno legal, que los
coloca en situacion mas desfavorable.

. Debe ser materia de analisis el hecho de que la labor desempefada por el
demandante al servicio de centros educativos del Municipio de Sincelejo, es
de docente, y que por lo mismo se enmarca dentro del tratamiento legal que
se da a los docentes “servidores publicos”.

. A través del derecho de peticion se solicitd a la entidad demandada, que
reconociera la relacion laboral existente con la demandante y el
consecuente pago de las prestaciones sociales causadas.

. Mediante oficio N° 1.8.1889.11.2012 del 23 de noviembre de 2012, la
entidad demandada resolvi6 negar el reconocimiento y pago de
prestaciones sociales.

. Contra el acto administrativo mencionado se presento recurso de reposicion
y en subsidio el de apelacién, la administracién municipal mediante oficio N°
1.8.1993.12.2012 de fecha 5 de diciembre de 2012; y mediante la
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Resolucion N° 1108 del 3 de abril de 2013 mediante la cual confirma la

decision de negar los derechos.

1.1.4. Normas violadas y concepto de la violacion (fls. 3-8).

1.1.4.1. Normas violadas (fl.3-8).

La demanda considera como vulneradas, las siguientes disposiciones:

Constitucion Nacional: Art. 13, 25, 53, 48.
Ley 115 de 1994
Decreto 2277 de 1979.

1.1.4.2. Concepto de la violacion (fls. 7).

La parte accionante manifiesta que la violacidbn que recae sobre estas normas se
materializa por que el demandante fue contratado a través de orden de prestacion
de servicios, para desarrollar las mismas labores que los docentes de planta, y que
en el presente caso se configuran los tres elementos de la relacion laboral:
prestacion personal de servicio; continuada subordinacion y remuneracién como

contraprestacion del servicio.

1.2. ACTUACIONES PROCESALES PRINCIPALES.

La demanda fue presentada el 18 de octubre de 2013*, y mediante auto de fecha

7 de noviembre de 20132, fue admitida.

El apoderado de la parte demandante consigné los gastos del proceso, tal y como

aparece a folio 43 del expediente.

Mediante correo electréonico de fecha 18 de febrero de 2014, se notificé de la
admisién de la demanda a la entidad demandada Municipio de Sincelejo y al
Ministerio Publico, (fl.44)

! Folio 9 del expediente
2 Folio 41 del exp.



JUZGADO PRIMERO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
Radicado N2: 70001 23 31 000 2013 00242-00. N y R.
Sentencia de primera instancia.

Segun constancia Secretarial que obra a folio 45 del expediente, el dia 19 de
febrero de 2014, se dio traslado comudn por el término de 25 dias a las partes
conforme al articulo 199 del C.P.A.C.A.

El dia 27 de marzo de 2014, se dio traslado de la demanda por el término de 30
dias conforme al articulo 172 del C.P.A.C.A3, presentando la entidad demandada
contestaciéon a la misma, proponiendo excepciones?, de las cuales se dio el
correspondiente traslado, tal y como consta a folio 67 del expediente, siendo

descorrido oportunamente por la parte demandante®.

Mediante auto de fecha 18 de junio de 20145, se citd6 a las partes y a sus
apoderados para que asistieran a la audiencia inicial, la que se celebro el dia 23
de julio de 2014, levantandose el Acta N° 046 del 23 de julio de 20147, en la que
se consigno las diferentes fases de la audiencia; se examiné el proceso con miras
a un posible saneamiento del mismo, sobre las excepciones presentadas por la
parte demandada se advirti6 que tal como estaban planteadas no constituian
excepciones previas, que son realmente excepciones de fondo y deberan ser
analizadas cuando se resuelva la controversia; fue fijado el litigio y al no haber
ambiente conciliatorio, se decretaron las pruebas oportunamente solicitadas por
las partes, sefialandose en su epilogo fecha y hora para la celebracion de la

audiencia de pruebas.

La audiencia de pruebas se celebré el 4 de septiembre de 20148, y en la cual se
incorporaron los documentos allegados, dicha audiencia se suspendié con el fin de
recaudar la prueba faltante. El 17 de septiembre de 2014, se reanudd la audiencia
de pruebas®, en la cual se allegaron los documentos solicitados a la Secretaria de
Educacion y Cultura del Municipio de Sincelejo. En dicha audiencia se prescindio
de la audiencia de alegatos y juzgamientos, y se ordené a las partes la

presentacion por escrito de los alegatos de conclusion.

3 Folio 46 del exp.

4 Folios 54 a 58 del exp.

® Folios 68 a 75 del exp.

® Folio 77 del exp.

" Folios 100 a 103, DVD a folio 104 del expediente.
8Acta N° 063 a folios 143 a 145, DVD a folio 146 del exp.
® Folios 150 a 151, DVD a folio 152 del exp.
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Ninguna de las partes alegd de conclusion, y el Ministerio Publico se abstuvo de

emitir concepto.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada contestd la demanda, oponiéndose a la totalidad de las

pretensiones, toda vez que, en su sentir, carecen de sustento factico y juridico.

Manifestd que, ninguna de las normas establecidas por la apoderada de la
demandante como violada se ha infringido por parte del Municipio de Sincelejo,
puesto que con la actora se sostuvo una relacion netamente contractual, y en
acatamiento de lo preceptuado en la ley 60 de 1993, ley 115 de 1994 y la ley 715
de 2001; disposiciones que permitian la vinculacion de docentes bajo la modalidad
de contratos de prestacién de servicios y por ende para esa época, la demandante

ostentaba la calidad de docente contratista y no de docente-empleado publico.

Agregd que, los Actos Administrativos expedidos por el Municipio de Sincelejo,
cuya nulidad se solicita, no infringen ninguna de las normas establecidas por la
apoderada demandante como violadas, ya que el actuar del Municipio de Sincelejo
fue un obedecimiento a lo estipulado en las leyes 60 de 1993, 115 de 1994 y la ley
715 de 2001.

Finalmente adujo que no se viol6 el derecho a la igualdad ni al trabajo de la
demandante, por parte del Municipio de Sincelejo, puesto que como se reitera,
entre la demandante y el Municipio de Sincelejo, lo que existié fue una relacién
contractual, ostentando por ende la calidad de contratista no de empleada publica,
pues esta Ultima calidad se estructura por la concurrencia de elementos sin los
cuales dicha relacién no tiene vida juridica, que es totalmente distinta de la que se
originé con la demandante en razén de las ordenes o contratos de prestacion de
servicios en el suscritas, que en ultimas no generan una relacién laboral ni llevan

aparejadas el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales.

1.4. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Ninguna de las partes aleg6 de conclusion.
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No observandose nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidar lo actuado,

se procede a definir la controversia, previas las siguientes:

2. CONSIDERACIONES.

2.1. CUESTION PREVIA:

La entidad demandada al momento de contestar la demanda propuso las siguientes

excepciones :

Inexistencia de la relacion laboral, fundamentada en que no esta
fehacientemente probado que la demandante desempefio labores como docente al
servicio del Municipio de Sincelejo durante los extremos laborales mencionados en

la demanda.

Inexistencia de Medios de Prueba que soporten los supuestos facticos en que
se funda la reclamacion de los derechos laborales, encaminada sefialar que no
fue arrimado material probatorio que demuestre la existencia de un contrato

realidad con el Municipio de Sincelejo.

El Cobro de lo no debido, haciendo referencia a que lo solicitado por aportes a
salud no debe ser reconocido por cuanto los aportes en salud representan un
riesgo mas no un derecho cierto, ademas la parte actora debié haber aportado o
demostrado que cancelé las cotizaciones en salud con su propio pecunio Yy

tampoco realiz6 solicitud probatoria al respecto.

En cuanto a la Prescripcién de derechos laborales, solicita se declare la
prescripcion de los derechos que se deriven de la ocurrencia del contrato realidad,
en caso de que se llegue a la certeza de su ocurrencia, puesto que es evidente que
el dltimo contrato de prestacién de servicios suscrito entre la demandante y el
municipio de Sincelejo data del 30 de noviembre de 2001 y soélo hasta el 19 de
marzo de 2013, acudié a reclamar sus derechos laborales, es decir 10 afios

después cuando ya habia ocurrido el fendmeno de la prescripcién trienal.
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Trae a colacion pronunciamientos del Consejo de Estado como el de la Seccion
Cuarta de fecha 16 de diciembre de 2013 con ponencia del Consejero Dr. Hugo
Fernando Bastidas Bércenas.

En cuanto a las tres primeras excepciones, seran resueltas junto con el problema
juridico que adelante se planteard y respecto a la de prescripcién se analizara en
caso de que prosperen las pretensiones de la demanda.

2.2. ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS.

Los actos administrativos demandados lo constituyen el oficio N° 1.8.1889.11.2012
del 23 de noviembre de 2012, suscrito por el Secretario de Educacion y Cultura de
Sincelejo, mediante el cual se resolvié el derecho de peticidn presentado por la
demandante; el oficio N°1.8.1993.12.2012 del 5 de diciembre de 2012, mediante el
cual se resolvié el recurso de reposicion interpuesto contra el oficio anterior; y la
Resolucién N° 1108 del 3 de abril de 2013, suscrita por el Alcalde de Sincelejo,
mediante la cual se resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra el oficio

anterior.

2.3. PROBLEMA JURIDICO

Como problema juridico central se plantea el siguiente: ¢los docentes vinculados
mediante 6rdenes de prestacién de servicios tienen derecho al reconocimiento y
pago de prestaciones sociales, en virtud de la existencia de una relacién laboral
de facto, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas,

conforme el Art. 53 de la Constitucion Politica?

2.4. TESIS DE LAS PARTES Y DEL JUZGADO

2.4.1. Tesis de la parte demandante. Los docentes vinculados mediante 6rdenes
de prestacion de servicios si tienen derecho al reconocimiento y pago de

prestaciones sociales.

En el caso concreto, la demandante se hace acreedora a tales prestaciones por

haber prestado sus servicios como docente al servicio del Municipio de Sincelejo
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(Sucre), y porgue existi6 una relacion de caracter laboral, donde se dieron los
requisitos para ello: salario, subordinacion, y la prestacién personal del servicio, al
igual que quienes se encuentran nombrados en propiedad.

2.4.2. Tesis de la parte demandada. Manifiesta que las pretensiones de la parte
demandante no tienen sustento juridico ni de factico, y se configura una ineptitud
sustantiva de la demanda, ademas que el derecho reclamado se encuentra

prescrito.

2.4.3 Tesis del Juzgado frente al problema juridico planteado. La existencia
de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la facultad de la
administracion contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijaciébn de horario de
trabajo para la prestacion del servicio tipifica una relacion laboral de facto con
derecho al pago de prestaciones sociales a titulo de restablecimiento del derecho,
exigencias que respecto a los docentes contratados bajo la modalidad de érdenes
de prestacion de servicios, deben observarse en forma flexible, como quiera que
la subordinacién y la dependencia se encuentran inmersas en la labor que
desarrollan; es decir, son consustanciales al ejercicio docente.

2.5. FUNDAMENTOS NORMATIVOS

Como premisas normativas para resolver el problema juridico se consideran:

2.5.1. De la Actividad Docente. El Decreto 2277 de 1979, defini6 la labor docente

y en su articulo 2, dispuso:

“Las personas que ejercen la profesion docente se denominan genéricamente
Educadores. Se entiende por profesién Docente:

“El ejercicio de la ensefianza en planteles oficiales y no oficiales de Educacion
en los distintos niveles de qué trata este Decreto. Igualmente incluye esta
definicion a los docentes que ejercen funciones de direccion y coordinacion de
los planteles Educativos, de supervision e inspeccion escolar, de programacion y
capacitacion educativa, de conserjeria de educacion de educandos, de
educaciéon especial, de alfabetizacion de adultos y demdas actividades de
educaciéon formal autorizadas por el Ministerio de Educacion Nacional, en los
términos que determine el reglamento ejecutivo.”.
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La anterior definicion fue reafirmada por el articulo 104 de la Ley General de
Educacién, Ley 115 de 1994, concluyéndose que la labor docente no es
independiente, sino que el servicio se presta personalmente y estéa subordinado al
cumplimiento de los reglamentos propios del servicio publico de la educacion, en
razon a ello, es claro que la subordinacion y la dependencia se encuentran insitas
en la labor que desarrollan los docentes, es decir, son circunstanciales a su

ejercicio.

Asi lo dejan claro varios articulos de la Ley 115 de 1994, veamos:

Ley 115 de 1994

“Articulo 104. E| Educador. El educador es el orientador en los establecimientos
educativos, de un proceso de formacion, ensefianza y aprendizaje de los
educandos, acorde con las expectativas sociales, culturales, éticas y morales de la
familia y la sociedad.

“Como factor fundamental del proceso educativo:

“a) Recibira una capacitacion y actualizacion profesional;
) No sera discriminado por razén de sus creencias filosoficas, politicas o
religiosas;

“c) Llevaré& a la practica el Proyecto Educativo Institucional, y
“d) Mejorara permanentemente el proceso educativo mediante el aporte de ideas y
sugerencias a través del Consejo Directivo, el Consejo Académico y las Juntas
Educativas.”

“Articulo 106. Novedades de personal. Los actos administrativos de
nombramientos, traslados, permutas y demas novedades del personal docente y
administrativo de la educacion estatal se haran por los gobernadores y por los
alcaldes de los distritos 0 municipios que estén administrando la educacion
conforme a lo establecido en la Ley 60 de 1993.”

“Articulo 153. Administracion municipal de la educacidon.Administrar la educacién
en los municipios es organizar, ejecutar, vigilar y evaluar el servicio educativo;
nombrar, remover, trasladar, sancionar, estimular, dar licencias y permisos a los
docentes, directivos docentes y personal administrativo; orientar, asesorar y en
general dirigir la educacién en el municipio; todo ello de acuerdo con lo establecido
en la presente Ley, el Estatuto Docente y en la Ley 60 de 1993.”

“Articulo 171. Ejercicio de la inspeccion y vigilancia a nivel local. Los
Gobernadores y los Alcaldes podran ejercer la inspeccion y vigilancia a través de
las respectivas secretarias de educacion o de los organismos que hagan sus veces.

“En los municipios donde no exista Secretaria de Educacion, el Alcalde podra
delegar la funcion de inspeccioén y vigilancia en los directores del nucleo del
correspondiente municipio.

10
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“El Gobierno Nacional reglamentara el ambito de competencia de cada nivel de
supervision o inspeccién en los establecimientos educativos de tal manera que esta
sea realizada en forma coordinada y con la periodicidad adecuada.”

En el caso de los docentes, el nombramiento procede luego de surtirse el proceso
de seleccién mediante concurso, a la luz del articulo 105, inciso 2, de la Ley 115

de 1994, que reza:

“ARTICULO 105. Vinculacién al servicio educativo estatal. La vinculacién de
personal docente, directivo y administrativo al servicio publico educativo estatal, sélo
podra efectuarse mediante nombramiento hecho por decreto y dentro de la planta de
personal aprobada por la respectiva entidad territorial.

“Unicamente podran ser nombrados como educadores o funcionarios administrativos
de la educacion estatal, dentro de la planta de personal, quienes previo concurso,
hayan sido seleccionados y acrediten los requisitos legales. (Subrayas nuestras).

“ ”

En virtud de la norma citada, para alcanzar la condicion de empleado publico es
necesario que se profiera un acto administrativo que ordene la respectiva
designacion, que se tome posesion del cargo, que la planta de personal contemple
el empleo y que exista disponibilidad presupuestal, es decir, que el solo hecho de

trabajar para el Estado no confiere la condicion de empleado publico.

2.5.2. Diferencia entre el Contrato de Trabajo y el de Prestacidon de Servicios.
La Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de 1997, expreso claramente estas

diferencias, asi:

“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 prestacién personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracion 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 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del andlisis 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 la subordinacién 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

11
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contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administraciéon 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 administracién contratante en impartir 6érdenes a
guien presta el servicio con respecto a la ejecucién de la labor contratada,
asi como la fijacion de un horario de trabajo para la prestacion del servicio,
se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones
sociales, asi se le haya dado la denominacidén de un contrato de prestacién
de servicios independiente.”. (Negrillas nuestras)

En virtud de lo anterior, observa el despacho que la demandante se encuentra
incursa en la misma situacién de los docentes incorporados a la planta de
personal de la entidad territorial. Entonces, el servicio no se regula por contratos
de prestacién de servicios sino que, conforme al principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, existia una relacién laboral, que impone la
especial proteccion del Estado en igualdad de condiciones a la de los docentes de

planta.

2.5.3. Vinculacion mediante 6rdenes de prestacion de servicios desde la
perspectiva de la Ley 80 de 1993. — Actividad Docente.
Ley 80 de 1993 — Art. 32 Numeral 3°

“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:

“30. Contrato de Prestacion de Servicios.

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

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

En primer término, se tiene que el articulo 32-3 de la Ley 80 de 1993, ha reiterado
la legalidad del contrato de prestacion de servicios conforme el objeto para el cual

lo autoriza la ley, y en el evento de considerar que él disfraza otra relacion, se
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deben evaluar sus elementos a partir de la legalidad del contrato, y en caso de la
accion por la referida consideracion, que seria contractual, debe orientarse a
demostrar la invalidez del mismo por su deformacién y la prueba concurrente de
los elementos de la relacion subyacente, como base para garantizar los derechos

subjetivos del contratista.

2.5.4. Posicién del maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo frente

al tema de la vinculacién de docentes mediante OPS

La Seccion Segunda del H. Consejo de Estado, en sentencia del 18 de noviembre
de 2003, expediente N° 1J-039, en relacién con quienes celebran contratos de
prestacion de servicios, inicialmente sefial6 que por estar desvirtuados los
elementos esenciales de este tipo de relacion contractual, emergia una relacion
laboral de derecho publico, sin que existiera diferencia entre ella y la que
desarrollan otros sujetos como empleados publicos que laboran en la misma
entidad, con fundamento en que desarrollaban idéntica actividad, cumplian
ordenes, horario y prestaban servicios de manera permanente, personal y

subordinada.

En esas condiciones se definio, en atencion a lo dispuesto en el articulo 53 de la
Constitucion Politica, que primaba la realidad sobre las formalidades y por no
tratarse de una relacion laboral formalmente establecida, no se accedia a conceder
prestaciones sociales propiamente dichas, sino que a titulo de “indemnizacion”
para restablecer el derecho, se ordenaba el pago del equivalente a las
prestaciones sociales que percibian los empleados publicos que prestaban sus

servicios en la misma entidad, tomando como base el valor pactado en el contrato.

La Sala Plena del H. Consejo de Estado modificé el criterio jurisprudencial

anteriormente mencionado. Al respecto sefial6:

1°.- Que el vinculo contractual que subyace en los contratos de prestacion
de servicio no es contrario a la ley.

2°.- Que no existe identidad de la relacion juridica derivada del contrato (sitio
donde se prestd el servicio) con la situacidon legal y reglamentaria, ya que,

entre otras razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en
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ningun caso conferir el status de empleado publico, sujeto a un especifico
régimen legal y reglamentario.

3°.- Que no existe violacion del derecho de igualdad por el hecho de la
suscripcion de los contratos de prestacion de servicios, puesto que la
situacion del empleado publico, la cual se estructura por la ocurrencia de
elementos sin los cuales dicha relacion no tiene vida juridica (articulo 122 de
la Constitucion Politica), es distinta de la que se origina en razén de un
contrato de prestacion de servicios. Esta Ultima no genera una relacion

laboral ni prestaciones sociales.

En la mencionada sentencia, la misma Corporacion puntualizé sobre la relacion de

coordinacién entre contratante y contratista en sus actividades, lo siguiente:

“Si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de los
empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este
personal no alcance para colmar la aspiracion del servicio publico; situacion que
hace imperiosa la contratacién de personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi,
resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y la forma como en ella
se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria absurdo que
contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a
horas que no se le necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio
de cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se encuentra
presente el personal de planta. En vez de una subordinacién lo que surge es
una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las
clausulas contractuales”.

Asi mismo, sobre el tema en debate, el Consejo de Estado, en providencia del 27

de enero de 2000, C.P. Alberto Arango Mantilla, sefialo:

“En_este proceso no_encuentra la Sala demostrada diferencia alguna en los
efectos que deben, necesariamente, derivarse de la llamada vinculacién
contractual de la actora _en condicion de docente temporal y la actividad
desplegada por los docentes - empleados publicos del Municipio, teniendo en
cuenta que el demandante laboraba en los mismos establecimientos educativos y
desarrollaba la misma actividad material, el servicio era prestado de manera
permanente, personal y subordinada, e incluso las partes contratantes tenian
claramente establecido que su labor era la correspondiente a un empleo de planta el
cual estaba pendiente de ser creado.

“De esta manera puede afirmarse que a la luz de la ley la demandante estaba unida
al Municipio mediante una relacion laboral. Asi se deduce ademés de lo dispuesto
por el articulo 105 de la Ley 115 de 1994 que consagré una vocacion de
permanencia de los docentes contratistas, al prever un término para Ssu
incorporacion gradual en la planta y ordenar la contratacion indefinida; esa norma
terminé por desnaturalizar el supuesto contrato de prestacion de servicios previsto
en el paragrafo primero del articulo 6° de la ley 60 de 1993.
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“Asi las cosas, concluye la Sala que, la demandante se encontraba en la misma
situacion de hecho predicable de los educadores incorporados a la planta de
personal de la entidad territorial. Sin duda alguna, el servicio no se regulaba por un
contrato de prestacidon de servicios sino que, conforme al principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, existia una relacion laboral, que impone la especial
proteccion del Estado en igualdad de condiciones a la de los docentes de planta, a
términos de los articulos 13 y 25 de la Carta, razon por la cual el acto acusado
resulta anulable”. (Subrayado fuera de texto).

El tema de la prestacion de servicios ha generado importantes debates judiciales,
con el resultado de la definicion de la diferencia entre el contrato de prestacion de
servicios y el de caracter laboral, que es la existencia de tres elementos: La
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la

remuneracién como contraprestacion del mismo.

Entonces, quien celebra un contrato de prestacion de servicios tiene la calidad de
contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales y quien celebra un
contrato de trabajo tiene el derecho al pago de éstas. Pero si el interesado logra
desvirtuar la existencia de un contrato de prestacion de servicios al demostrar la
presencia de la subordinacibn o dependencia respecto al empleador, tendra
derecho al pago de prestaciones sociales en aplicacion del principio de prevalencia
de la realidad sobre las formas en la relaciones de trabajo.

Constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de
trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la subordinacién, la
dependencia, y el hecho de que desplegd funciones publicas, de modo que no
guede duda acerca del desempefio del contratista en las mismas condiciones de
cualquier otro servidor; siempre y cuando, de las circunstancias en que se
desarrollaron tales actividades, no se deduzca que eran indispensables en virtud de

la necesaria relacion de coordinacion entre las partes contractuales.

Ahora bien, con respecto a los docentes que laboran en establecimientos publicos
de enseflanza por medio de contratos de prestacion de servicios, la situacion
resulta especialmente distinta, pues respecto de ellos tales exigencias deben
observarse en forma flexible, como quiera que la subordinacion y la dependencia
se encuentran inmersas en la labor que desarrollan; es decir, son consustanciales

al ejercicio docente.
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Lo anterior se sustenta en las leyes que regulan el ejercicio docente, el Estatuto
Docente, la Ley 115 de 1994, articulos 106, 153 y 171, y sus decretos
reglamentarios 1860 de 1994 y 1850 de 2002, en virtud de los cuales corresponde al
Ministerio de Educacion y Secretarias de Educacion de los entes territoriales realizar
la inspeccion y vigilancia de la actividad docente, y a estos Ultimos administrar el
pensum académico, calendario escolar, fijar el horario, y de contera, a quienes
desempefien la labor docente, cumplir con las directrices y 6rdenes que se fijen por
el contratante; asi lo ha manifestado el Consejo de Estado en reciente

jurisprudencial®.

En conclusion, la actividad desplegada en virtud de contratos de prestacion de
servicios, tal como lo expresa la jurisprudencia implica que la labor sea realizada
directamente, y bajo las ordenes derivadas del cumplimiento a los reglamentos de
la institucion, directrices del Ministerio de Educacién Nacional, cumplimiento de
horario en que desempefiara labores, calendario escolar y, en fin, al cumplimiento
de las metas escolares de la institucion, lo que da entender que esa actividad es

subordinada.

2.5.6. Prestaciones Sociales. Nocion.

Los pagos que se realizan para cubrir los riesgos de desocupacion, de salud y de
vida que eventualmente conlleva la pérdida del empleo o del vigor o la integridad
fisica y, en general, de todas aquellas contingencias en que el trabajador pierde su
fuerza de trabajo, o se ve impedido temporalmente para ejercerla, o resulta
disminuida su capacidad laboral de modo tal que no le es posible procurarse el
salario necesario para su subsistencia personal, son denominados genéricamente

prestaciones sociales.

Al respecto ver sentencias. C de Estado. Seccién Segunda. 68001-23-15-000-2000-02565-01 de
fecha 2 de Febrero de 2006, Radicaciéon nimero: 68001-23-15-000-2002-02475-01(0868-07 de fecha
veintiocho (28) de Febrero de dos mil ocho (2008). Consejero ponente: JAIME MORENO GARCIA.
Subseccién “B” C. P. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO, treinta (30) de marzo de dos mil seis
(2006). Radicacién numero: 52001-23-31-000-1999-01215-02(4669-04).
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La prestacion social, al igual que el salario nace indudablemente de los servicios
subordinados que se proporcionan al empleador, pero a diferencia de aquél, no
retribuye propiamente la actividad desplegada por el trabajador sino que mas bien

cubre los riesgos o infortunios a que éste se puede ver enfrentado.

Estas prestaciones sociales la constituyen en el sector puablico: 1. Prima de
Navidad.2. Vacaciones.3. Prima de vacaciones.4. Bonificacibn especial por
recreacion5. Subsidio familiar.6. Auxilio de cesantia.7. Intereses a las cesantias.8.
Calzado y vestido de labor.9. Pension de vejez. (Jubilacion)10. Indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez.11. Pensién de invalidez.12. Indemnizacién
sustitutiva de la pensién de invalidez13. Pension de sobrevivientes.14. Auxilio de
maternidad.15. Auxilio por enfermedad.16. Indemnizacion por accidente de trabajo
o enfermedad profesional.17. Auxilio funerario.18. Asistencia médica,
farmacéutica, quirargica y hospitalaria, servicio odontologico y demas servicios de
salud derivados del régimen de salud del Sistema de Seguridad Social Integral.19.

Bonificacion de direccion para Gobernadores y Alcaldes.

Precisado lo anterior, se procederan a estudiar las pruebas allegadas al proceso, y
asi dilucidar el caso en concreto con miras a determinar la concurrencia o no del

derecho elevado.

2.6. FUNDAMENTOS FACTICOS

En este asunto se trata de revisar la legalidad de los actos administrativos frente a
las causales de nulidad de éste, que procedera no solo por infringir las normas en
que deberian fundarse, sino también cuando sean expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencias y de defensa, o mediante falsa motivacion, o con
desviacién de las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los

profirio, entre otras causales.

Solicita la accionante, que se declare la nulidad de los actos administrativos
expedidos por la Alcaldia del municipio de Sincelejo (Sucre), mediante los cuales
se le negd el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y demas

acreencias laborales. Y como restablecimiento del derecho solicita se ordene el
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pago de las prestaciones sociales, recibidas por un empleado publico en el mismo
o similar cargo desempefiado por la demandante durante los periodos
comprendidos entre el 14/03/1995 al 30/11/1995; del 6/02/1996 al 30/11/1996; del
1/02/1997 al 12/121997; del 1/02/1998 al 30/11/1998; del 1/02/1999 al 30/11/1999;
del 01/05/2000 al 30/07/2000; del 1 al 30 de noviembre de 2000 y del 01/05/2001
al 30/11/2001.

Como quiera que el asunto materia de la Litis, tanto de manera genérica como
especial para los docentes, ha sido decantado y precisado su alcance por parte
del H. Consejo de Estado, en Sala Plena de lo Contencioso, la Seccién Segunda
(Sentencias: Rad. Int.: 1.J. 0039 DE 18 Nov. de 2003; y Rad. In.: 4248-02 de 12
feb.2004, Rad. Int 2152-06 de 6 de marzo de 2008), el despacho, en consecuencia
seguira el mismo derrotero jurisprudencial para efectos de la decisién del sub —

lite.

2.6.1. Hechos Probados. En el caso concreto se encuentra demostrado que el
municipio de Sincelejo (Sucre), a través de la Secretaria de Educaciéon Municipal,
vinculd a la sefiora Dianis Benedid Perez Banquet, como docente, utilizando para
ello 6rdenes de prestacién de servicios!!, lo que se infiere del Certificado de
Historia Laboral arrimada al plenario de fecha 15 de agosto de 2014 y de la
relacion de o6rdenes de prestacion de servicios!? en la que se sefialan su

vinculacién en los siguientes periddos:

e 14 de marzo al 30 de noviembre de 1995, en la Escuela Cerrito de la Palma
de Sincelejo.

e 6 de febrero al 30 de noviembre de 1996, en la Escuela Villa Mady de
Sincelejo.

e 1°de febrero al 12 de diciembre de 1997, Escuela Villa Mady de Sincelejo.

e 1°de febrero al 30 de noviembre de 1998, Escuela Villa Mady de Sincelejo.

e 1° de febrero al 30 de noviembre de 1999, Escuela Minuto de Dios de
Sincelejo.

e 1°de febrero al 30 de noviembre de 2000, Escuela Las Delicias de Sincelejo.

1 Ver folios 33 y 34 y 138 y 139 del expediente
12 Folios 153 al 167 del exp.
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e 1°de febrero al 30 de noviembre de 2001, Escuela Las Delicias de Sincelejo.

Asimismo se demostré que el demandante solicité a la Alcaldia del Municipio de
Sincelejo, mediante escrito presentado el 19 de noviembre de 2012%3, el
reconocimiento y pago de emolumentos salariales, por la celebracion del contrato
de trabajo por los periodos correspondientes:14/03/1995 al 30/11/1995; del
6/02/1996 al 30/11/1996; del 1/02/1997 al 12/121997; del 1/02/1998 al 30/11/1998;
del 1/02/1999 al 30/11/1999; del 01/05/2000 al 30/07/2000; del 1 al 30 de
noviembre de 2000 y del 01/05/2001 al 30/11/2001(fls. 11-14). La administracién

respondié negativamente tal solicitud.

2.6.2. Conclusion del despacho.

Conforme las pruebas precedentes, es claro entonces que la demandante tuvo una
dedicacion temporal prolongada para prestar un servicio de la esencia del cometido
de la entidad publica, al desempefiarse como docente en instituciones educativas
del ente territorial demandado, actividad que es equivalente a la desarrollada por
personal de planta de la entidad, lo que permite inferir que a pesar de haber sido
vinculada por 6rdenes de prestacion de servicios desempefid una actividad de
caracter permanente relacionada con la prestacion del servicio de la entidad

demandada.

De otra parte, atendiendo los criterios de la jurisprudencia citada, la subordinacion
en éste caso debe analizarse de una forma flexible puesto que la actividad
docente implica someterse a las disposiciones de tipo legal, al Decreto Ley 2277
de 1979 vigente para la época, y a la Ley General de Educacion Ley 115 de 1994,
normas que regulan a aquellas personas que ejercen la docencia; sin mayores
dudas es claro que los docentes estan sometidos al cumplimiento del horario,
calendario académico y directrices ordenadas por el Ministerio de Educacion
Nacional.

Es asi entonces como se demuestra en el sub-lite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la facultad de la administracion

contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la

13 Folios 11 a14 del exp.
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ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la
prestacion del servicio, como lo enmarca la Jurisprudencia citada; en
consecuencia se tipifica la relacién laboral de facto con derecho al pago de

prestaciones sociales a titulo de indemnizacion.

Es importante dejar en claro que, aunque el contrato de prestacion de servicios
docente de la demandante pretendié esconder una vinculacién de derecho laboral
publico, ésta no puede ser considerada empleada publica docente, pues, al no
haberse demostrado dentro del proceso los elementos constitutivos de un empleo
publico, seria incompatible ordenar el reintegro de un contratista a un cargo
inexistente en la planta de personal, que no tiene remuneracion ni denominacion y
que sus funciones no estan descritas en la ley'*. En el mismo sentido, se impone
entender que el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, en
desarrollo de lo previsto en el articulo 53 de la Carta Politica, no puede ampliarse
hasta conceder a favor del demandante unas prestaciones sociales propiamente
dichas, pues estas nacen a favor de quienes, por cumplir todas las formalidades
sustanciales de derecho publico para el acceso al servicio publico, alcanzan la

condicion de servidores publicos.

Por lo anteriormente expuesto y al quedar demostrado los elementos que
configuran el contrato realidad, se arriba a la conclusibn que los actos
demandados vulneran los articulos 25 y 53 de la C.P., dado que palmariamente se
demostré la existencia de una verdadera relacion laboral entre el municipio
demandado y la demandante, durante los extremos temporales arriba sefialados,

por lo que habra de declararse la nulidad de los actos enjuiciados.

Teniendo en cuenta que se declara la existencia del contrato realidad por lo
anteriormente dicho, se entrara entonces a decidir la excepcion de prescripcion

propuesta por la parte demandada

14Mediante sentencia del 19 de febrero de 2009, Seccién Segunda, Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia
Ramirez de Paez, expediente No. 3074-2005, actora: Ana Reinalda Triana Viuchi, se expuso: “El fundamento
segln el cual el contratista que desvirtda su situacion no se convierte automaticamente en empleado publico,
no restringe la posibilidad de que precisamente luego de probar la subordinacion se acceda a la reparacion
del dafio, que desde luego no podré consistir en un restablecimiento del derecho como el reintegro, ni el pago
de los emolumentos dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en la planta de personal, pero

2

si el pago de la totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.”.
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2.6.3. PRESCRIPCION DE LOS DERECHOS LABORALES AL DECLARARSE
LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO REALIDAD.

En primer lugar se hace necesario aclarar que los fenomenos de caducidad y
prescripcion son diferentes, el primero de ellos hace relacion a la oportunidad para
interponer la accion, la segunda ha sido establecida para consolidar la adquisicion
o extincién de un derecho por el transcurso del tiempo, puede no ser alegada y es

posible suspenderla o interrumpirla.

Referente a la prescripcion trienal de derechos de caracter laboral, el articulo 41
del decreto 3135 de 1968, prevé:

“ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en
este Decreto prescribiran en tres afios, contados desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o
trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o prestacion
debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso

igual.”

Por su parte el decreto 1848 de 1969 en su articulo 102, sefala:

“Articulo 102°.- Prescripcion de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto
3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a
partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o0 prestacion debidamente

determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual.”

De las anteriores normas se identifica que como regla general el término de
prescripcion se debe contar desde que la obligacion se hace exigible y se puede
interrumpir por un lapso igual, vale decir tres afios mas. No obstante en
controversias como las que ocupa la atencion del Despacho, cuando se pretende
la declaratoria de existencia de una relacion laboral en aplicacion del principio de
la realidad sobre las formas, es pertinente hacer referencia a la posicion asumida

por el Consejo de Estado cuando se declara el contrato realidad.
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En una primera etapa la seccion segunda del Consejo de Estado venia aplicando
el fendmeno de la prescripcion de conformidad con el articulo 41 del Decreto 3135
de 1968, sin embargo, la Sala Plena de dicha Seccion mediante sentencia del 19
de febrero de 2009'° reconsiderd su postura e indicé que teniendo en cuenta que
la providencia judicial, en éstos casos, tiene el caracter de constitutiva, es a partir
de la ejecutoria de ella que se cuenta dicho término. Razond asi la Alta
Corporacion:

“En situaciones como la presente en las cuales no hay fecha a partir de la
cual se pueda predicar la exigibilidad del derecho, no es procedente
sancionar al beneficiario con la prescripcion o extinciéon del derecho que
reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman derechos
laborales no obstante mediar un contrato de prestacién de servicios, no hay
un referente para afirmar la exigibilidad de salarios o prestaciones distintos
al valor pactado en el contrato.

(...)

Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcion se cuenta a
partir del momento en que la obligacion se hizo exigible en la sentencia
ejecutoriada, es justamente a partir de este momento que se contarian los
tres (3) afos de prescripcion de los derechos de la relacién laboral hacia el
futuro, situacion que operaria en caso de que continuara la relacién laboral,
empero como el sub-lite se contrae al reconocimiento de una situacion
anterior no existe prescripcion pues la obligacion, como se dijo, surge con la
presente sentencia, tesis que la Sala en esta oportunidad acoge en su
integridad.”.

Posterior e inicialmente a través de fallos de tutela, la Seccion Segunda del
Consejo de Estado ha precisado que la reclamacién de la existencia de la relacion
laboral debe presentarse ante la administracion dentro de los tres afios siguientes
a la terminacion del contrato de prestacion de servicios suscrito. Esta postura se

pone de presente en fallos como el de fecha 6 de septiembre de 201316, al decir:

“El Tribunal Administrativo del Choco, declar6 de oficio la prescripcion de las
prestaciones sociales reclamadas por la actora derivada del contrato de prestacion
de servicios, con fundamento en lo establecido en el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969, y consideré que no era procedente aplicar la Jurisprudencia del Consejo
de Estado ya referida, bajo el argumento que la misma no era aplicable al caso de la
demandante, por cuanto la reclamacion que hizo al ente Universitario se efectio 14
afos después de fenecido el vinculo contractual, es decir, en forma extemporanea
de tal forma que no tuvo la virtualidad de suspender el término de prescripcion.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 19 de febrero de
2009, Consejera Ponente Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, expediente No. 3074-2005, actora: Ana
Reinalda Triana Viuchi.

16\/éase también, Secc. 42 del 16 de dic. 2013, radicado 11001031500020130101501, ponente Dr. Hugo F.
Bastidas Barcenas y Secc 2* Subsecc “A” del 30 de oct. 2013, radicado 11001031500020130208300, ponente
Dr. Alfonso Vargas Rincon.
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La Sala negara el amparo impetrado, pues si bien ha sido reiterada la jurisprudencia
en el sentido sefalado por la parte actora, lo cierto es que la misma se ha aplicado a
situaciones en que los interesados han reclamado ante la administracion dentro de
los 3 afios siguientes a la terminacién del contrato de prestacion de servicios
suscrito.

En esta oportunidad, la interesada sélo acudi6é a reclamar ante el ente demandado,
como lo dijo el Tribunal en su sentencia y no es objeto de discusion en la presente
accion, con anterioridad al 3 de junio de 2011, lo que equivale a mas de 15 afos, si
se tiene en cuenta que su vinculo, segun lo afirma en la demanda terminé el 31 de
diciembre de 1994.

Obsérvese como, en la sentencia que sirve de precedente, el oficio demandado
nego el reconocimiento de salarios y prestaciones en lo referente a una vinculacion
gue aun se encontraba vigente, como se expresa en el sentencia, en relaciéon con lo
que se encontraba probado en el proceso.

Igualmente, en la segunda de las sentencias que alega como desconocida, la actora
estuvo vinculada hasta el mes de febrero del afio de 2000 y en ese mismo afo
efectlo reclamacion ante la administracion y demando el acto producto de la misma,
que fue expedido en el mes de septiembre del mismo afio.

En la ultima de las providencias citadas, el actor estuvo vinculado hasta el afio de
2000 y tanto la reclamacion como la demanda se dieron antes del término de tres
afios contemplados en la norma que regula la figura de la prescripcion.

Lo anterior, sirvié al Tribunal para, en ejercicio de su autonomia funcional, exponer
en _forma clara, los _motivos por los cuales consideraba que a la sefiora Rosa
Istmenia Moreno de Palacios no le eran aplicables los precedentes judiciales citados
y concluir que la reclamacién que elevo la actora ante la administracion en el afio de
2011, 15 afos después de culminado el nexo contractual, esto es, el 31 de
diciembre de 1994, no tuvo la potencialidad de suspender el término de prescripciéon
de los derechos derivados de la relaciéon laboral.

Esta Corporacion ha accedido al restablecimiento del derecho en los casos citados,
bajo el presupuesto de que la parte actora ha cumplido con lo establecido en el
articulo 102 del decreto 1848 de 1969, es decir, ha reclamado ante la entidad,
maximo dentro de los 3 afos siguientes a su retiro y luego ha acudido en término
ante esta jurisdiccion.

El anterior fue el criterio que aplicé el Tribunal, el cual estima la Sala no solo es
razonable sino legal y se encuentra dentro del margen de su autonomia.

En este orden de ideas, considera la Sala que el Tribunal Administrativo del Choco,
no incurrié en la causal de procedibilidad de la accién de tutela por desconocimiento
del precedente, por cuanto lo que se reprocha es que las autoridades judiciales
desconozcan sus_pronunciamientos o se aislen del criterio unificador de los
superiores jerarquicos, sin exponer las razones por las cuales cambian su posicién
frente_a_ determinado _asunto o disienten de la posicidon establecida por éstos,
circunstancia que no se advierte en esta oportunidad.

En consecuencia, al no demostrarse en la presente accion de tutela la vulneracion
del derecho fundamental alegado por la demandante, conlleva que la misma debe
ser negada (...)"'(se destaca).

Sentencia del 6 de septiembre de 2013, M.P. Alfonso Vargas Rincén. Expediente N°: 11001-03-15-000-2013-01662-00.
Demandante: Rosa Ismetnia Moreno De Palacios. Demandado: Tribunal Administrativo del Chocé.
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Recientemente, y esta vez al decidir recurso de apelacion en proceso ordinario, la
Seccion Segunda se reafirma en la anterior posicion, como se observa en la

sentencia del 13 de febrero de 201418, al sefialar:

“En relacion con la prescripcién de derechos se observa:

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 dispone que las acciones que
emanen de los derechos alli consagrados prescribiran en tres (3) afios
contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible y que
el simple reclamo escrito a la autoridad competente sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion por un
lapso igual.

En otros términos, para que el fendmeno de la prescripcién surta efectos,
es indispensable que la exigibilidad de los derechos, objeto de la
controversia, sea evidente.

En asuntos como el presente, en los cuales se reclaman derechos de
caracter laboral, por considerar que la figura del contrato de prestacion de
servicios no era la via adecuada, sino que con ella se disfrazé una relacién
laboral, la exigibilidad de los mismos sélo aparece a partir de la sentencia
gue asi lo declara. Antes no obra con claridad dicho elemento
(exigibilidad), motivo por el cual no es viable en la sentencia declarar
prescripcion de los derechos, siempre y cuando el interesado haya
reclamado ante la administracion dentro de los 3 afios siguientes a la
terminacion del contrato de prestacion de servicios suscrito de conformidad
con lo establecido en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969.”

(Subrayas del Despacho)

Apuntalando el nuevo enfoque de la aplicacién de la prescripcién en éstos casos,
en providencia del 9 de abril del presente afio 20141° la Seccién Segunda Sub

seccion “A”, preciso :

“En esta oportunidad, la Sala debe precisar que si bien la anterior es la tesis que
se aplica en la actualidad y, en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las
prestaciones derivadas de un contrato realidad solo se hace exigible a partir de la
sentencia que declara la existencia de la relacion laboral; también lo es que el
particular debe reclamar de la administraciéon y del juez el reconocimiento de su

18CONSEJO DE ESTADOSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”sentencia del trece (13) de
febrero de 2014, radicado 680012331000201000449 01 (1807-2013),Consejero Ponente: Dr. ALFONSO VARGAS RINCON

19CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA - SUB SECCION “A”

sentencia del 9 de abril de 2014, Radicaciéon No. 20001 23 31 000 2011 00142 01 (0131-13), C.P. Dr. LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO
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relacién laboral, dentro de un término prudencial que no exceda la prescripcion de
los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquitd la relaciéon que inicialmente
se pacté como contractual, el interesado debe reclamar la declaracion de la
existencia de la relacion laboral, en un término no mayor de 3 afios, so pena de
gue prescriba el derecho a reclamar la existencia de la misma y el consecuente
pago de las prestaciones que de ella se derivan.

En los casos analizados en épocas anteriores por la Sala, como el
estudiado en la sentencia cuyo aparte se transcribié previamente, la relacion
contractual terminé en mayo de 2000 y la reclamacién de reconocimiento de las
prestaciones sociales se hizo en ese mismo afio y dio origen al oficio acusado
expedido en el mes de septiembre, es decir, no habia vencido el término para que
el demandante reclamara sus derechos laborales, consistentes en la declaracion
misma de la relacion laboral.

Igual ocurrié en el caso analizado en el proceso con radicacién No. 23001-23-31-
000-2002-00244-01 (No. Interno 2152-06), Consejero Ponente: GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, en cuyo caso estudiado la relacion contractual
termino en el afio 2000 y la reclamacion de las prestaciones en sede administrativa
se realizé antes de que transcurrieran 3 afios, originando una respuesta negativa
por parte de la administracion de fecha enero 30 de 2002, es decir, tampoco habia
vencido la oportunidad para que el demandante reclamara sus derechos laborales.

No ocurre lo mismo en el caso bajo analisis, cuando se trata de relaciones
contractuales extinguidas algunas en el afio 1994, otras en los afios 2000, 2001,
2002 o maximo hasta el afio 2003, pero la reclamacion en sede administrativa se
hizo hasta el afio 2010, mediante escrito radicado el 30 de julio (fl. 2).

Lo anterior quiere decir que si bien es cierto, conforme al criterio fijado por la Sala
de la Seccibn Segunda en la sentencia trascrita, solo se puede predicar la
prescripcion de los derechos prestacionales con posterioridad a la declaracion de
la existencia de la relacion laboral, también lo es que la solicitud de la declaracion
de la existencia de la relacion laboral, debe hacerse dentro de los 3 afos
siguientes al rompimiento del vinculo contractual, so pena de que prescriba el
derecho a que se haga tal declaracion. “

El H.Tribunal Administrativo de Sucre, en sentencia del 12 de diciembre de 201420,
y luego de analizar las providencias arriba citadas, acogi6 el criterio de la
inexistencia de prescripcibn en el tema del contrato realidad. Razon6 asi la

mencionada Corporacion:

? Tribunal Administrativo de Sucre, Sala Primera de Decisiéon Oral, sentencia N°© 215 del 12
de diciembre de 2014, RADICACION: 70-001-33-33-001-2012-00066-02, M.P. Dr.
LUIS CARLOS ALZATE RIOS
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“...)

“Por lo expuesto y ante las multiples posiciones existentes sobre el punto, es al
juez en su autonomia quien debe definir la forma de interpretar el derecho, por
lo que esta Sala acoge el criterio de la inexistencia de prescripcion en el tema del
contrato realidad, por las siguientes razones que se exponen en ejercicio de la
independencia y autonomia de la funciéon judicial:

1. En primer lugar, el texto mismo de la norma a interpretar, ya traida a colacion
y contenida en los articulos 102 del Decreto 1848 de 1969 y 41 Decreto 3135 de
1968, en concordancia con el articulo 2535 del C.C., consagran la forma en que
debe contarse el término extintivo de los derechos laborales, empezando solo a
correr desde el momento en que la obligacién se hace exigible, la que en casos
de contrato realidad, nace con la sentencia, al ser la misma constitutiva del
derecho que se reclama, pues antes de la declaratoria judicial el derecho
pretendido no existe y por ello esta posicion respeta el tenor literal de la norma.

2. En caso de que la norma genere duda en su interpretacion, la misma debe
solventarse a favor del trabajador, en aplicacion del principio general del derecho
laboral del 7z dubio pro operario, consagrado en el articulo 53 de la C.P.

3. Con fundamento en el mismo principio, toda interpretacion que se haga de las
fuentes formales del derecho, y la jurisprudencia lo es conforme lo consagra el
C.P.A.CA. y lo ha interpretado de forma unanime la Corte Constitucionali7,
debe realizarse a favor del trabajador, por lo que existiendo posiciones
jurisprudenciales que soportan las dos interpretaciones estudiadas (la
prescripcion de los derechos y la no prescripcion de los mismos) debe aplicarse
la que favorece el derecho del trabajador en discusion, es decir, para el caso
concreto la no prescripcion de los derechos laborales de los trabajadores que
fueron contratados de manera irregular a través de un contrato de prestacion de
servicios.

4. Existe una decision de unificacion, de la Sala Plena de la Seccién Segunda del
CONSEJO DE ESTADO, que se inclina hacia la no prescripciéon de los
derechos, sin condiciones adicionales a las puestas en las decisiones posteriores
de la reclamacion del derecho ante la administracion en el término de
prescripcion, decision aquella que posee mas peso que las decisiones de las
subsecciones, tal como lo consagra el articulo 271 del C.P.A.C.A., ya estudiado.

5. Por dltimo, el argumento adicionado en las sentencias de tutela y el fallo
ordinario citados en los pies de pagina 15 y 16 de esta providencia, que
condicionan la no prescripcion a la reclamaciéon dentro de los tres afios
siguientes a la terminacién del vinculo, estain creando condiciones que no
consagran las normas que regulan la prescripcién y a la larga concluyen en que si
existe la extinciéon de los derechos por el transcurso del tiempo, en franca
oposicion al tenor literal de las normas ya estudiadas.

Por lo tanto, para este operador judicial, en tratindose de la prescripcién de los
derechos pretendidos en los conflictos relacionados con el contrato realidad, no
existe término de prescripcion ni para reclamar ante la administracién, ni para
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ejercer la accién ante la jurisdiccion, en donde se pretenda lo mismo, pues los
derechos solo existen a partir de la declaraciéon judicial que de ellos se haga,
resaltando en este punto que las normas antes mencionadas, que consagran la
prescripcion de los derechos laborales publicos, se encuentra vigentes antes de la
Constitucion Politica de 1991.

Aplicado lo anterior al caso concreto, tenemos que acogiendo la tesis expuesta por
el H.Tribunal Administrativo de Sucre, y las razones por ésta Corporacion
esgrimidas, no opera en el presente caso la prescripcion de los derechos laborales
pretendidos, concluyéndose que sera declarada no probada la propuesta

excepcion en este sentido.

Asi las cosas, solo resta por analizar lo correspondiente al restablecimiento del
derecho y liquidacibn que se debe pagar en procesos declarativos como el

presente.

Teniendo en cuenta que se tiene por demostrado que en las siguientes
vinculaciones, existi6 una verdadera relacion de trabajo entre la sefiora Dianis
Benedid Pérez Banquet y el MUNICIPIO DE SINCELEJO, atendiendo el principio
de reparacion integral del dafio consagrado en el articulo 16 de la Ley 446 de
1998 y atendiendo las directrices jurisprudenciales del Consejo de Estado?!, se
ordenard el reconocimiento, liquidacién y pago, a titulo de reparacién del dafio, de
todas las prestaciones sociales, vacaciones, cesantias y demas emolumentos
legales dejados de percibir por el demandante, en los siguientes periodos de

contratacion irregular:

TIPO DE VINCULACION TERMINO INSTITUCION EDUCATIVA

Orden de Prestacién de

servicios

Desde el 14 de marzo al 30
de noviembre de 1995

Escuela Cerrito de la Palma

Orden de Prestacién de

servicios

Desde el 6 de febrero al 30
de noviembre de 1996

Escuela Villa Mady

Orden de Prestacién de

servicios

Desde el 1° de febrero al 12

de diciembre de 1997

Escuela Villa Mady

21

CONSEJO DE ESTADO. SALA DE L.O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.

CONSEJERA PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del 19 de febrero de 2009. REF.:
EXPEDIENTE No. 730012331000200003449-01. No. INTERNO: 3074-2005. AUTORIDADES NACIONALES.
ACTORA: ANA REINALDA TRIANA VIUCHI.
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Orden de Prestacion de | Desde el 1° de febrero al 30 | Escuela Villa Mady
servicios de noviembre de 1998

Orden de Prestaciéon de | Desde el 1° de febrero al 30 | Escuela Minuto de Dios
servicios de noviembre de 1999

Orden de Prestaciéon de | Desde el 1° de febrero al 30 | Escuela Las Delicias

servicios de noviembre de 2000

Orden de Prestacion de | Desde el 1° de febrero al 30 | Escuela Las Delicias

servicios de noviembre de 2001

Igualmente, la entidad demandada deberd pagar a la demandante a titulo de
Reparacién del Dafo, los porcentajes de cotizacion correspondientes al empleador
a Pension y Salud que debio trasladar a los Fondos correspondientes, al igual que
la totalidad de la cotizacion a la Caja de Compensacion, durante los anteriores
periodos de contratacion irregular, ya determinados en el cuadro anterior, pago
que debera realizarse a través de las entidades de seguridad social a las que se

encuentre afiliado el actor.

Una vez liquidadas las anteriores sumas, se ordenara que se indexen con el indice
de precios al consumidor, tal como lo autoriza el articulo 187 del C.P.A.C.A

mediante la aplicacién de la siguiente formula:

R= Rh x = IPC'fi.neTl
IPC inicial

En donde el valor presente de R se determina multiplicando el valor histérico Rh,
que es la correspondiente a la fecha de causacion del derecho prestacional, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE (vigente al mes anterior a la ejecutoria de esta sentencia), por el
indice inicial (vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago de los diferentes
conceptos de acuerdo a la fecha de causacion). Por tratarse de pagos de
reajustes de tracto sucesivo, la férmula se aplicard separadamente, mes por mes,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente a la causacion de cada uno
de los pagos dejados de realizar al actor, teniendo en cuenta su fecha de

causacion.
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Sobre la solicitud de condena por concepto de aplicacion de la sancion moratoria a
que hace referencia la Ley 244 de 1995, a ello no hay lugar considerando, como
ya se advirtié, que las sentencias adoptadas en este tipo de controversias han sido
encasilladas por la jurisprudencia del Consejo de Estado como de caracter
constitutivo, vale decir, es con la declaracion de la existencia del contrato realidad
cuando se reconoce el derecho, o como claramente lo dice el Alto Tribunal de lo
Contencioso Administrativo?? “... no hay lugar a reconocer una indemnizacién por
el no pago oportuno de las prestaciones, pues como lo indicé esta Seccion la
sentencia que reconoce la relacion laboral tiene caracter constitutivo, por lo que es
a partir de ella que nacen a la vida las prestaciones correspondientes, de esta
manera es imposible que se presente mora en el reconocimiento y pago de las

prestaciones, cuando ni siquiera existian.”

En cuanto al reintegro solicitado de las sumas descontadas a los honorarios
devengados por la demandante por concepto de retencion en la fuente, hay que
decir que se trata de una peticién infundada, puesto que dichos dineros no

ingresaron propiamente a las arcas patrimoniales del Municipio de Sincelejo.

Sobre este aspecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
refiriendose al reintegro de las deducciones por retencion en la fuente en contratos
de prestacion de servicios expreso: “En cuanto a la pretension de que le sea
devuelta la retencién en la fuente correspondiente a cada uno de los cuatro
contratos que suscribié con el municipio, hay que decir que se trataria de una
cuestion de indole tributaria ajena a lo que propiamente constituye el objeto de este
litigio, por no tratarse de un asunto de naturaleza laboral.”(Sentencia de junio 29 de
2001, rad. 15499).

Finalmente, y como consecuencia de la anterior condena, se negaran las
excepciones de Inexistencia de la relacion laboral, Inexistencia de Medios de
Prueba que soporten los supuestos facticos en que se funda la reclamacion de los
derechos laborales, EI Cobro de lo no debido, y de Prescripciébn de derechos

laborales, propuestas por la entidad demandada.

22 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion “B” sentencia del 29 de abril del 2010, expediente 05001 -
23-31-000-2000-04729-01 (0821-09), C.P. Dra. Berta Lucia Ramirez de Paez.
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2.7. COSTAS

El articulo 188 del CPACA, dispone lo siguiente: “Salvo en los procesos en que se

ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya

liquidacion y ejecucion se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento

Civil”.

Si bien la norma hace referencia a las normas del Cadigo de Procedimiento Civil,

debe entenderse las relativas al Codigo General del Proceso, ello en aplicacion

de lo sefalado en la providencia de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

del Consejo de Estado?® que unificé criterio en lo relativo a la aplicacion del

Caodigo General del Proceso en la Jurisdiccidon Contencioso Administrativo.

Por lo anterior, en lo relativo a la condena en costas deberd aplicarse en el

presente caso lo previsto en el articulo 365 del Cddigo General del Proceso —

CGP- del siguiente tenor:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a
aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacidn, casacién, queja, suplica, anulacién o revision que haya
propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademas se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la
formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio
de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.

2. La condena se hara en sentencia 0 auto que resuelva la actuacién que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera
condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en
costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.

LY

Como quiera que en el presente proceso prosperan de forma parcial las

pretensiones de la demanda, con fundamento en la regla 5 del citado articulo 365

del CGP, el Despacho pronunciara condena parcial en cuanto a costas se refiere,

Z3Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, providencia de unificacion del 25 de junio
de 2014, radicado 25000 23 26 000 2012 00395 01(1J) 49.299, C.P. Dr. Enrique Gil Botero.
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las mismas que se liquidaran siguiendo el procedimiento establecido en el articulo
366 del CGP vy las tarifas sefialadas en el Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, y atendiendo los criterios fijados en el numeral
4° del articulo 366 del CGP y en el articulo 3° del mencionado Acuerdo, y teniendo
en cuenta la duracion del proceso que se inicio el 18 de octubre de 2013, se fijan
las agencias en derecho en una suma equivalente al diez por cinco (5%) del valor
de las pretensiones ($19.831.440,39 folio 9), lo que equivale a la suma de
NOVECIENTOS NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS SETENTA Y DOS PESOS
M.C.($991.572,00)

3. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley.
FALLA

PRIMERO. Declarese no probadas las excepciones de Inexistencia de la relacion
laboral, Inexistencia de Medios de Prueba que soporten los supuestos facticos en
que se funda la reclamacioén de los derechos laborales, El Cobro de lo no debido, y
de Prescripcidn de derechos laborales, propuestas por la entidad demandada, de

acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO. Declarese la nulidad de los actos administrativos demandados,
oficio N°© 1.8.1889.11.2012 del 23 de noviembre de 2012, suscrito por el Secretario
de Educaciéon y Cultura de Sincelejo, mediante el cual se resolvié el derecho de
peticion presentado por la demandante; el oficio N°1.8.1993.12.2012 del 5 de
diciembre de 2012, mediante el cual se resolvié el recurso de reposicion interpuesto
contra el oficio anterior; y la Resolucion N° 1108 del 3 de abril de 2013, suscrita por
el Alcalde de Sincelejo, que resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra el
oficio anterior, a través de los cuales se le neg6 a la sefiora DIANIS BENEDID

PEREZ BANQUET el reconocimiento y pago de unas acreencias laborales.

TERCERO. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de reparacién
del dafio, se condena al MUNICIPIO DE SINCELEJO (SUCRE) al reconocimiento,
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liquidacion y pago a favor de la sefiora Dianis Benedid Pérez Banquet, identificada
con la cédula de ciudadania N°64.554.933, de todas las prestaciones sociales,
vacaciones, cesantias y demas emolumentos legales dejados de percibir por la
demandante, causados dentro de los siguientes periodos: del 14 de marzo al 30
de noviembre de 1995; del 6 de febrero al 30 de noviembre de 1996; del 1° de
febrero al 12 de diciembre de 1997, del 1° de febrero al 30 de noviembre de 1998;
del 1° de febrero al 30 de noviembre de 1999; del 1° de febrero al 30 de
noviembre de 2000 y del 1° de febrero al 30 de noviembre de 2001.

CUARTO: CONDENESE al MUNICIPIO DE SINCELEJO, a pagar a la demandante
a titulo de Reparacion del Dafio, los porcentajes de cotizacién correspondientes al
empleador a Pension y Salud que debi6 trasladar a los Fondos correspondientes, al
igual que la totalidad de la cotizacion a la Caja de Compensacion, causados dentro
de los periodos de contratacion irregular sefialados en el numeral tercero de la
parte resolutiva de esta providencia, pago que debera realizarse a través de las

entidades de seguridad social a las que se encuentre afiliada la demandante.

QUINTO: DECLARESE que el tiempo laborado por DIANIS BENEDID PEREZ
BANQUET, bajo la modalidad de ordenes de prestacion servicios durante los afios
1995, 1996, 1997, 1998, 1999, 2000 y 2001 se debe computar para efectos

pensionales.

SEXTO: CONDENESE al MUNICIPIO DE SINCELEJO, a que sobre las diferencias
adeudadas le pague a la demandante el reajuste de su valor, conforme al indice de
precios al consumidor, con la aplicacion de la férmula referenciada en la parte

motiva de este fallo.

SEPTIMO: Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO: La entidad demandada dara cumplimiento a ésta sentencia dentro de los
términos indicados en el articulo 193 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo y si asi no lo hiciere, se condena al pago de los

intereses previstos en el articulo 195 ibidem.
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NOVENO: Condenase en costas a la parte demandada. FIJENSE las agencias
en derecho en la suma de NOVECIENTOS NOVENTA Y UN MIL QUINIENTOS
SETENTA Y DOS PESOS M.C.($991.572,00).En firme la presente providencia, por

secretaria, realicese la liquidacion correspondiente.
DECIMO: Ejecutoriada este providencia, por secretaria devuélvase al interesado o
a su apoderado, o a quienes ellos autoricen, el remanente de la suma de dinero

gue se ordeno pagar para atender los gastos ordinarios del proceso, si los hubiere

(Acuerdo 2165 de 2003) y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GUILLERMO OSORIO AFANADOR
JUEZ
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