JUZGADO QUINTO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELE]JO

Sincelejo, diecisiete (17) de octubre del afio dos mil trece (2013)

JUEZA: LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Medio de Control Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Radicado: 70001.33.33.005.2012.00077.00
Demandante: Jairo Javier Hernandez Pérez
Demandado: Municipio de Corozal

Se procede a decidir en primera instancia sobre las pretensiones de la
demanda formuladas a través del medio de control de Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, instaurada por el sefior JAIRO JAVIER
HERNANDEZ PEREZ mediante apoderado judicial, contra el MUNICIPIO
DE COROZAL.

I. LA DEMANDA

A - PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad del Oficio sin nimero de fecha 16 de
marzo de 2012, suscrito por la Alcaldia municipal de Corozal, mediante el cual se
niega la relacién laboral existente entre esa entidad y el sefior Jairo Javier
Hernandez Pérez, durante el tiempo que en se desempefié como docente bajo la
modalidad de 6rdenes de prestacion de servicios y consecuencialmente el pago de

las prestaciones sociales causadas durante ese periodo.

2. Que se declare que el demandante, como docente vinculado
mediante 6rdenes de prestacion de servicios a la educaciéon en el Municipio de

Corozal, tiene derecho a que la Administracion le reconozca, liquide y pague las
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prestaciones sociales y demas derechos laborales generados de la relacion laboral

existente.

3. Que en aplicacién del articulo 53 de la Constitucion se declare que
entre el Municipio de Corozal y el demandante existié una relaciéon laboral,
dentro del lapso de tiempo comprendido entre el 24 de abril al 24 de julio de
2000, del 25 de julio al 25 de octubre de 2000, del 26 de octubre al 15 de
diciembre de 2000, del 7 de febrero al 7 de mayo de 2001, del 26 de junio al 26 de
julio de 2001, del 31 de julio al 30 de agosto de 2001, del 31 de agosto al 30 de
septiembre de 2001, del 1° de octubre al 31 de octubre de 2001, del 1° de
noviembre al 14 de diciembre de 2001, del 18 de marzo al 18 de junio de 2002 y
del 1° de noviembre al 31 de diciembre de 2002, periodos en los que el actor se
desempefi6 como docente, vinculado a través de ordenes de prestacion de

servicios.

4. Que se declare que el tiempo de servicio laborado por el
demandante a través de 6rdenes de prestacion de servicios sea computado para

efectos pensionales, de conformidad con lo estipulado en la Ley 100 de 1993.

5. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la accionada al pago de las
prestaciones sociales que en igualdad de condiciones reconocia a los empleados
publicos docentes, tales como: Auxilio de cesantias, intereses sobre las cesantias,
prima de navidad, prima de vacaciones, vacaciones, auxilio de transporte, prima
de alimentacion, auxilio de movilizacion, calzado y vestido de labor, asi como la
indemnizacién consagrada en la Ley 244 de 1995, sin que se predique la

prescripcion extintiva de los derechos laborales.

6. Que se condene a la entidad demandada a reconocer, liquidar y
pagar las cotizaciones en pension y en consecuencia sean giradas a la entidad que
corresponda, con la finalidad de proteger las expectativas pensionales del
demandante durante el tiempo de su vinculacion.
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7. Que se condene a la entidad demandada a reintegrar los dineros que
hubiesen sido descontados del salario devengado por el demandante por

concepto de retencion en la fuente.

8. Que se condene a la entidad demandada al pago de la indexacion
monetaria, sobre las sumas adeudadas al demandante desde el momento en que

se debi6 cancelar cada valor y hasta que se verifique el pago respectivo.

9. Que se ordene el pago de los intereses previstos en el articulo 192

del CPACA.

10. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia conforme lo

dispone el articulo 189 y 192 del CPACA.

B - FUNDAMENTOS DE HECHOS

Expresa el demandante que presté sus servicios como docente al
Municipio de Corozal a través de 6rdenes de prestacion de servicios, durante los
siguientes periodos: del 24 de abril al 24 de julio de 2000, del 25 de julio al 25 de
octubre de 2000, del 26 de octubre al 15 de diciembre de 2000, del 7 de febrero al
7 de mayo de 2001, del 26 de junio al 26 de julio de 2001, del 31 de julio al 30 de
agosto de 2001, del 31 de agosto al 30 de septiembre de 2001, del 1° de octubre al
31 de octubre de 2001, del 1° de noviembre al 14 de diciembre de 2001, del 18 de
marzo al 18 de junio de 2002 y del 1°. de noviembre al 31 de diciembre de 2002.

Que ejerci6 sus funciones como docente bajo 6rdenes y direcciéon de
las autoridades educativas de la entidad demandada, en idéntico calendario y
jornada laboral que aquellos docentes cuya vinculaciéon fue mediante acto legal y
reglamentario. De igual manera expresa que mantuvo una relaciéon de caracter

laboral con la administracion, pues concurrieron los elementos esenciales de este,
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tales como actividad personal del trabajador, continuada subordinacién y

dependencia y un salario como retribucion del servicio.
C- FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

El actor invoca como norma violadas: articulos 4, 13, 25, 48, 53 de la
Constitucion Politica; Decreto Ley 2277 de 1979, articulo 2°; Ley 91 de 1989; Ley
100 de 1993; Ley 115 de 1994, articulo 104; Decreto 1860 de 1994, articulo 57,

entre otras normas.

El demandante considera que el acto acusado esta viciado de nulidad,
por las siguientes razones: Que conforme al principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades, existe entre las partes una relacién laboral que impone la
especial proteccion del Estado en igualdad de condiciones a la de los docentes de
planta, segun términos de los articulos 13 y 25 de la Carta, razén por la cual el
acto acusado resulta anulable, toda vez que con las 6rdenes de prestacion de

servicios pretendieron esconder una vinculacion de derecho laboral publico.

Adicionalmente sostiene que durante la relaciéon laboral que existid
entre las partes era obligatoria la afiliacién al sistema general de seguridad social
en pensiones, en igualdad de condiciones que los demds empleados publicos
docentes, por manera que al omitir tal obligacién la entidad demandada vulnerd
el derecho a la igualdad del demandante. En consecuencia, debe protegerse la

expectativa pensional del docente, no de otra forma se cumple con la Ley 100 de

1993.
II. TRAMITE PROCESAL

A — ADMISION: Previa inadmisién de la demanda para su
correccion, la misma fue admitida mediante auto de fecha 3 de diciembre de
2012, notificado a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a la
Agente del Ministerio Publico el dia 4 de diciembre de 2012, y a la entidad
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demandada el 17 de enero de 2013 a través de mensaje dirigido al
correspondiente buzoén electronico de notificaciones judiciales, tal como consta a

folios 49 y 53 del expediente.

B — LA CONTESTACION: La entidad demandada, Municipio de

Corozal no contestd la demanda.

C — AUDIENCIA INICIAL: La audiencia inicial de que trata el
articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, fue convocada mediante auto de fecha 10 de
mayo de 2013, no obstante la misma fue aplazada a solicitud de la parte
demandante mediante proveido de data 19 de junio de 2013. Llegado el dia y la
hora fijado para su celebracién, en ella se agotaron debidamente cada una de las
subetapas, tal como consta en la correspondiente grabacién de audio y video, la
cual se encuentra incorporada a folio 102 del expediente, y en la respectiva acta

de registro visible a folios 95 al 101.

D — AUDIENCIA DE PRUEBAS: Estando en audiencia inicial se
decretaron las pruebas a practicar, por lo que se dispuso fijar el 14 de agosto de
2013, a las 10:00 AM como fecha y hora para la celebracion de la audiencia de
pruebas de que trata el articulo 181 de la Ley 1437 de 2011. En consecuencia, la
misma fue celebrada en la fecha estipulada, ordenando requerir a la entidad
demandada y en consecuencia se fij6 el dia 4 de septiembre de 2012, a las 2:30
PM para la continuacién de la misma, tal como consta en la correspondiente
grabacion de audio y video, la cual se encuentra incorporada a folio 111 del
expediente, y en la respectiva acta de registro visible a folios 108 al 110.
Reanudada la audiencia de practica de pruebas, el despacho observé que fueron
allegadas en su totalidad las pruebas documentales decretadas, tal como consta en
la correspondiente grabaciéon de audio y video, incorporada a folio 129 del

expediente, y en la respectiva acta visible a folios 127 al 128.
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E — ALEGACIONES: Estando constituido en audiencia de pruebas
el despacho ordend prescindir de la celebracion de la audiencia de alegaciones y
Juzgamiento por considerarla innecesaria en el asunto, por tanto dispuso que las
partes y el Agente del Ministerio Publico presentaran por escrito sus alegatos de
conclusion, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 3° del articulo 181 del
C.P.A.C.A. Asi, dentro del término concedido la parte demandante y demandada

alegaron en los siguientes términos:

- De la parte demandante.- I.a apoderada sustituta del demandante
insiste en los argumentos expuestos en la demanda y adicionalmente expresa que
la entidad demandada transgredié el marco juridico estructurado en relacion al
principio de primacia de la realidad sobre las formas, al desconocer el vinculo
laboral que emerge de la prestacion del servicio del demandante, lo que genera
como consecuencia la desmejora del minimo vital y mévil de éste, carga tal que
no tiene asidero legal ni jurisprudencial. De igual manera sostiene que se ve
truncado el principio superior de la igualdad del demandante, por lo que solicita
se declare la nulidad del acto acusado y se le restablezca el derecho acogiéndose

en su totalidad las pretensiones de la demanda.

- De la parte demandada.- I.a entidad demandada no aleg6 de

conclusion.

- Del Ministerio Publico.- La sefiora Agente del Ministerio Publico
delegada ante este Despacho Judicial, en esta oportunidad no alegd de

conclusion.

III. CONSIDERACIONES DEL JUZGADO

A — EL PROBLEMA JURIDICO.- Se contrac en determinar si el
demandante, vinculado como docente mediante contratos de prestacion de
servicios al Municipio de Corozal, tiene derecho al reconocimiento y pago de
prestaciones sociales, en virtud de la existencia de una relacién laboral de facto o
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de hecho, en aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre las formas,
o si por el contrario los contratos de prestaciéon de servicios fueron celebrados

conforme a la ley.

Debiendo entonces verificar la legalidad del acto administrativo
acusado, Oficio sin numero de fecha 16 de marzo de 2012, mediante el cual el
Municipio de Corozal negd reconocer por via administrativa la relacion laboral
que se alega existi6 entre las partes, y en consecuencia el pago de las prestaciones

sociales solicitadas.

Para resolver el anterior planteamiento el despacho examinara los
siguientes aspectos: 1) Analisis legal y jurisprudencial de los contratos de
prestacion de servicios celebrados con docentes, ii) Material probatorio, y iif) El

caso concreto.

i) Analisis legal y jurisprudencial de los contratos de prestacion

de servicios celebrados con docentes.-

Respecto a la profesién docente, el articulo 2° del Decreto 2277 de
1979 “Por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesion docente”, dispone lo
siguiente:
“Articuto 2. PROFESION DOCENTE. Las personas que ejercen la profesion docente se
denominan genéricamente educadores. Se entiende por profesion docente el eercicio de la ensenanza
en planteles oficiales y no oficiales de educacion en los distintos niveles de qué trata este decreto.
Tgnalmente incluye esta definicion a los docentes que ejercen funciones de direccidn y coordinacion
de los planteles educativos de supervision e inspeccion escolar, de programacion y capacitacion
educativa, de consejeria y orientacion de educando, de educacion especial, de alfabetizacion de

adultos y demids actividades de educacion formal antorizadas por el Ministerio de Edncacion
Nacional en los términos que determine el reglamento ejecutivo”

Entonces, si bien es cierto la Ley 60 de 1993 permiti6 la vinculacion de
docentes bajo la modalidad de prestacion de servicios, no lo es menos que dicha
norma no derogd el articulo 2° del Decreto 2277 de 1979 en cita, razén por la

cual se mantiene vigente la definicién de la labor docente. Aunado a lo anterior,
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el articulo 104 de la Ley 115 de 1994 (Ley General de Educacién), reafirmé dicho
concepto al sefalar que: “El educador es el orientador en los establecimientos
educativos, de un proceso de formacién, ensefianza y aprendizaje de los

educandos.”

Asi las cosas, se tiene que tratandose de la actividad docente los
requisitos exigidos para determinar la existencia de una relacién laboral provista
mediante contrato de prestaciéon de servicios, son mas flexibles, toda vez que los
elementos de subordinacion o dependencia, se encuentran intimamente
relacionadas con la labor que estos desarrollan, es decir, son propios de una
relacion laboral, sustentandolo en las leyes que regulan el ejercicio de docente, tal
como lo son, el estatuto docente, la ley 115 de 1994 art 106, 153, 171 y sus decretos
reglamentarios 1860 de 1994 y 1850 de 2002, en virtud de los cuales corresponde al
Ministerio de Educacion y a las Secretarias del ente territorial 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 desempefen la

labor docente cumplir con las directrices y ordenes que se fijen por el contratante.

Frente al tema, el H. Consejo de Estado en reiteradas oportunidades

ha sostenido que:

“De lo anterior se infiere, que pertenece a la esencia de la labor docente el hecho de que el servicio
se preste personalmente y esté subordinado al cumplimiento de los reglamentos educativos, a las
politicas que fije el Ministerio de Educacion, a la entidad territorial correspondiente para que
administre dicho servicio priblico en su respectivo ferritorio, al pénsum académico y al calendario
escolar.

No es entonces la labor docente independiente y siempre corresponde a aquella que de ordinario
desarrolla la administracion piblica a través de sus autoridades educativas, pues no de otra
manera puede ejercerse la ensenanza en los establecimientos priblicos educativos, sino por medio de

2
los maestros™”.

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 23 de octubre de 2008, C.P. Dr. Alfonso 1V argas Rincon,
expediente No. 0407-2007, actor: Lsmael Musioz, Sandoval.
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A pesar de lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional® ha
venido sosteniendo que los docentes vinculados mediante contrato de prestacion
de servicios no pueden gozar de los mismos privilegios de los docentes que estén
vinculados como empleados publicos, asi se haya probado que se traté6 de una
relaciéon laboral disfrazada, en cumplimiento del principio de primacia de la
realidad sobre la forma. En este sentido, sostuvo la Corte Constitucional lo

siguiente:

“8. La Corte estima que deben distinguirse con toda nitidez, dos pasos. El primero, es el relativo
a considerar que bajo el ropaje de un supuesto contrato administrativo de prestacion de servicios se
disfraza una relacion de trabajo; el segundo, postula que esta relacion de trabajo, a su turno, debe
ser sustituida por una relacion legal y reglamentaria propia de la funcion piblica. Por el
momento, solo se examinard el primer aspecto.

()

La mera prestacién de trabajo, asi beneficie al Estado, se comprende, aparte de
calificarse como relacion laboral y derivar de ella los derechos contemplados en las normas que la
regulan, no coloca a la persona que la suministra en la misma situacion legal y
reglamentaria en la que pueda encontrarse otra persona que desemperia
como empleado publico una actividad similar. Admitir gue ello pudiera ser asi,
significaria hacer caso omiso de: (1) la existencia de un acto administrativo que ordene la
respectiva designacion, que es sustituido por una simple prictica realizada al margen de las
condiciones constitucionales y legales que deberian darse para poder producir la vinculacion; (2) la
posesion para tomar el cargo, de modo que sigilosamente pueden ingresar al servicio priblico
personas que no asumen piiblicamente el compromiso de obedecer la Constitucion y las leyes; (3) la
Pplanta de personal que no contempla el empleo o cargo que mediante la via de hecho pretende
consolidarse; (4) la disponibilidad presupuestal para atender el servicio, con lo cual se pueden
generar obligaciones que superan las posibilidades fiscales, ademds por parte de personas y
antoridades no antorizadas para gravar el erario piblico y a través de procedimientos no
democriticos; (5) las regulaciones generales que gobiernan el ejercicio de las responsabilidades
phiblicas y la forma de remunerarlas, las cuales son sustituidas por estipulaciones que, por
desconocer el régimen legal, representan una invasion de poderes que son del resorte del Congreso,
las Asambleas o los Concejos, o de otras autoridades.

La proteccion del trabajo al cual apunta el principio de la primacia de la realidad sobre las
Sformalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, se logra mediante la
calificacion de la relacion cuestionada como laboral. Su reivindicacion en el plano laboral
administrativo como "legal y reglamentaria”, trasciende el ambito propio del principio y silo se
obtendria, de conformidad con lo precedentemente expuesto, al costo de desvertebrar la estructura
del Estado de Derecho. Asegurada la indicada proteccion al trabajo, la
pretendida homologacion del supuesto fdctico derivado de la prestacion
efectiva de la actividad docente desplegada a través de un procedimiento
contractual, a una situacion legal y reglamentaria, resulta notoriamente
nociva en términos institucionales™ (Negrilla fuera de texto).”

3 Pueden consultarse las sentencias C-555 de 1994, C-006 de 1996, C-154 de 1997; T-180 y T-500 de 2000, fodas proferidas
por la Corte Constitucional.
* Sent. C- 555 del 6 de diciembre de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Muiios.
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A su turno, referente al contrato realidad cuando el contratista se trata
de un docente, la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado, Subseccion "B",
C.P. Dra. BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, en sentencia de fecha 23 de
septiembre de 2010, ref.: exp. No. 68001233100020040219401, No. INTERNO:
0196-2010, sefald lo siguiente:

“Contrario a lo expresado por la Entidad, de lo anterior, se infiere que la labor Docente no es
independiente sino que el servicio se presta en forma personal y de manera subordinada al
cumplimiento de los Reglamentos propios del servicio pitblico de la educacion’, cumpliendo su
actividad conforme a las directrices impartidas por las antoridades educativas y sin gogar de
independencia con respecto a la actividad desarrollada.

Mal podria sostenerse, entonces, que existid una relacion de coordinacion, cuando la actividad se
cumplio de conformidad con las orientaciones emanadas por el Centro Educativo donde prestd sus
servicios de manera subordinada y no bajo su propia direccion y gobiernd””.

Posicion que se ha mantenido vigente, siendo reiterada por la Seccion
Segunda, Subseccion B, de esa Corporaciéon en sentencia de fecha 7 de junio de
2012, radicacion No. 11001-03-15-000-2012-00779-00(AC), C.P Dr. GERARDO
ARENAS MONSALVE, donde se sostuvo lo siguiente:

“Para la Sala el anterior ragonamiento resulta valido, no obstante, es preciso advertir que
tratandose de la actividad docente los requisitos exigidos para determinar la existencia de nna
relacion laboral provista mediante contrato de prestacion de servicios, son mas flexibles, teniendo
en cuenta que de la funcion docente siempre se predica el elemento de subordinacion o dependencia
propio de una relacion laboral, pues dicha actividad no es independiente sino que su ejercicio es de
cardcter personal y estd sujeto al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio pitblico de
educacion.

(..

Siendo asi las cosas, esta Sala destaca que al tenerse los elementos de juicio para que se declare
una relacion laboral, entre quien prestd el servicio y la entidad en que se ejecutd el mismo, se debe
reconocer el derecho a obtener las prerrogativas de orden prestacional’. Sobre el punto es dable
destacar lo reiterado en diversos pronunciamientos de esta Seccion, referente al reconocimiento

> Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon "B", Consejero Ponente: Dr. Jesus Matia Lemos
Bustamante, Expediente No. interno 2460-2003, Actora: Sonia Stella Prada Caceres.

6 Esta posicion ha sido sostenida por fallo de esta Subseccion del 4 de noviembre de 2004, Expediente No.
150012331000199902561-01, Referencia No.36~1-2003, Consejero Ponente: Dr. Alejandro Ordénez Maldonado,
demandante: Matlen Faquene Ramos.

7 Sentencia de 15 de Junio de 20006, Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”, radicacion No. 2603-
05, C.P. Dr. Jesus Marfa Lemos Bustamante, en esta ocasion se expuso que: “cuando existe contrato de prestacion
de servicios entre una persona y una entidad publica y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de
toda relacion de trabajo, esto es, subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el derecho a que sea
reconocida una relacién de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden
prestacional”.

“En consecuencia, se reconocera una indemnizacién por las prestaciones sociales dejadas de percibir, para
cuya liquidacién se tomara como base el valor del respectivo contrato u orden de prestacién de servicios”.

10
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a titulo de indemnizacion reparatoria de las prestaciones sociales dejadas de
percibir, cya liquidacion se tomara como base el valor del respectivo contrato u orden de
prestacion de servicios’.

Dicho lo anterior, la Sala advierte que el contrato de prestacion de servicios no puede constituirse
en un instrumento para desconocer los derechos laborales, razén por la cual es dable acudir a los
principios constitucionales del articulo 53 de la C.P. que contempla la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad
a los beneficios minimos establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial
proteccion en ignaldad de condiciones a quienes realizan la misma funcion pero en calidad de
servidores priblicos.”

De conformidad con lo descrito, la Sala deduce que, en el caso
particular de los docentes que han sido contratados por 6rdenes de prestacion de
servicios, se predica una presunciéon respecto del elemento de subordinacion
cuando se pretende acreditar la existencia de una relacién laboral de facto o de
hecho, que es el que desnaturaliza la vinculaciéon contractual dando paso al

contrato realidad.

Es por ello, que en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, previsto en el articulo 53 de la Carta Politica el precedente
judicial en referencia indica que, los docentes vinculados mediante contratos u
6rdenes de prestacion de servicios, se les debe reconocer a titulo de reparacion
del dafio, el equivalente a las prestaciones sociales que perciben los docentes
oficiales de la respectiva entidad contratante, tomando el valor de lo pactado en
el contrato de prestaciéon de servicios’. Toda vez, que la interpretacién de ese
principio no se puede ampliar hasta conceder a favor del docente vinculado a
través de contratos unas prestaciones sociales propiamente dichas, debido a que

ellas nacen a favor de quienes por cumplir todas las formalidades sustanciales de

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 19 de febrero de 2009, Rad 3074-2005, C.P Bertha Lucia
Ramirez de Paez.

% Mediante sentencia del 19 de febrero de 2009, Consejera Ponente Dra. Bertha Lucra Ramirez de Piez,
expediente No. 3074-2005, actora: Ana Reinalda Triana Viuchi, se indicé que la liquidacién de la condena en los
contratos realidad se hara por medio de una indemnizacién a titulo de reparacién de dafio, textualmente se dijo:
"Respecto a la liquidacién de la condena, encuentra la Sala, que es razonable la posicién que ha venido
sosteniendo la Seccién Segunda de ordenar la indemnizacion reparatoria con base en los honorarios pactados en
el contrato, pues en razén a la inexistencia del cargo en la planta de personal dichos emolumentos son la unica
forma de tasar objetivamente la indemnizacién de perjuicios, ya que la otra forma seria asimilarlo a un empleado
de condiciones parecidas presentandose una situacién subjetiva de la Administracion para definir esta identidad,
implicando reabrir la discusion al momento de ejecutar la sentencia”.
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derecho publico para el acceso al servicio publico, alcanzan la condiciéon de

servidores pﬁblicoslo.

Finalmente y en lo que respecta a la vigencia en el tiempo de los
derechos que surgen del contrato realidad, la Seccién Segunda del H. Consejo de
Estado venfa aplicando la prescripcion trienal de los mismos, consagrada en el
art. 102 del Decreto 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135 de 1968, bajo
el argumento que dicho fendémeno se interrumpe desde la fecha de presentacion
de la solicitud ante la entidad demandada. Tesis que fue cambiada a partir de la
sentencia de fecha 19 de febrero de 2009, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez,
rad. No. 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05), en la que esa Seccién indicod
que es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia del
contrato de prestacion de servicios que se hace exigible la reclamaciéon de
derechos laborales tanto salariales como prestacionales, al ser esa sentencia de
naturaleza constitutiva, ya que el derecho surge a partir de ella, y por ende la
morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia. De
suerte entonces, que tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades, la existencia de la obligaciéon emanada de la relacion laboral y los
derechos determinados no son exigibles al momento de la presentaciéon del
simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su
exigibilidad desde su ejecutoria. Al respecto se transcriben los apartes pertinentes

de esa providencia:

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.

Es a partir de la decisiéon judicial que desestima los elementos de la esencia
del contrato de prestaciéon de servicios que se hace exigible la reclamacion

10 Ta sentencia en comento seflala que patra alcanzar la condicién 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 para atender el servicio.

12
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de derechos laborales tanto salariales como prestacionales, porque
conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas,
ya que el derecho surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a
contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Se insiste, tratindose del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, la existencia de la obligaciéon emanada de la relacion laboral y
los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion
del simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia,
y su exigibilidad desde su ejecutoria.

Esta tesis ya habfa sido adoptada por la Subseccién “A”; con el siguiente
tenor literal:

“Tampoco opera el fenomeno de la prescripcion, ya que se trata de una sentencia

constitutiva, en la medida en que el derecho surge a partir de ella y, por la misma

razon, no hay lugar a aplicar la Ley 244 de 1995, pues la morosidad empieza
; ; . - ol

a contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia.

Asimismo se ha indicado:

Como se observa, el término de prescripcion de tres asios se cuenta desde que la
obligacion se hace exigible, pero debe tenerse en cuenta que en el contrato de
prestacion de servicios, el derecho surge desde el momento en que la sentencia lo
constituye a_favor del contratista junto al restablecimiento traducido en el pago de
la suma indemnizatoria, porque previo a la expedicion de la sentencia que
declara la primacia de la realidad laboral sobre la contractual, no existe ningin
derecho a favor del contratista de prestacion de servicios emanado de un vinculo
laboral, con lo que resulta, que es imposible que se pueda predicar la prescripcion
de un derecho que no ha nacido a la vida juridica. No resulta razonable aplicar
la prescripeion trienal a la indemnizacion que se reconoce al contratista en la
Sentencia, si se tiene en cuenta que como se advirtid, dicha figura es una sancion
al titular del derecho por no ejercerlo dentro de los plazos que la ley le otorga,
derecho que solo se constituye en la sentencia que determina la existencia de la
relacion laboral.”"”

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 ¢jecutoriada, es justamente
a partir de este momento que se contarian los tres (3) asios de prescripcion de los derechos
de la relacion laboral hacia el futuro, sitnacion que operaria en caso de que continuara la
relacidn 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.”.

Precisado lo anterior, se procederan a estudiar las pruebas allegadas al

proceso, y asi dilucidar el caso en concreto con miras a determinar si en el sub-lite

11 Sentencia de 17 de abril de 2008, M.P. JAIME MORENO GARCIA, Exp. (2776-05), Actor: JOSE NELSON
SANDOVAL CARDENAS.

12 Sentencia 6 de marzo de 2008, M. P. GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Exp. 2152-006,
Actor: ROBERTO URANGO CORDERO.
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se configur6 o no una relacion laboral de facto entre el demandante y la entidad

accionada.

ii) MATERIAL PROBATORIO.- Al proceso se arrimaron las

siguientes pruebas:

1. Certificaciéon  suscrita por la  Secretarfa de Educacion
Departamental de la Gobernacién de Sucre, a través de la cual se informa que el
sefior JAIRO JAVIER HERNANDEZ PEREZ, identificado con la CC No.
92.556.864, se encuentra inscrito en el grado 7 en el Escalafén Nacional Docente,
de acuerdo a la Resoluciéon No. 1069 de fecha 10 de agosto de 1999, expedida

por la extinta Junta Seccional de Escalafén de Sucre. Fl. 105 C. ppal.

2. Otrdenes de prestacion de servicios celebrados entre el Municipio
de Corozal y el actor, en los cuales se le ordena prestar sus servicios como
Docente en la Unidad de nifios especiales de esa localidad, en el area de

educacion fisica, ast:

Orden de | Sin numero | Del 1° de noviembre al | $611.955 124
prestacion de 14 de diciembre de 2001 | mensual

&P cion _ No «h‘t‘-mifé — Duracidon valor folio
Oden de | St RHMERS | BEl 28 f€ M 24 &4¢ | 3ois7 it | 148
presfacian de fftio itioots 08Uz 4

SEFVFIRS meses)

Orden A€ | SiA AUMErS | el 25 08 i0res & | S0 iliual | 159
Brestacion de Sldpicierabrsdp 2098

SEFVIEIRS dias)

Otrden de | Sin numero | Del 26 de octubre al 15 | $546.579 mensual 118
prestacion de de diciembre de 2000

servicios (43 dias)

Orden de | Sin numero | Del 7 de febrero al 7 de | $597.029 mensual 119
prestacion de mayo de 2001 (90 dias)

servicios

Orden de | Sin numero | Del 26 de junio al 26 de | $597.029 mensual 120
prestacion de julio de 2001

servicios

Orden de | Sin numero | Del 31 de julio al 30 de | $597.029 mensual 121
prestacion de agosto de 2001 (30 dias)

servicios

Orden de | Sin numero | Del 31 de agosto al 30 | $611.955 122
prestacion de de septiembre de 2001 | mensual

servicios (30 dias)

Otrden de | Sin numero | Del 1 de octubre al 31 | $611.955 123
prestacion de de octubre de 2001 (30 | mensual

servicios dfas)
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3. Certificado de tiempo de servicio y honorarios percibidos por el

demandante, suscrito por la Secretarfa General, Administrativa y de Gobierno de

la Alcaldfa municipal de Corozal. F1.114 a 115 del C.ppal

Periodo Duracion de la | Valor Grado

orden
Del 24 de abril, | 90 dias $546.579 mensual Grado 7 Escalafén
hasta el 24 de julio Nacional docente
de 2000
25 de julio, hasta el | 90 dias $546.579 mensual Grado 7 Escalafén
25 de octubre de Nacional docente
2000
26 de octubre, hasta | 48 dias $546.579 mensual Grado 7 Escalafén
el 15 de diciembre Nacional docente
de 2000
Del 7 de febrero, | 90 dias $597.029 mensual Grado 7 Escalafén
hasta el 7 de mayo Nacional docente
de 2001
Del 26 de junio, | 30 dias $597.029 mensual Grado 7 Escalafén
hasta el 26 de julio Nacional docente
de 2001
Del 31 de julio al 30 | 30 dfas $597.029 mensual Grado 7 Escalafén
de agosto de 2001 Nacional docente
Del 31 de agosto, | 30 dias $611.955 Grado 7 Escalafén
hasta el 30 de mensual Nacional docente
septiembre de 2001
Del 1 de octubre, | 30 dias $611.955 Grado 7 Escalafén
hasta el 31 de mensual Nacional docente
octubre de 2001
Del 1° de | 44 dias $611.955 Grado 7 Escalafon
noviembre, hasta el mensual Nacional docente
14 de diciembre de
2001
Del 18 de marzo al | 4 meses $ 644.792 mensual Grado 7 Escalafén
18 de julio de 2002 Nacional docente
Del 1° de | 60 dias $ 644.792 mensual Grado 7 Escalafén
noviembre al 31 de Nacional docente
diciembre de 2002

iii) CASO CONCRETO.- En el sub lite se pretende la declaratoria

de nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio sin nimero de fecha 16

de marzo de 2012, suscrito por el Alcalde Municipal de Corozal, mediante el cual

15
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se negd el reconocimiento por via administrativa de la relaciéon laboral existente
entre esa entidad y el demandante, y en consecuencia el pago de todos los
derechos laborales y prestacionales solicitados por el demandante mediante
peticiéon radicada el dia 24 de febrero de 2012 (fl. 13 a 16), tales como:
vacaciones, prima de vacaciones, prima de servicios, prima de navidad, cesantias,
intereses a las cesantfas y dotaciones; de igual manera solicita le sean devueltos los
dineros descontados por concepto de retencién en la fuente, se realicen los
respectivos aportes a la seguridad social en pensién y se le reconozca la
indemnizacion consagrada en la Ley 244 de 1995.

Asi, corresponde en esta instancia analizar si el acto administrativo
derivado de la peticiéon con la que se solicitd el reconocimiento y pago de las
prestaciones antes indicadas fue expedido conforme a la ley, o si por el contrario

se violaron las normas invocadas.

En el asunto, aparece acreditado que el actor estuvo vinculado
mediante 6rdenes de prestacion de servicios al Municipio de Corozal (folios 116
a 126 del expediente), como docente en la Unidad de Ninos Especiales de esa
jurisdiccion - area de educacion fisica, en los periodos que a continuaciéon se
relacionan: Del 24 de abril al 24 de julio de 2000; del 25 de julio al 25 de octubre
de 2000; del 26 de octubre al 15 de diciembre de 2000; del 7 de febrero al 7 de
mayo de 2001; del 26 de junio al 26 de julio de 2001; del 31 de julio al 30 de
agosto de 2001; del 31 de agosto al 30 de septiembre de 2001; del 1° de octubre al
31 de octubre de 2001; del 1° de noviembre al 14 de diciembre de 2001; del 18 de
marzo al 18 de julio de 2002 y del 1° de noviembre al 31 de diciembre de 2002.

Conforme a las pruebas precedentes, es claro entonces que el
demandante prest6 sus servicios a la entidad demandada de forma prolongada,
pues en el afio 2000 laboré por un total de 225 dias, en el ano 2001 por 254 dias
y en el afio 2002 por 180 dias, circunstancia ésta que permite inferir al despacho
que no se traté entonces, de una relaciéon o vinculo de tipo ocasional sino de una
verdadera relaciéon de trabajo, que requirié de la continuidad del servicio por
aproximadamente 3 afios, constituyéndose asi en un asomo claro de que bajo la

16
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figura del contrato de prestacion de servicios se pretendié disfrazar una verdadera
relacion de tipo laboral, equivalente a la desarrollada por personal de planta de la

entidad demandada.

Como se puede observar, existieron varios contratos que pretendian
vincular de manera irregular la prestacion de los servicios del actor al municipio
de Corozal, en su calidad de docente, dado que claramente estos trabajos son
propios e inherentes a la labor permanente relacionada con el servicio publico de
educaciéon a cargo del mentado ente territorial, desarrollada a través de sus
establecimientos educativos, por lo que el mismo utilizé diversas formas como es
las 6rdenes de prestacion de servicios para que se prestaran los servicios propios
de la labor de un empleado publico, como son los docentes de los centros

educativos publicos.

Por lo anterior, analizando asi los periodos contratados por el
municipio de Corozal, la contraprestacion recibida por éste con ocasiéon del
servicio prestado y atendiendo los criterios de la jurisprudencia citada, donde la
subordinacién en éste caso, debe analizarse de una forma flexible toda vez que se
ha considerado de la esencia de la prestacion del servicio docente oficial, en
razon a ello se logra concluir con meridiana claridad que en el sub-lite se tipifica
la relacion laboral de facto entre el municipio de Corozal y el demandante, en los

tiempos discriminados anteriormente.

Asi las cosas, considera el despacho que en el presente litigio
concurren en el acto administrativo demandado, los vicios invalidantes de violar
las normas en las que se deberfa fundar, dado que claramente vulnera los
articulos 25 y 53 de la C.P, en consecuencia se ordenara 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”, el

" Sobre la reparacion integral, ver las siguientes providencias:

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. C.P. Dra: BERTHA LUCIA
RAMIREZ DE PAEZ, sentencia de fecha 19 de febrero de 2009. ref.: expediente No. 730012331000200003449-
01. No. INTERNO: 3074-2005.
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reconocimiento, liquidacién y pago, a titulo de reparacién del dafio, de todas las
prestaciones sociales, vacaciones, cesantias, bonificaciones y demas emolumentos
legales dejados de percibir por el demandante, teniendo como salario base para su
liquidacién, el valor pactado en cada uno de los contratos u o6rdenes de

prestacion de servicios.

Igualmente, la entidad demandada debera pagar al demandante a titulo
de reparacion del dafo, los porcentajes de cotizacién correspondientes al
empleador a seguridad social (pensién y salud) que debié trasladar a los fondos
correspondientes y la totalidad de la cotizacién a la Caja de Compensacion
respectiva, durante los periodos que durd la contrataciéon irregular, pago que
deberd realizarse a través de las entidades de seguridad social a las que se
encuentre afiliada el actor. Asi mismo se declarara que el tiempo laborado es
computable para efectos pensionales. Sobre el punto es dable destacar lo
reiterado en diversos pronunciamientos de la Seccion Segunda del H. Consejo de
Estado, referente al reconocimiento a titulo de indemnizacién reparatoria de las

prestaciones sociales dejadas de percibir, en los siguientes términos:

“Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cuéles son las prestaciones
sociales que se deberan reconocer a titulo de reparaciéon del dafio integral al
declararse una relacién de caracter laboral, la Sala acude a la clasificacién que se
ha hecho de estas prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador
directamente y las que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el
Sistema de Seguridad Social Integral.

Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del empleador
se encuentran las ordinarias o comunes como son entre otras las primas, las
cesantias; y las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Sistema
Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos
profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por
cada sistema debe mediar una cotizacion.

Asi, que en caso de que existe un contrato de trabajo o se posea la calidad de
servidor publico la cotizacion debe realizarse por el empleador en el caso del
sistema de riesgos profesionales y del sistema de subsidio familiar y en el caso de
cotizaciones a los sistemas de pensién y salud deben realizarse por el empleador y
el empleado en forma compartida segin los porcentajes establecidos en la Ley

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon B, C.P. Dr
GERARDO ARENAS MONSALVE, sentencia de fecha 1° de julio de 2009. Rad. No.: 47001-23-31-000-2000-
00147-01(1106-08).
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para cada caso, por ejemplo, la cotizacion al sistema de pensiones es del 16% del
ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25%
por el empleado; la cotizacién al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente
devengado correspondiéndole al empleador el 8.5 % y al empleado 4%.

Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Secciéon Segunda de esta
Corporacion ha sostenido que no existe problema para condenar y liquidar las
prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo mismo con las prestaciones que se
encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Social en los siguientes términos:

“En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no advierte dificultad

para su condenay liguidacion, pues estin establecidas en las normas especiales que rigen dicha
Sitnacion y su pago estd a cargo del empleador; sin embargo, tratindose de las prestaciones
compartidas y aquellas que cumplen un fin social, la situacion debe ser analizada con otros
criterios dependiendo del sujeto activo que efectria la cotizacion”.

De otro lado, en lo que respecta a la prescripcion de los derechos, es
de advertirse que el H. Consejo de Estado en cambio de linea jurisprudencial, ha
dejado por sentado las bases de la liquidacion y la inexistencia de la prescripcion
de derechos', cuando se reconoce a manera de indemnizacién como reparatoria
del dafio causado el periodo no liquidado de prestaciones sociales, por cuanto
s6lo hasta el momento de la sentencia es cuando existe un derecho consolidado
para reclamar, al ser la sentencia constitutiva mas no declarativa del derecho, ya
que antes de la misma sélo existia una expectativa del derecho, en consecuencia
es ostensible que no operarfa la indemnizacién por no consignar las cesantias
previstas en la ley 244 de 1995, ni la prescripcion extintiva de derechos, puesto
que s6lo hasta la fecha de la sentencia es cuando se hace exigible el derecho

reconocido.

Finalmente, con relacion a la solicitud de reembolso de lo cancelado
por retenciéon en la fuente descontada respectivamente de cada contrato de
prestacion de servicio, encuentra el despacho, que es una peticiéon infundada,
puesto que dichos dineros no ingresaron propiamente a las arcas patrimoniales

del Municipio de Corozal.

14 C de Estado. Secc Segunda. Subseccion A. C.P: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Exp.23001-
23 31-000-2002-00244-01(2152-006) sentencia de seis (6) de marzo de 2008.
Sentencia del 19 de Febrero de 2009, Exp 73001-23-31-000-2000-03449-01- (3047-2005) M.P. Bertha Lucia Ramireg Pdez.
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Sobre este aspecto la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia refiriéndose al reintegro de las deducciones por retencién en la fuente en

contratos de prestacion de servicios expreso:

“En cuanto a la pretension de que le sea devuelta la retencion en la fuente correspondiente a cada
uno de los cuatro contratos que suscribid con el municipio, hay que decir que se trataria de una
cuestion de indole tributaria ajena a lo gue propiamente constitnye el objeto de este litigio,
por no tratarse de un asunto de naturaleza laboral.(Sentencia de junio 29 de 2001, rad.

15499). (Resaltado por el despacho.)

Al liquidar las sumas dinerarias en favor del demandante, los valores
seran ajustados en los términos del articulo 187 del CPACA, dando aplicacién a

la siguiente féormula:

R= Rhx lIndice final

Indice inicial

Donde el valor presente (R) se determina multiplicando el wvalor
histérico (Rh), que es la suma adeudada a la demandante, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final del IPC certificado por el DANE vigente a la
fecha de ejecutoria de esta providencia, por el IPC vigente para la fecha en que
debi6 hacerse el pago de los diferentes conceptos de acuerdo a la fecha de
causacion. Se advierte, que por tratarse de pagos de reajustes de tracto sucesivo,

la férmula se aplicara separadamente.

COSTAS:

Se condenara en costas a la parte vencida, y se ordenara liquidar las

agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Quinto Administrativo Oral de
Sincelejo, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

Ley,
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FALLA

PRIMERO: Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en
el Oficio sin nimero de fecha 16 de marzo de 2012, suscrito por el Alcalde
Municipal de Corozal, mediante el cual se negd el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales y demads acreencias laborales generadas como consecuencia
de la relacion laboral de facto existente entre el demandante y la entidad

demandada.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion,
CONDENESE al Municipio de Corozal al reconocimiento, liquidacién y pago, a
titulo de reparaciéon del dafio, de todas las prestaciones sociales, cesantias,
intereses de cesantias, prima de servicios y de navidad, compensaciéon de
vacaciones, auxilio de transporte, dotaciéon de uniforme, calzado y vestido de
labor, dejados de percibir por el sefior JATRO JAVIER HERNANDEZ PEREZ,
identificado con C.C. No. 92.556.864 de Corozal, teniendo como salario base
para su liquidacion, el valor pactado en cada uno de los contratos, causados

dentro de los periodos de contratacién irregular que a continuacion se relacionan:

- Del 24 de abril al 24 de julio de 2000

- Del 25 de julio al 25 de octubre de 2000

- Del 26 de octubre al 15 de diciembre de 2000

- Del 7 de febrero al 7 de mayo de 2001

- Del 26 de junio al 26 de julio de 2001

- Del 31 de julio al 30 de agosto de 2001

- Del 31 de agosto al 30 de septiembre de 2001

- Del 1° de octubre al 31 de octubre de 2001

- Del 1° de noviembre al 14 de diciembre de 2001
- Del 18 de marzo al 18 de julio de 2002 y

-Del 1° de noviembre al 31 de diciembre de 2002.
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Las sumas que arroje la anterior liquidacién se reajustaran de

conformidad con la férmula expuesta en la parte motiva de este proveido.

TERCERO: CONDENESE al Municipio de Corozal, a pagar al
demandante a titulo de Reparacién del Dafo, los porcentajes de cotizacion
correspondientes al empleador a Pensién y Salud que debieron trasladarse a los
Fondos correspondientes, al igual que la totalidad de la cotizaciéon a la Caja de
Compensacién, causados dentro de los periodos de relacion laboral
discriminados en el numeral anterior, pago que debera realizarse a través de las

entidades de seguridad social a las que se encuentre afiliado el actor.

Sumas que igualmente deberin ser reajustadas de conformidad con la

térmula expuesta en la parte motiva de este proveido.

CUARTO: Dichas sumas devengaran intereses moratorios, de

conformidad con el inciso final del articulo 192 del C.P.A.C.A.

QUINTO: Niéguense las demas suplicas de la demanda.

SEXTO: Condénese en costas a la parte vencida, y ordénese por
secretaria la liquidacion de las mismas y las respectivas agencias en derecho, de

conformidad con las normas del Cédigo de Procedimiento Civil, tal como lo

estipula el articulo 188 del CPACA.

SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase al demandante
el excedente si lo hubiere de las sumas consignadas para gastos del proceso,
efectiiense las comunicaciones del caso para su cabal cumplimiento, cancélese su

radicacion, archivese el expediente, previa anotacion en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
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LUZ ELENA PETRO ESPITIA

Jueza
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