JUIGADO CUARTO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja. octubre ocho (8} de dos mil catorce (2014).-

Medio de control:  Nulidad y Restablecimiento del derecho

Radicado: 15001 33 33004 2012 00036 00
Demandante: Laura Munoz de Cadena
Demandado: Departamento de Boyacd — Secretaria de Fducacidn de
Boyacd.

1.- DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION

Agotado el framife procesal comespondiente, procede ef Despacho a proferir
sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

1LLT. ELEMENTOS DE LA PRETENSION
PARTES

Demandante: LAURA MUNOZ DE CADENA, identificada con C.C. No. 40.014.646 de
Tunja

Demandada: Departamento de Boyaca — Secretaria de Educacidn de Boyacd
Declaraciones y condenas

Declarar la nulidad del oficio 10061.32-211570-11 del 15/11/2011. suscrito por ef
Gobernador de! Deparfamento de Boyaca, medianie ef cual se niega la refacién
laboral existente enfre Deparfamento de Boyacd y Laura Muficz de Cadena,
duranfe ef flempo en que el actor se desempend como docente contratado bajo
la modalidad de drdenes de prestacién de servicios, y consecuencialmente el
pago de las prestaciones sociales causadas durante ese periodo.

Declarar que enitre el Deparfamenio de Boyacd y Laura Mufioz de Cadena,
existié una relacion laboral, por cuanto se dan los elementos de: Prestacién
personal del servicio., subordinacidon vy cemiieracidon: dentro  del  fapso
comprendido entre el 03/02/97 al 30/06/97. del 31/07/97 ol 30/11/97. del 30/01/98
al 15/06/98. def 13/07/98 al 30/11/98. del 27/01/99 at 11/06/99. del 12/07/99 ai
26/11/99. del 12/04/2000 al 01/12/2000, del 22/02/2001 al 15/06/2001. del
09/07/2001 at 05/12/2001, del 19/02/2002 al 30/11/2002 v def 05/02/2003 ol
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30/11/2003 y prorroga hasta el 12 de diciembre de 2003, sea computado por
efectos pensionales, de conformidad con o estipulado en fa ley 100 de 1993.

Condenar al DEPARTAMENTO DE BOYACA, al pago de las prestaciones sociales
que en igualdad de condiciones reconocia a los empleados publicos docentes,
tates como: Auxitio de Cesanfia, infereses sobre la cesantia, prima de navidad,
prima de vacaciones, vacaciones, auxilio de fransporte, prima de alimeniacion,
auxilio de movilizacion, calzado y vesfido de laobor, no canceladas por la
demandada y causadas durante el periodo comprendido enfre el 03/02/97 al
30/06/97, del 31/07/97 ol 30/11/97, del 30/01/98 al 15/06/98, del 13/07/98 al
30/11/98, del 27/01/99 al 11/06/9%9, del 12/07/99 al 26/11/99, del 12/04/2000 of
09/06/2000, del 10/07/2000 ol 01/12/2000, del 22/02/2001 al 15/06/2001, def
09/07 /2001 al 05/12/2001, del 19/02/2002 of 30/11/2002 y del 05/02/2003 ol
30/11/2003 y prorroga hasta el 12 de diciembre de 2003, derivadas de la refacién
loboral, asi como la indempnizacion consagrada en o ley 244 de 1995, sin que se
predique la prescripcidn extintiva de los derechos laborales, conforme of sustento
legal que en seguida se explicard.

Condenar a la enfidad demandada ¢ reconocer, liquidar, v pagar los
cotizaciones con destino af Sistema Nacional de Seguridad en pensiones vy girarlos
a la entidad que comresponda, con fa finalidad de proleger las expectativas
pensionales del aqui prohijado durante el iempo de su vinculacién.

Condenar a la enfidad demandada a reinfegrar los dineros que hubiesen sido
descontados al salario devengado por la Sra. Laura Munoz de Cadena por
concepio de retencion en la fuente.

Condenar a la Enfidad demandada para que pague g indexacion o comreccion
monetaria, sobre las sumas adeuvdadas af demandante desde el momenio en
que se debio cancelar cada suma de dinero y hasta cuando se verifique el pago
fotal de fas obligaciones.

Condenar a la entidad demandada o que de esiricic cumplimienio a la
sentencia conforme o dispone el arficulo 189 v 192 del Cddigo Contencioso
Adminisirativo y de lo Confencioso Administrativo.

2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION
2.1 Facticos

Relafa el apoderado de la parfe acfora que la Sra. Laura Mufioz de Cadena
ejercio sus funciones como docente bajé ordenes y direccion de las autoridades
educafivas de la Entidad demandada, en idéntico calendario y jornada laboral
que aquelfos docentes que faboran en la acfividad esfatal de o docencia y cuya
vinculfacion fue mediante acto fegal y reglamentario. Luego, el aqui poderdante
durante el fiempo indicado en el numeral 1°, maniuve una relacion de caordacter
laboral con fa Adminisiracidn, pues concurren los efementos esenciales de una
relacidn de frabojo: actividad personal del frabajador; continuada subordinacion



del frabajador respecto de la enfidad empleadora; un salario como retribucién
del servicio.

A pesar que 10s docentes contratados a fravés de dérdenes de prestacién de
servicios redlicen la misma actividad v cumplan con fas mismas funciones de 10s
de planta, son sometidos a un régimen contractual v no a uno legal, que fos
coloca en una situacion mas desfavorable. Los docentes vinculados por contrato
administrativo de presfacion de servicios, se encuentran en la misma situgcidén de
hecho y de derecho predicable de los educadores incorporados a o planta de
personal de la entidad terriforial v, por consiguiente, deben recibir el mismo
fratamiento juridico que la ley reserva exclusivamente a éstos.

Mediante Oficio No. 10061.32-211570-11 de!l 105 de noviembre de 2011, acto
administrativo demandado, el Departamento de Boyacd resuelve negar g
refacion laboral y el reconocimiento de las prestaciones sociales originadas por la
prestacion def servicio.

2.2 Juridicos

Normas de rango Constitucional:
Constitucion Politica. Arficulos 4, 13,48 y 53.

Normas de ranga legal:

Decreto 3135 de 1968. Articulo 41,

Decreto 1848 de 1969. Articufo 102.

Decreto 2277 de 1979 — Estatuto Docente. Articulo 2°,
Ley 91 de 1989

Ley 100 de 1993

Ley 115 de 1994, Arficulo 104.

Decreto 1860 de 1994, Articulo 57.

Ley 1437 de 201 1. Arficufo 159 v SS.

Referencias jurisprudenciales

Corte Constitucional. Sentencias C-056-93, C-555-94, C-154-97, y C-560-99.

Consejo de Estado. Exp. Sec. I No. 2005-3074 — Febrero 19/2009.

Exp. Sec. ff - Subseccion A No. 730012331000200400195 01- Junio 5/2008.

Exp. Sec. Il — Subseccion A No. 23001 23 21 000 2002 00244-01 {2152-06)- Marzo
6/2008.

Concepto de vialacidn.

El apoderado de la parte actora edifica su argumentacidn indicando que existe
infraccion de norma superior como causal de nulidad enfocdndose o 10 siguiente:

- EXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL: Bgjo ef principio de la primacia de fa
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales, consagrado en el arficulo 53 de fa Constitucion, destaca de ia enfrega
libre de energia fisica o infelectual de una persona hacia otra, bajo condiciones
de subordinacion, independienternente del acfo o de la causa que le da origen,



ene el cardcter de relacion de frabajo, v a ello se aplican las normas del Estatuto
del Trabagjo, las demds disposiciones legales y los fratados que versan sobre o
materia. Lo prestacion efectiva de frabajo, por sf sola, es suficiente para derivar
derechos en favor del frabagjador, 10s cuales son necesarios para asegurar su
bienestar, salud y vida.

Por lo que el derecho al frabajo bien puede imponerse al Estado vy regir una
relacion de servicio que, pese a su calificacion formal diferente, exhiba
concrefamente las notas que permifan reconocer Ia existencia de una prestacion
laboral. En este orden de ideas, Ia parte actora resalta la sentencia de la Corte
Constitucional C-056 de 1993 y la sentencia C-555 de 1994.

Respecto alo primacia de la realidad sobre las formalidades se analizard por qué
se debe hablar de una relacion laboral que existio entre la Sra. Laura Mufioz de
Cadena v la entidad terriforial dermandada:

Sobre los diferencias que hay enfre el contrato de trabgjo v el de prestacion de
servicios senala que det andiisis comparativo que enfire el contrato de prestacion
de servicios y el contrato de trabgjo, hay elementos bien diferentes, de manera
que cada uno de ellos reviste singularidades propias v disimiles, que se hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza v objeto
de los mismos. Luego, en suma, el elemenfo de subordinacion o dependencia es
el que determinag la diferencia del conirato laboral frente ol de prestacion de
servicios, ya que en el plano legal debe enftenderse que quien celebra un
conifrato de esfa naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente o la administracion sino la calidad de contratista independiente sin
derecho g prestaciones sociales;, a confrario sensu, en caso de que se acredife Ia
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actifud por
parte de la administracion contratante de impartir ordenes a quien presta el
servicio respecto a la ejecucion de la labor confratada, asi como la fijacion de
horario de trabajo para Ia prestacion del servicio, se fipifica el contrato de frabajo
con derecho of pago de las prestaciones sociales, asi se e haya dado Ia
denominacion de contrato de prestacion de servicios independiente.

Ahora bien, en el Decreto 2277/1979 dispone que las personas que ejercen la
profesion docente se denominan genericamente educadores. Se entiende por
profesion docente el ejercicio de fa ensefianza en planteles oficiales v no oficiales
de educacion en los distintos niveles de que trata este Decreto. lgualimente
incluye esta definicion a los docentes que efercen funciones de direccion v
coordinacion de los planteles educalivas, de supervision e inspeccion escolar, de
programacion vy capacitacion educativa, de consejerid vy orienfacion de
educandos, de educacidn especial, de alfabetizacion de adultos y demas
actividades de educacion formal autorizadas por el Ministerio de Educacion
Nacional, en los terminos que determine el reglamento ejecutivo. A su vez, la ley
115 de 1994, definid que ef educador es el orientador en los establecimientos
educativos, de un proceso de formacion, ensenanza y aprendizgje de los
educandos, en los cuales estan sometidos permanentemente a las directrices
emitidas por las autoridades educafivas, que son el Min. Educocion v las
Secretorias de Educacion, Qsi como a su inspeccion y vigilancia, y no gozan de
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aufonomia, en cuanto a que §i requieren una permuta, un taslado, un
otorgamiento de permiso, etc., necesitan la autorizacion de los autoridades
locales, que son las que administran fa educacién conforme of Estatuto Docente
a través de su respectiva secretaria de educacién.

Frente af horario que debe desarrofiar fos docentes, el articulo 57 del Decreto
1860/94 - reglamentario de la fey 115/94, establecié que el calendario
académico de todos los establecimientos educativos estatales y privados tendrd
una sola jornada diurna, y que fo semana lectiva tendrd una duracion promedio
minima de 25 horas efectivas de trabajo en educacidn bdsica primaria y de 30
horas en educacion bdsica secundaria y en el nivel de educaociéon media. Sin
embargo, el horario normal de trabajo de los maestros es el que corresponde a la
jorada de los planteles educativos de ensefianza donde laboran a fin de cumplir
con el pensum sefialado o este nivel de educacién, independientemente de su
intensidad horaria.

En segundo lugar, en vista de lo anteriormente mencicnado, la Sra. Laura MuAoz
de Cadena se desempefio coma docente ol servicio de la entidad teritorial
demandada, segun consta en las drdenes de prestacién de servicios, asi: Del
03/02/97 al 30/06/97, del 31/07/97 ol 30/11/97, del 30/01/98 ol 15/06/98, del
13/07/98 al 30/11/98, del 27/01/99 al 11/06/99. del 12/07/99 of 26/11/99. del
12/04/2000 al 09/06/2000, del 10/07/2000 al 01/12/2000, del 22/62/2001 ol
15/06/2001, del 09/07/2001 ol 05/12/2001, del 19/02/2002 of 30/11/2002 y def
05/02/2003 af 30/11/2003 y prorroga hasta el 12 de diciembre de 2003, en el
departamento de Boyacd. Luego, se concluye que las labores desarrolladas por
la accionante, eran las mismas que las de los docentes de planta y que en el
presente caso se configuran ios fres elementos de la relacién laboral; prestacidn
personal  del servicio, continuada subordinacién v remuneracidn  como
contraprestacion del servicio.

Es por elflo, que la existencia de kas drdenes de prestacién de servicios docentes
permite inferir que Ia adminisfracion prefendié evitar el pago de prestaciones
sociales encubriendo la existencia de una verdadera relacidén laboral, por cuanto
se menciond anterformente, la subordinacion vy la dependencia se encueniran
insitas en la albor que desarrollan los maestros; es decir, son consustanciales of
ejercicio docente. Asl las cosas y conforme al principic de la primacia de la
redfidad scbre las formalidades, existia una refacion laboral, en el que se impone
la proteccion especial del Estado en igualdad de condiciones a la de los
docentes de planta, segun lo establecido en los articulos 13 v 25 de la carta
politica, razén por la cual ef acto acusado resufta anulable. En las érdenes de
prestacion de servicios docentes suscritas se prefendié esconder una vinculacion
de derecho {laboral publico desconociendo el derecho constitucional a la
igualdad.

Por fo anterior, una ver declarada ia refacidn faboral, deberd ordenarse el pago
de los derechos laborales, como son fas prefensiones sociales generadas con
ocasién de lo prestacién del servicio, pues se constituye ung consecuencia
obligoda de la declaracién de existencia de la relacién laboral en mencion.



- COMPUTO DE TIEMPO LABORADQO PARA EFECTOS PENSIONALES: En base af
arficulo 48 de la Consfitucion Polifica, sobre la seguridad social como servicio
publico de cardcter obligatorio en el que se garantiza a fodos los habitantes
como derecho irrenunciable. A razén de aquello, duranie Ia relacién laboral que
exisfio enfre el aqui prohijado y el Departamento de Boyacd era obligatoria la
afifacién af Sistema General de Seguridad Social en pensiones de igualdad de
condiciones que los demds empleados publicos docentes, al omilir tal obligacion
la enfidad demandada vuinerd el derecho a la igualdad.

- DE LA PRESCRIPCION DE DERECHOS LABORALES: Sefala ia parte accionantfe que
la prescripcion exfinfiva es un medio de extinguir la accidn referente a una
pretension concrefa, pero no el derecho sustancial fundamenial protegido por ef
arficulo 25 de la Consfitucion Polffica, porque el derecho af frabgjo es
imprescriptible.

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 exfincidn del derecho que reclama; por o que
en esfos asunfos en los cuales se reclaman derechos laborales. No obstante,
mediar una orden de prestacion de servicios, no hay un referente para afirmar o
exigipilidad de salarios o prestaciones distintos af valor pactado en el conirato. En
suma, a partir de la decision judicial que desestima fos elementos de g esencia
del contrato de prestacion de servicios que se hace exigible o reclamacidén de
derechos laborales tanfo salaricles como prestacionales, porque conforme a i
docfrina esfa es de las denominadas sentencias constitutivas, ya que el derecho
surge a partir de ella, y por ende la morosidad empieza a coniarse o parfir de la
efecuforia de esta sentencio.

2.3 OPOSICION:

Lo enfidad demandada, denfro del término concedido, dio contesiacidn a la
demanda {fis. 158 a 166}, de Ia siguienfe manera:

- EN RELACION CON LOS HECHOS: Respecio al hecho 1° que se pruebe; g los
hechos 2°, 3°y 9° sefiala que no son ciertos; a os hechos 4°, 5° vy 6° no son hechos,
son apreciaciones subjetivas de la parte demandante. Al hecho 7° no es un
hecho, son antecedentes jurisprudenciales que frae o colacién la parte
demandante; A los hechos 8°y 10°, son cierfos.

- EN RELACION A LAS PRETENSIONES DE TIPO DECLARATIVO

A la declaracidn primera, se opone, pues el oficic 10061.32-211570-11 del
15/11/2011, que se demanda, no crea, modifica o exlingue situaciones juridicas
de la demandantfe, pues este simplemente se limifo a informarle que conforme a
lo afff expuesio “no es procedente dar tramite a su solicitud”. Ef oficio demandado
no niega, ni acepta relacién laporal entre la demandante y el Departamento, por
lo tanto frente a esta pretension, existe una carencia de causa.

A la declaracion segunda, se opone, pues el contenido del acto demandado,
nada fiene que ver con fo solicitado, pues en el mismo ni se niega, ni se acepta la
existencia de una relacion laboral. De ofra parte, si la hoy accionante labord por



Ordenes de prestacion de servicios, no resulta procedente la declaracién de
refacion laboral enfre las partes y por ende no hay lugar al pago de los
emolumentos salariales y prestacionates pedidos por ia actora.

A la declaracion fercera, se opone, pues la entidad demandada, no es la
competente para definir o determinar qué fiempo se computa o no para efectos
pensionales, pues no es quien oforga pensiones, para esto debid demandar a la
enfidad que administra dicha prestacion social, ademads frente a esta pretension
no se demuestra el agotamienfo de la via gubernaliva. De ofra parte Ia
accionante debio pagar duranfe el tiempo de ejecucidn de los contratos sus
aporfes @ seguridad en salud y pension, conforme a sus obligaciones
contractuales.

- EN RELACION A LAS PRETENSIONES DE TIPO CONDENATORIO

A la pretension condenatoria primera, se opone, puesto que el acto demandado,
no niega, ni acepta relacion laboral, ni mucho menos niega ¢ acepta el pago de
prestaciones sociales, el mismo se limifd solo a informarte, que conforme a fo alff
expuesta a su pelicidn no se le daba framite. Igualmente se opone, pues su
vinculacion se redlizo por contfrato de prestacion de servicios el cual no genera
relacion laboral ni el pago de prestaciones sociales.

A la pretension condenatoria segunda, se opone, por las razones anteriormente
expuestas, ademas porque durante el flempo que prestd sus servicios lo
demandante mediante contrato de prestacién de servicios, una de sus
obligaciones como confratista, era la de reglizar sus aportes al sistema de
seguridad social en salud y pensiones.

A la prefension condenatoria tercera, se opone, por lo expuesto de forma
anterior, y ademas si se llegaron a realizar descuentos, fue en cumplimiento de un
mandato legal vy si se quiere su recaudo se debe demandar a la entidad
beneficiaria — DIAN,

A las prefensiones 4° 5° y 6° Se opone por las razones expuestas dentro de la
contestacion de la demanda.

- A LOS FUNDAMENTOS DE DERECHO — NORMAS VIOLADAS ¥ CONCEPTO DF LA
VIOLACION: Resefia el apoderado de la parte accionada que con la decisidén de
la administracion, no se ha puesto en peligro el derecho af trabajo ni se ha
desmejorado su proteccidn, la establidad laboral de la accionante estuvo
garantizada, en la medida del término establecido en los contratos de prestacién
de servicio, asi mismo se le reconocieron sus honorarios acorde a fa ley.

Frente a o vuineracion del articulo 13 de fa Constitucidn Polffica se debe tener en
cuenta que el principio de igualdad no consiste en dar a todos lo mismo, sino en
dar o cada cual lo gue le corresponde de conformidad con los mandatos legales
Y para este caso no se ha vulnerado el derecho por cuanto ia Administracion ha
chservado los lineamientos legales vy la situacion fdactica particular del
demandante para adoptar Ia decision. Adicionalmente, a sabiendas que la
docente estuvo vinculado en forma  exclusiva con la  administracion
departamental como lo demuestran los actos contractuales vy lo ratifican los
hechos narrados por la demandante, estos mismos en su contenido se indica que
la administracion actud de conformidad con la ley y en ningin momento se



desconocio derecho alguno que estuviera establecido en la orden de prestacion
de servicios.

Por ofra parte, el Estado busca garantizar ef cumplimiento de los fines esenciales
del mismo, para promover la prosperidad general, acudiendo a la confratacion
de docentes con miras a cubrir todo ef territorio. Luego, ef confrato de prestacidn
de servicios no es fitulo para reclamar tratamiento de empleado publico, de
docente de planta, de aplicacién de régimen prestacional de los docentes, pues
la contratista no ha adqguirido dicha calidad.

Es por ello, que el Estado no celebra con los docentes contrate de frabajo. £n
forma ordinaria los vincula mediante acto admininistrativo, de suerfe que fas
normas del Codigo Laboral no resuftan aplicables a la refacion Docente — Estado.

Ahora bien, la Corte Consfitucional ha sido enfdtica en determinar en sentencia
C-280/9¢ of mencionar gue por no existir entre el contratista de prestacion de
servicios y la Administracion, una relacion de subordinacidn, sino la prestacion de
un servicio de manera autdnoma, dichos contratistas no eran destinatarios de lo
ley disciplinaria, fesis acogida por fa Sala Plena de la Contenciose Administrativo
det Consejo de Estado en providencia de 18/11/2003 — Radicada: 1J-0039.

- EXCEPCIONES

Al INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA: Se declaré no probada en la
audiencia incial..

B) INEXISTENCIA DE UNA RELACION DE NATURALEZA LEGAL Y REGLAMENTARIA Y
COMO INEXISTENCIA DE DERECHO A PAGQO DE PRESTACIONES SOCIALES..

C) COBRO DE LO NO DEBIDO
D) PRESCRIPCION: Mixia.

- FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DE LA DEFENSA: Sefala el apoderado
de la parte accionada que la vinculacion de la actora al servicio educativo no se
hizo en forma regular, se frata de una situacion atipica que obligo al Estado a
acudir a una modafidad de Conirato de prestacion de Servicios para garantizar
la cobertura educativa ante las dificulfades para fa realizacidén del concurso
mediante los cuales se vinculen docentes en prapiedad.

Adicionalmente, la prestacion def servicio por parte de la accichante, fue
consecuencia de contratos sin formalidades plenas, en los cuales se pacto ef
servicio a presfar y la confraprestacion por el mismo a fifulo de honorarios.

Ahora bien, el principio de fa primacia de la realidad sobre las formalidades, no
esta por encima de fos principios constitucionales, la omision del cumplimiento de
los requisitos constitucionales vy legales previstos para acceder a lo funcidn
publica, son el nombramiento y la posesion, presuponen la existencia de un
determinado regimen legal y reglamentario, una planta de personal v de la
correspondiente  disponibilidad presupuesfal, pues los empleos publicos son
creados en ejercicio de funcidn reglada. De modo que el empleo publico no
puede surgir de una relacién contractual por fo que para ef caso en concreto solo
existe un contfrato de prestacion de servicios y que no existe posesion ni
nombramiento mediante acto administrative.



3. ALEGATOS DE CONCLUSION:
Sofo presenté alegatos la parte demandada.

Et Departfamento de Boyacd, a fraves de apoderado judicial presentd en termino
alegatos de conclusion en el que maonifiesta que se declare la no prosperidad de
las declaraciones y condenas respectivas, tfoda vez que Ila actuacién
administrativa se gjusta @ derecho cabalmente,

Al acceder af servicio publico se encuenfra entfre una de ellas la delf contfrato de
prestacion de servicios que consiste de gque la prestacion del servicio no significa
que habrd de acceder a la calidad de empleado publico, pues para adquirir ese
carccter se requiere de un procedimiento especifico. Para el caso Sub lite, fas
circunstancias en que se prestaron 10s servicios se deben ¢ la necesidad misma y
a lo actividad prestodo, condiciones plenamente conocidas par el acfor of
momento de suscribir el contfrato, situacion que a la fecha no hon sido discutidas
pues respecto del contrato jamas se pidié su onulacion siendo esta fa fuente
directo y primordial de las obligaciones que se ocupa el caso en mencion.

La vinculacion de fa actora ol servicio no se hizo de forma irreguiar, se frafa de
una situacion atfipica que obligd al Estado a acudir o unag modalidod de confrafo
de prestacién de servicios para garantizar o cobertura educativa ante las
dificultades para lo realizacién de concursa rmedianfe el cual se vinculen
docenfes en propiedad; a su vez, e confrato de prestacion de servicios no
genera prestacion laboral, solo da fugar al pago de honorarios pactados y que
resufta improcedente el pago de prestaciones de las que sofo surgen de una
relacion laboral a tegal y reglamentaria.

Asi las cosas, desvirtuado, por razon de los hechos y de la ley, que el acfo
administrativo gue negd un derecho laboral, permite declarar la violacion de un
derecho anterior, que debe ser restablecido, frenfe que es necesario analizar su
reclamacién oporfuna, pues pesa sobre los administrados ef deber de hacer
cumplic los derechos en el tiempo que fa ley susfancial define para dicho
propdsito y que para el caso analizodo es de 3 anos, que para el caso objeto de
estudio estdn mas que Transcurridos, foda vez que se configura prescripcion frienal
de derechos faborales.

4. TESIS Y PROBLEMA JURIDICO

Tesis de la parte demandante: Se circunscribe a establecer que fas labores
desarrolladas por et actor, eran las mismas que las de los docentes de planfa y
que en el presenfe caso se configuran los fres efementos de la relacion laboral;
prestacion personal del servicio, continvada subordinacion y remuneracion como
contraprestacidn del servicio. Que la adminisfracion prefendia evitar el pago de
prestaciones sociales encubriendo la existencia de una verdadera relacion
laboral, por cuanto la subordinacion y dependencia se encuenfran incifas en la
labor que desarrolian los maestros, es decir, son consusfanciales ol ejercicio
docente, '




Tesis de la entidad demandada, s que, en virtud a que el modo de contratacion
hecho con el demandante tuvo como fundamento una norma de cardcter legal,
no e asiste razdn of demandante al pretender se reconozca fa existencia de lo
relacion laboral 'y, menos aln, el pago prestaciones sociates, pues el
Departamento de Boyacd no actud de mala fe como femerariamente fo quiere
hacer ver el accionante.

Problema juridico, Debe el Despacho determinar si LAURA MUNOZ DE CADENA quien
fuere vinculada mediante ordenes de prestacion de servicios o g planta docente
de la enfidad terrtorial, tiene derecho a que se declare en su favor la existencia de
un confrato realidad y si como consecuencia de esa declaracion es procedente o
fitulo de indemnizacion reconocer y ordenar el pago de las respectivas prestaciones
sociales por haberse desempenado df servicio docente del Departamento.

De ofra parte, es imperioso anotar que en torno al problema juridico planteado
surgen ofros debates como por gfemplo: si de acepfar que fa naturaleza de los
derechos reciamados es de cardcter laboral y que de los mismos surgen derechos
que circundan la ejecucion de la fabor, zlos mismos se convierten en absolutos e
imprescriptibles¢. y fambién se debe resolver desde cudndo. en casos como ef
presente, se hacen exigibles los derechos reclamados,

Tesis del despacho, radica en que para este despacho todos fos derechos
laborales que sean reciamados ante fa justicia se ven sometidos o la prescripcion,
incluso aquellos que por razén de la forma de vinculacion con la adminisfracion
son negados mediante un acto administrativo, pues ninguna razén objetiva existe
para excluirlos de la disposicion que asf o contempla para este tipo de
reclamaciones, en tanto la prescripcién implica una medida de justicia que
procura por el principio de seguridad juridica. Solo habrd lugar a ordenar o
cotizacion de Pension al Fondo correspondiente por el tiempo por ef cual prestd
los servicios. sin perjuicio de que se descuente ef monto de la cotizacién
obligatoria correspondiente a la actora segun fo preceptuado en ef arficulo 22 de
la Ley 100 de 1993. Razdn por la cual se declarard que el fliempo laborado por fa
demandante, bajo la modalidad de contrato de presfacion de servicios, se debe
computar para efectos pensionales.

5. DECISIONES PARCIALES

En el caso que nos ocupa, se surtid a cabdalidad el rdmite v procedimiento
establecido en la lLey 1437 de 2011 sin que se observen causales de nulidad de lo
acfuado, razén por la cual debe ahora ef Despacho desatar fa confroversia, no
sin antes precisar ef problema juridico aqui planteado.

6. PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO
6.1.  PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES
De la hitulada "Inexistencia de una relocion de naturafeza legal v reglamentaria y

como tal inexistencia de derecho a pago de presfaciones sociales” y "Cobro de
lo no debido” propuestas por el Departamento de Boyacd; no serdn estudiadas
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en esfe acdpite en razon o que de la manera como se plantearon constituyen
argumentos de defensa mds no excepciones en estricto sentido.

Por lo anterior, las mismas habran de dilucidarse al momento de analizar y decidir
ef fondo def asuntfo, quedando asi resuelia. Al respecto, el Honorable Consejo de
Estado manifestd:

"En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas v de
merito o de fondo. Las previas reciben ese nombre porque se proponen
cuando se conforma la litis contestatio. Se refieren generalmente a defectos
del procedimiento, como la falta de jurisdiccion o de competencia v se
permite alegar como previas algunas perentorias, como la cosa juzgada,
Las excepciones perentorias o de fondo van dirigidas a la parfe sustancial
del lifigio, buscan anufar o destruir las pretensiones de la demandante, con
el proposito de desconocer el nacimiento de su derecho o de fo relacion
juridica © su extincién o su modificacion parcial.”! {Subravado fuera del
fexto original].

"En lo focante a las dos excepciones propuestas por la parte demandada,
la Sala considera que no son propiamente fales, porque si bien la excepcion
en Derecho Procesal es un medio de defensa, como lo ha dicho la Corte
Suprema de Jusficia, no puede englobar toda la defensa, como acontece
en este caso. Las dos son nociones inconfundibles en dicho derecho. En
efecfo, mienfras la defensa consiste en negar el derecho invocado por g
demandante, la excepcion de fondo, en estricto sentido, estd constituida
por todo medio de defensa del demandado que no consista simptemente
en la negacion de los hechos o def derecho aducido en la demanda sino
en la invocacion de otro u_ofros hechos impeditivos, modificativos ©
extintivos, que ung vez acreditados como lo exige la ley, aniquilen ©
enerven las pretensiones del libelo demandatorio. Por ello la Corte ha
considerado que o excepcion representa un verdadero contraderecho del
demandado, preexisfente of proceso v suscepltible generalmente de ser
reclamado, a su vez, como accion'? {Subrayado fuera del texto original).

6.2. PREMISAS FACTICAS

Considera el despacho de relieve defl material probatorio aporfado o las presentes
difigencios los siguientes documentos, debidamente incorporados af plenario:

- Original oficio 10061.32-211570-11 de fecha 15 de noviembre de 2011 (fl. 12)
-  Copia del derecho de peticidon de reconocimiento de relacion faboral v
prestaciones derivadas. {ffs. 13 a 18]

' CONSEIC DE ESTADC, SALA DE LO CONTENCICSC ADMIMNISTRATVC. SECCION TERCERA. Consejero ponente! MAURICIC
FAJARDO GOMEZ Bogetd, D.C. veintiocha (28] de enero de dos mil nueve (2009). Radicacidn nimera: 110071-03-26-000-2007-
000440134239, Actor INSTTUTG NMACIONAL DE CONCESIONESINCO. Demandada: CONCESIONARIA VIAL DE LOS ANDES S.A.-
COWVANDES. Referencioa: RECURSC DF ANULACIDN BE LAUDO ARBRAL

HTONSERD DE E5TADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSD ADMINISTRATIVO, Consejers ponente: ERNESTO RAFAEL RIZA MUNOI.
Santo Fe, de Bogefc, D.C., veindfirés (23] de Agosta de mil novecientos navento y cuatia {1994, Radicacidn ndmeara; AC-1675.
Actaon AURA WNANCY PEDRAZA PIRAGAUTA. Dermandada: VIVIANE MORALES HOYOS.
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- Copia auténtica de las ordenes de prestacién de servicio enunciadas por ef
demandante {fls. 19 a 54}

- Certificado de historia laboral de la demandante (fis. 55 ¢ 80)

- Constancias de agotamiento de conciiacion exira judicial [fis. 81 a 83).
Cerfificado de factores salariales devengados por la Sra. Laurg MuAoz de
Cadena en el periodo comprendido enfre 1997 y 2003 {fls.202-205).

6.3.  PREMISAS JURIDICAS
Normaltividad
Constitucién Politica.

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Republica [...] fundada en el respeto de la dignidad humana, en el frabagjo v Ia
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante fa ley. recibirdn fa
misma proteccion y frato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
ibertades y oporfunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza,
origen nacional o familiar, lengua, religidn, opinion politica o filosdfica.

Eil Estado promaoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

Et Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su condicidn
econdmica, fisica o mental se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionard los abusos o maftratos que contra ellas se cometan.

ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:
lgualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y
maovil, proporcional a la cantidad y calidad de frabajo; estabilidad en el empleo;
rrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales;
facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacidn
mas favorable al frabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
esfablecidas por los sujefos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad
social, 1o capacitacion, ef adiestramiento vy el descanso necesario; proteccion
especial o la mujer. a la maternidad vy al frabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno vy al reqjuste periédico de ias
pensiones legales.

{os convenios infernacionales del frabajo debidamente ralificados, hacen parte
de la legistacion interna.

La ley, los contratos, fos acuerdos y convenios de trabajo. no pueden menoscabar
la libertad. ta dignidad humana ni los derechos de los frabajadores.

ley 80 de 1993

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son confratos estatales todos fos
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se
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refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado ¢ en disposiciones
especiales, o derivados def gjercicio de la autonomia de la voluntad, asi como fos
que, a fitulo enuncialivo, se definen a confinuacién:

...}

3o. Contfrato de Prestacidn de Servicios. Son contratos de prestacidn de servicios
los que celebren las enfidades estatales para desarroliar actividades relacionadas
con fa administracidn o funcionamiento de la enfidad. Esfos contratos sdlo podrdn
celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan
reaiizarse con personal de plania o requieran conocimientos especializados.

En ningUn caso estos contratos generan relacion iaboral ni prestaciones sociales y
se celebrardn por el término estrictamente indispensable.

I. Argumentos Juridicos
* Ef trabajo principio fundante del Estado Social de Derecho.

La Constitucidn Polifica como norma juridica tiene vocacion expansiva e invasiva
en fodo el ordenamiento juridico [Art. 4 CP}, tiene un estructura de valores,
principios v regias constitucionales que determinan de manera efectiva y
permanente toda la actuacidn de las auforidades de la Republica v,
especialmente, una carta de derechos que actuan como verdaderos poderes en
cabeza de las personas la cual sirve tanto de fundamento como de horizonte
interpretativo de la parte organizativa de la propia Constitucion. Ef frabgjo no sdlo
es un efemento ontoldgico del Estado Social de Derecho, sino también un
derecho como una obligacion, es decir, actia como valor (Predmbulo y articulo
I CP), o sea, como un fin af cual debe propender el Estado; como principio ©
como mandato de oplimizacion vy horizonte interpretativo de las demds normas
del ordenamienfo juridico [Art. 25 y 53); como derecho vy obligacidn, fo cual
implica acciones concretas y positivas’ tanto para garantizar ef derecho como
para propiciar un minimo de condiciones materiales para su efectiva realizacion
[Art. 25y 53 CP).

El frabagjo es un derecho que opera como garontia iusfundomental®, o cual
implica esenciaimente que ef Estado Social de Derecho, ha sido un cambio
cualitativo vy no simpfemente gramatical o formal, del papel positivo en o
garanfia de los derechos, pues los derechos socigles son esencialmente
prestacionales e implican una accién material de los minimos existenciates de la
vida de fas personas,

“En fal sentido, el objetivo al cual se hace alusién consiste en ofrecer un acceso
materiat al conjunto de derechos reconocidos en los fextos constifucionales, pues
gracias a o profunda escision enfre economia v derecho o cual habia sido
concebida como la formula ideal para la redlizacion de fas libertades de los
Civdadanos- se hizo evidente fa necesidad de enmendar fas rupturas del tejido
social que habian surgido como consecuencia de la liberalizacion total del
mercado que, a su vez, habia apartado a buena parte de la poblacion de la
oportunidad de ejercer sus tibertades fundamentales, El Estado Social de Derecho
emerge, enfonces, como el resultado de una acentuada reformulacion de los

3 Corte Constifucional, sentenciz T-447/08.
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insfrumentos para la consecucidn de la libertad y, hasta cierto punio, de una
nueva reflexion acerca del concepfo mismo de liberfad que pretende ser
amparada en las democracias constitucionales.

En este confexto, el derecho al trabajo adquiere una innegable importancia
como condicion, en la mayoria de los casos insustituible, para la realizacién de los
derechos fundamentales, motivo por el cual la realizacién de los supuestos que fo
hagan posible constituye uno de los asunios mds relevantes que deben ser
atendidos no sélo por el Esfado, sino por la sociedad en conjunto.

£l texto constitucional colombiano da fe de la enorme importancia que adquiere
el derecho al frabajo en este panorama, no sélo como medio de participacion
activa en la economia, sino adicionalmente como herramienta para i
realizacion del ser humano como Ciudadano, esto es, como integrante vivo de la
asociacion que aporta de manera efectiva elementos para la consecucién de los
fines de la sociedad. En tal sentido, el predmbulo de la Carta resefia como
propdsito esencial del acta fundacional vertida en la Consfitucién Nacional el
aseguramiento de “la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, Ia libertad v la paz4"

Desde la perspectiva del Derecho Internacional, el tabajo como garaniio
iusfundamental ha sido consagrada en arficuio 7° del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturaless. Todos estos derechos estdn
sometidos al principio de progresividad (Art. 2 del Pacto}, 1o cual implica para el
Estado parte acfuar de manera positiva en aras de la protfeccién de dichos
derecho constitucionales sin que puedan haber retrocesos o disminucion que
impfiquen la pérdida, disminucion ¢ deterioro de tales derechos, como seria ef
derecho al frabajos.

» Ef conirato realidad.

Este principio emerge directamente del texto constifucionatl at establecer en ef
arficulo 53 “la primacia de la realidad sobre formatidades establecidas por los
sujetos de la relaciones laborales". Es declr, la garantia iusfundamentiai del rabaijo
se manifiesfa directamente como fimite a la autonomia de tas partes confratantes
puesto que ademas de servir para el frabajador como garantia o derecho, para
el empleador es un limite a su accién o poder.

En el ambito del servicio publico se tiene que todos 0s cargos por o general son
de carrera (Arf. 125 CP] y ser empleado publico es un estatus que sdlo se
adquiere a partir de la investidura formal y material {Art. 122-125 CP), v por
excepcion existen ofras modalidades como tos de libre nombramiento, de
periodo, los frabajadores y los otros que establezca la ley. {Art. 125 CP). Ahora, por

4 Ibidem

5 Log Estagos Partas en ef presente Facto reconocen o derecio de foda persona 8/ goce de condicipnes de trabiaio aquitativas y saltisfactonias que fe aseguren an
espedial 3} Ling rentuneradidn que proparcions como MiNima 3 (odbs los trabafadores: i} Lin salaro equitative e igudl por trabaie de igual valor, Sn distinciones de
SNGURS S0E0ET O PArtieLidn S8be asegqurarse & Ias migeres condiconas de trabafr no inferiores @ 435 de fos hambires, con saEno joual por trebaie igeal i
Condiciones de existencia dignas para elfos y pare sus femilias confbrme 3 135 disposicionss def presente Facto, B) La sequidad y i3 higiene an of trabaja; o} fguar
oportunidad paa tooos de ser promavicps, dentre de su trabajo, 3 12 categond suparior que is comesponds, Sin mas consideraciones que los fBrtores de Fampo de
FEVTD y capaadad; Of E descanso, of disfrute daf empo e, lg fmitacidn razronatie de jas foras de pabajo y s varsoiones periddicas paganas, 35 como 2
remuneracitn e fos dias fesiivas

S Consegro de Estadn, Secoidn Primers, sentencis del 20 de marzo de 2003, expedienta S001-23-31-000-2002-00059-01 (AR, Resoivid ja accion ponular donde se
plamted una tension entre of derecho & trabajo o los desplarados con of espacio pUbiico que ooupan temporsimente para su sobrevivencia, Ademds de aceger 2
Jurtspradencia o Jz Corte Constituciona), se planted of diema entre of empleo y of dosemplcs total 0 absoluto como une desproteccidn del Estadp o un despola de
fodz su i
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fuera de este ambito normativo, la vinculacion al Estado también puede ser o
fraves de confrato de prestacion de servicios cuando lo que se busca es que los
conocimienfos especiales sean puestos al servicio del Estado, siempre que se
respeten los limites y no sea una forma de evadir las obligaciones que se derivan
del contrato de trabgjo.

La Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1667:

‘Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacién personal del! servicio, la continuada
subordinacién laboral y la remuneracién como contraprestacién del mismo. En
cambio, en el canirato de prestacién de servicios, la acfividad independiente
desarrolfada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacioén laboral o dependencia consisiente en la potestad
de impartir 6rdenes en la ejecucién de Ia labor coniratada,

Del andlisis comparafivo de las dos modalidades contfractuales -contrato de
prestacion de servicios y confrato de trabagjo- se obfiene que sus elementos son
diferentes, de manera que cada uno de elios reviste singularidades propias v
disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por
la naturaleza y objeto de fos mismaos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina o
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como ef previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion
SiNo la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales;
conirario sensu, en caso de que se acredife la existencia de un frabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parfe de la
administracién confratanfe de Impartir érdenes a quien presta el servicio con
respecfo a la ejecucién de la labor contratada, asi camo la fijacién de horario de
trabajo para la prestacion del servicio, se fipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones socidles, asi se le haya dado la denominacién
de un conirato de prestacion de servicios independiente.”

£l Consejo de Estado ha variado su jurisprudencia en el sentido de aceptar que el
contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se "demuestra
la subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surge
el derecho of pago de prestaciones sociales a favor del contratista en aplicacidn
primeramente del principic de prevalencia de la realidad sobre las formas en las
relaciones laborales, independientemente de la denominacion juridica que se le
haya dado a dicha reiacidn.'’.

Esta postura venia siendo defendida por ef Consejo de Estado vy exigia que
debian acreditarse siempre los fres elementos de la relacién laboralt. Sin
embargo, el mismo Consejo de Estado habia sostenido que se pueden administrar

7El Consejo de Estado, Seccitn Segunda-Subseccidn A, sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente 680012315000200200903-01 (0157-08). MP. Dr. Gustavo
Gomez Aranguren,
& Consejo de Estado, Seccidn Sequnda-,23 de junia de 2005, expediente No. 0245 por el Dr. Jesis Maria Lemos Bustamanta



confratos de presfacion de servicios donde exista una refacion de “coordinacion
en sus actividodes”, lo cuagl incluye horarios, a recibir instrucciones de los
superiores 0 enfregar reporte o informes, sin que por ello se fransforme en una
relacién laboral o quede demostrado el elemento de la subordinacién’®. La
Seccién Segunda, se aparfé en el 2005 de la tesis anterior y recuperd la tesis
primigenia de efla misma en sentencia de 18 de marza de 1999, con ponencia del
Magisfrado Flavio Rodriguez Arce [Exp. 11722 — 1198/98), donde hizo prevalecer
“la aplicacian del principio de primacia de fa realidad sobre las formas, cuyos
supuestos facticas deben ser materia de prueba”.

En conclusion, para que opere la fransformacion de un contrato de prestacion de
servicios en un relacion laboral, bagjo el principio del confrato realidad, "se
consfifuye en requisito indispensable para demosfrar fa existencia de una relacion
de trabajo, que el interesado acredife en forma inconfroverfible la subordinacion
y dependencia, y que de hecho desplegd funciones publicas, de modo que no
quede duda acerca del desempeno del contratista en las mismas candiciones de
cualquier ofro servidor, siempre y cuanda fa oludida subordinacion no enmarque
simplemente una relacion de coordinacion entre las partes contractuales para ef
desarrollo de la labor encomendada, de acuerdo a las parlicularidades de la
funcidn que se deba desempenar™’?,

* El contrato de prestacion de servicios docentes.

Si bien la tesis anferior o que permife es que se indague si el conifrato de
prestacion de servicios [forma) lo que se esconde es una verdadera relacion
laboral {reclidad), fo cual le carresponde al demandante demostrar o acreditar
dentfro del proceso, para olgunas acfividades fa jurisprudencio ha presumido su
naturaleza juridica de vincula laboral. Esta presuncion fiene sin duda un sustenfo
pragmatico y canstitucional foda vez que si bien lo Canstitucion es abierta y
permite varios posibilidades normativas, no quiere decir par elflo que sea neufra,
puesto que existen unos limites ontoldgicos, axiologicos, institucianales, estaticos y
dinGdmicos que detferminan ciertas decisianes. Fste Despacho camparte Ia nueva
tesis jurisprudencial de la Seccién Segunda del Conseja de Estado, toda vez que
es mas garantista, es decir, conforme con la constfitucian democrdfica o def
estado social y democrdtico de derecho.

Desde la anferior perspectiva, consideramos que exisfen realidades socio-
econdémicas que no pueden ser desnaturalizadas a traves de formas juridicas que
las valoren por fuera de sus efementas deferminantes o definitorios, puesto que st
eflos se excluyeran se perderia su ser 0 se fransformaric en ofra cosa distinta. Un
ejemplo de ello es la docencia que no podria ser formalizada a fravés del
contrato de prestacién de servicios toda vez que "lg subordinacion y la
dependencia se encuentron insitas en o lobor que desarroflan, es decir, que
resultan consustanciales of ejercicio docente” [resalfadoe fuera de fextol.

%Canseja de Estada, Sala Plena del Cansejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 13-0035 M.P. Nicolds Pajaro Pefiaranda.

LOE| Consejo de Estadg, Sercidn Segunda-Subseccion A, sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente 630012315000200200903-01 (0157-08). MP. Dr. Gustawq
Gémer Aranguren.

HIE Conseio de Estada Secoion Seounda-Subsecodn A, sentencd ded 14 de agosto de 2008, expediente SR001Z31S000200200%33-01 (15705 MP. D, Gustevo
GOMEZ Aranguren,
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El articulo 45 del Decreto 2277 de 1979, sefialoc que a los dacentes les estd
prohibido abandonar a suspender sus labores injustificadamente o sin autorizacidn
previa; y en el articula 44, se delimita como deberes a su cargo 1os siguientes:

‘al Cumplir lo Constitucion v las leyes de Colombio;

b} Inculcar en los educandos el amor por tos valores histéricos de la Nacion vy el
respeto a los simbolos patrios;

c) Desempenar con solicitud y eficiencia tas funciones de su cargo;

d) Cumplir las ordenes inherentes a sus cargos que les impartan sus superiores
jerarquicos;

e] Cumplir un frato cortés a sus companeros y a sus subordinados y compartir
fareas con espiritu de solidaridad y unidad de propdsito;

f} Cumplir la jornada laboral y dedicar 1a fofalidad del liempo reglamentario a las
funciones propias de su cargo;

g} Velar por la conservacion de Uliles, equipos, muebles y bienes que le sean
confiados;

h) Observar una conducta publica acorde con ef decoro v la dignidad del cargo;
i] Las demas que para el personal docente, determinen las leyes y los reglamentos
gjecutivos.'{Destaca el Despacho)

En cuanfo al horario que deben cumplir los docentes, el articulo 57 del Decrefo
1860 de 1994, reglamentario de la Ley 115 de 1994, establece que ef calendario
acadeémico de fodos los establecimientos educafivos estatales y privados tendrdn
una sola jornada diurng, que lo semana lectiva tendrd una duracién promedio
minima de 25 horas efectivas de frabajo en educacién bdsica primaria vy de 30
horas en educacion bdsica secundaria v en el nivel de educacion media. Luego,
respecto a este elemento no existe ninguna libertad o autonomia del docente
para poder cumplir fa funcidn ya que la misma noma fiene senalado las
condiciones y términos del desempeno de fa funcion o el cargo. Y concluye el
Consgjo de Estado, "la labor docente en los establecimientos educativos oficiales
no es independiente, pues pertenece < su esencia el hecho de que el servicio se
preste personaimente y que este subordinado permanentemente al cumplimiento
de los reglomentos educativos, del pensum académico, del colendario y el
horario escolar correspondiente, y en general de las politicas que fije el Ministerio
de Fducacion al Ente Territorial para que administre dicho servicio publico.''12

Lo labor docente en los establecimientos educaotivos estatales genera de manera
natural una relacion laboral, de forma que resulta inadecuado el contrato de
prestacion de servicios toda vez que vulnera el arficulo 13 de la Constitucion
Politica y los valores y principios del Estado Social de Derecho al excluir a estos
docentes de los beneficios y garantias previstas para los demas docentes, sin que
frenfe o ellos hayan diferencics sustanciales o materiales que los excluya.

For lo tanto, la jurisprudencia ha hecho una interpretacion conforme a la
constitucion ddndole un senfido o alcance ol principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, para limitar la accién de fo administracion cuando se
frate de los confratos de prestacion de servicios con {os docenfes, puesto que

12[wdemr
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cred una presuncion de la labor del docente que genera naturalmente una
relacion laboral y, en consecuencia, crea derechos salariales y prestacionales.

* Prescripcion parcial del derecho.

La norma laboral establece la prescripcidn trienal’, no obstante, la jurisprudencia
del Consejo de Estado {Seccidn Segunda, sentencia del diecinueve (19 de
febrero de dos mil nueve (2009], expediente nimero 730012331000200003449-01,
MP. Bertha Lucia Ramirez de Pdez] sostiene que como la prescripcion se cuenta o
partir del momento en que se hace exigible la obligacidn (V. Gr. Dto. 3135/68 art.,
41): (i}, en los casos objeto de estudio no existe un tiempo a partir del cual se
pueda fener certeza sobre dicho momento, (il sino que es mediante la sentencia
constitutiva que declara el confrato realidad, (i} a partir del cual se derivan as
obligaciones laborales [iv] y se adquiere certeza respecto de I exigibilidad de la
obligacidn {v). Concluye el Consejo de Estado:

"Por lo tanto, enfendiendo que el término frienal de prescripcion se cuenta a
parfir del momento en que lo obligacién se hizo exigible en la sentencia
ejecutoriada, es justamente a partir de este momento que se contarian los tres (3]
anos de prescripcion de fos derechos de la relacién laboral hacia et futuro,
sifuacion que operaria en caso de que confinuara (a relacidn laboral, empero
como el sub-fite se confrae al reconocimiento de una situacién anterior no exisie
prescripcion pues la obligacién, como se dijo, surge con la presente sentencia,
tesis que la Sala en esta oportunidad acoge en su integridad.

En conclusion, en los contratos de prestacidn de servicios que se declare la
relacion taboral el término de prescripcién trienal del derecho sélo empieza a
contfarse desde ef momento de la ejecutoria de la sentencia puesto que es aillf
donde se constituye la obligacidn y empieza a correr el término debido a que se
hace exigible, previo a éste momento sélo existe una expectativa. Sin embargo,
esta postura no toma en cuenta argumentos esenciales, como son: @) no hay
derechos absolutos vy, b} que la prescripcién es una medida adecuada e idénea
para fa efectividad de los derechos fundamentales pues da seguridad vy término a
la discusion sobre los derechos. La premisa esencial del Consejo de Fstado, es
que el término de prescripcidn se empieza a contar a partir de la sentencia que
declara la relacion laboral porque de ahf nacen los derechos laborales, es decir,
se pueden hacer exigibles los derechos, luego ta fuente formal del derecho es la
senfencia constitutiva. Las anteriores premisas son parcicimente ciertas, pero este
Despacho se aparta por las siguientes razones:

fij-La prescripcion es un fendmeno juridico que le corresponde al legislador
establecer el efercicio de su amplio margen de libertad de configuracion
normativa  para  establecer los procedimientos judiciales, siempre que ‘el
legislador respefe condiciones de roronabilidad vy proporciondlidad en la
regulacion pertinente, éste puede definir a libertad los términos de prescripciéon en

7 Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1959 reglamentar oo Decrete 3135 de 26 de diciembre de 1968, por medio del cual se dispuso i integracion de 17
Seguridiad Social entre ef sector privade y pribico. B artituly 102, prescriber

"PRESCRIPCION DF ACCIONES. 1. Las 3c0iones que emanan ge ks derechos consagracos en of Decrats 3135 de 1968 y an este Decreto, prascriben en fres (3} aios,
oS 2 partic de i3 fooha an que ip respectiva abiigacidn e aye Pecho exigiis.

2. £ simple reclamo escrite dal empleade officip! fonmulada ante f2 entioda © empresa obiigada, sobre Uit derechy o prestacicn detidaments GECSFITHNAY, ATlErTLmos
12 prescrpeitn, pere solo por un Bpso iaual ©
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los procedimientos judiciates.’* Por eso el Consejo de Estado en {a jurisprudencia
en comento, partié del supuesto de que es a parfir def momento que se hace
exigible la obligacion que se empieza a contar el termino de prescripcion y como
antes de la sentencia sélo existian derechos civiles, mal podra exigisele af
afectado el t€érmino de prescripcion de los derechos laborales cuando eflos no
exisfian.

(iil.-Razonamiento aparentemente 10gico si no fuera porque si bien, tos derechos
faborales tienen relevancia en el Estado Social de Derecho’s, la jurisprudencia no
tuvo en cuenta la diferencia entre fuentes formales y materiales de los derechos
laborales. En el Estado Social de Derecho, Ia fuenfe de los derechos laborales es
esenciaimente la realidad material y no las formas. £ arficuto 53 de Ia Constitucidon
esfablece claramente como fuente material lo "primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujefos de las relaciones laborales™, 'ty {as
fuentes formales del derecho laboral son "lo ley, 10s confratos, fos acuerdos v
convenciones de frabagjo, no pueden menoscabar la liberad, la dignidad
humana nilos derechos de fos frabajadores”.

(i) ~-Cuando ef juez encuentre que hay una reafidad donde existen los fres
elementos de la relacion faboral, 1o que debe es reconoceria o declararla, vy la
cansecuencia canstifucional v legal frente a esta declaracidon son fos derechos
labores correspondientes. Par esa en ofras senfencias ef Conseja de Estado ha
sostenido que "cuando existe un canfrato de prestacién de servicios entre una
persona y una entidad pubfica y se demuestra la existencia de los fres efementos
propios de tada relacidn de frabagjo, esto es, subordinacion, presfacién personal y
remuneracian, surge el derecho g _gue sea reconocida una relacion de frabajo
gue, en consecuencia, confiere ol trabagjador las prefrogafivas de orden
prestacional”. 7 [subrayado nuestro). Luego, la jurisprudencia no es la fuente
formal de los derechas laborales sino ta propia reafidad constifucional.

(iv].-Sin embargo, deben diferenciarse dos situaciones: una que corresponde alos
derechos laborales minimos, imenunciables e imprescriptibles y otra a los derechos
laborales econdmicos. Mientras que los primeros generan a la persona una

N Corte Constituconal, C-570-2003, £-555- ..|’99‘.5 o555 g Z004

" Covte Constitucional, sentercia C-B02-2003. " 1. JFH0 o5 ax, pues 5 bien i3 provalenda del interds genlerdl résuilta mdisculitie, y 13 C3na Pohlicd desde Su articuia 1
351 o estatlece, tanien ia €5 gue propende ,mr 13 VIgERCS g un orden just (OP &L 24y oen ese onden do igeas, of atitul 53, superioe, o0 st oo And
JiEpone gue "L Jey, a5 contratos, 15 ScLerdas y convenios o tralaie, N0 pueden menoscabar (3 ibertad fe dignidad humana qi los derechos de los frabajadones”

£5 mds, o5 de 130 trascendenciz i relevancid 1 imporanda gue ol Constituyente de 1994 storgd & reconooimienta de fas derechos 3boraies, que i Siquisrs en ios
Estadas de excEpeiin of Gobieng prede desmeionar s derachas Sogales de ins frabaiadores LR art. 215 Brgl”

W Cevte Consptucional T-G87-Z008. "Come wund garantd 3 fvor dal trabaiadar, of artitule 24 del Dodign Sustantive del Trabaje dpone que 'Se préfume que tede
freiacion de trabaio personal estd regida por un CoMtralo de trabaje’; o cual imolica que puede ser desvirtuada por ef empleador con iz demostracidn dgl hecho contrario,
&5 dagk, probanda que ef servicio personal del trabaiador no 56 presic con ol Inimo g2 Gue le fuers relrillic, © e Cumplimento o una obiigacion gue e impusiera
dependentia o subortindcion,

(.

For otrg parte, en (3 sentencia (-166 de 1997 se desiacd gue i3 refacen que exista entre of prindipio de 13 primace de 3 realdad sobre i3 SOrmaldades en a5
relaciones laborales y & mandsto de prevalencia del dereche Sustancial imphcaba une reaysion &l confenide materal de 3 relacicn [aboral se indlico ef efeclo
relacienFdn Con I3 ADNCAon 08 (35 NnonmAs BEORSES | 58 FESHILT que o Prncioid talealigiamente estabe dirgido @ impedi que el patrono se agroveche de i3 situacion
o inferioridad dal trataradar. AF respecto expuso o siguiente:

FEte DRGNS GUARDE relICion con el g prevalencia el Deracho sustancial Sobre 133 formas extemas, consagrade en e arttuin 228 de 2 Conshitucion en matera de
ACMENSTraCon de juste.

"WiE5 e (35 RAlBbras wsedas Dor los Comirstantes pIra ger of Hoo de relacion que contraen, ¢ de i3 forma que pretendan oir 8 18 misma, importa, 3 los ofas gl fier
v por mandato expresp de i3 Constitgion, ef Confenide material o gichs relacidn, sus Garactonsiias y /05 Nechps que en vergad ia determingn.

"Fy A relacion, vendficad3 en 3 proctics, Com prestBoidn cienta & indEcutitle de un service personal bejo i3 dependenci del patrong, I3 gue debe somdterse 2
exIMen, DIrF que, frente 3 &g, se aiguen en g0 Su rigor 135 neemas funidicas en cuyd preceplivd Snuadna.

Fie) B 351 PO CLFMG N0 DOdng Foroveciidose por of petronn I3 cirppnstandia de inferpagag p Je wrgendd gl trabaiacide pars DErte erarsed (e Sus SEOVICIoSs sin dar 3
13 COTESIOEAE reIACIGN JUTEGE A5 CONSErUSIOas GUE, BT e CIMOD JE Sus prOpiEs ablgacones, generd 7 apffcacian oe las dispodicionas lpbordles vigentes, merced 3
i3 LtirAsi de modaidaoes ConACIUAIes enceresadas 3 GERazar i3 reahdad pard someter &f vinculn laboral 2 reqimenes distintos”
£

£ eonelusion, ef prncipio de Drmacs de s pealidad en fas relacionas jaborales permite deteringr 13 stupcidn real g que se encuentea e trabaiador respocte del
Datrong, 7 realidad de los hechas y i35 sitvadiones phielivas suraidas entre @stos. Debide & esto &5 positle 3Mrmar 13 existencia et contrato e trabaje y desvictuar 125
formas funidicas meghante las cuales se pretende encubi (3] come ocbrre Lon JO5 Contratos cviles o comerdiales 0 3Un Cop JOF CONtratos e prestacion 0 senicios.

© Consela de Estade, Seccion Sagunds, Subséccion 8 sentencia del 30 o marzo oo 2006, radicado ndmero 52001-23-31-000-1999-01 215-02(4667-04). MP.
Algfandrg Ordoner Maldonado.
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situacion juridica, los segundos generan externamente un beneficio pafrimonial. Ef
principio de primacia de la realidod lo que garantiza son los derechos laborales
minimos, irenunciables e imprescriptibles, por lo tanto, no importa que lg persona
no los haya ejercido durante los plozos vy términos establecidos en la normas
legates pues es g propia Constitucion los que se los otorga, como seria el derecho
a fg dignidad humana, el derecho o la profeccidn social en pension o fa
protfeccion de los derechos de la vejez. (Art. 1, 46 v 48 CP). Qué seria de Ias
personas que duranfe largos afios mantuvieron relaciones labores cubierta por
formas como el contrato de prestacién de servicios? A ia postre estas personas
podrian flegar a quedar desprotegidas de sus derechos fundamentales y sefia fa
sociedad y el estado quienes debe asumir en ef futuro su proteccién. Cudl seria la
razon constitucional para aceptar esta hipdtesis interpretativa? Nos parece que
se caeria en una confradiccién aplicar el principio de lo sustancial sobre lo formal
para finalmente ferminar, cuando se frata de restablecer el derecho, aplicando
lo formal. En apflicacién del principio de pimacia de la realidad, en ofro contexto
ef Consejo de Estado ha ordenado el reqjuste pensional por considerar que es un
derecho laboral minimo.’® En conclusidn, la fuente material del derecho laboral
consagrado en ef articuio 53 de o Constitucién Politica, fo que pretende es la
profeccion efectiva de fos derechos faborales minimos y entre ellos estd o
garantia efectiva de o pensidn (Art. 46] que sélo se logra si el propio estado Yy SUS
auforidades lo profegen y promueven, por lo fanto, frente a esta situacion juridica
fundamental que sélo queda garantizada si desde el momento que existié g
retacion taboral falseada por ef conirato de prestacién de servicios, el empleador
debe asumir el costo del derecho irenunciable de la pensién pagando ias
cofizaciones correspondientes. Esta no es una flegalidad sino una situacién de
inconstitucionalidad,

(v].-En cambio, los derechos econdmicos derivados de la relacién laboral si estdn
sujetos a la prescripcion extintiva toda vez que son renunciables Yy no generan ni
propenden por una situacion juridica consfitucional o estatus juridico de la
persona. Es decir, son todos beneficios econdmicos que tienen ¢ dare o la
persona una condicion externa de bienestar.’” Esta situgcidn econdmica externd,
a diferencia de la situacién juridica de fa persona pensionada, si corre por cuenia
directamente del afectado ya que el derecho a lo reclamacién lo pudo ejercer
durante el tiempo el término de prescripcion frienal v no ejercero le frae Ios
consecuencias juridicas que la propia norma establece.

(vil.-La anterior diferencia enfre el derecho que se fiene a fa pensién como
derecho fundamental el cual estd unido de manera inescindible a los derechos
que se generan de las refaciones laborales, a las que el Estado Social de Derecho

" Conseio de Estach, Seccion Sogunda, Subseccicn A sendenciz ool 26 Je jutio de 2007, radicedo mimero 13001-23-31-000-Z000-0F I55-010661 1-05). MP. Jaime
Moreme Garaa.

* Corte Suprama o2 histicia, Sala de Casacion Laboral sentencia oel 20 de octubre de 2008, radicadn No. 39924 MP Luls Javier (sorip Ldper. “"Entonces o 85 i
posibilioad de demandar en cusiguisr tempo Jos actos administrativos o gue falaimente conduce a iz imprescripbiblidad de fa pensicn de jubiiacidn.

La razin de ser de dste fendmene 85 distints (..) " iz pension de jubitaoiin genera un verdadend estads Juridico, of g jfubiledo, que 3 d2 3 1 persona o derecho 2
disfrutar de por vids de ung delermingoa suma mensus de dinero. Por 2so ha deciarada 1z impreserpibiidad oof derecho & &2 pensidn e jubiBcion v por ailo tr
accidn que se a3 reclamar 853 prastacion puade infeniarse en CLBQUEr empo, mienkras no se exdinga I8 condicidn de pensionada, que puade suceder por causa
de la muerte del beneficierio. \Del estado Juridics de jubiiada se puede pregicar si eXtInGion, Mas g Su prescripoion’ die & Corte {75, 18 g dicimbre oo 79540
"Sir que Impligue cambio de fursprudencia - sobre lp impreseriptiniidad cel derech pensional en si —giebe precisarse gue png cosa a5 o stas o calsd ge
pensionady, ef cual por ser de cardcler permarente y genersimente vitslicn agarefd iz imprescrplibilited de B acoion pera su reconocimienty — criterio
Jurlsprudencial que se relfera~; v olie, j3 de jos factores Srondmicns relacionadas con 105 elementas integrantes pars 13 oblencidn de f7 base salrial sobre iz cual se
caltulz ef quanium 0 monlp de {z prestecidn, en 3 forma como fo havan dispuesio ef legisiador, & comvencian o directamente s partes, Pues, en tanto que 7
tiluiaricad de pensionado se predica de quien redne 1ps requisitos paig ello, | 13! situacion se puede extenden, por Focidn fegal en Clertos casos v en relacidn com
CRErtAs pErsanas, Aasta con posterionidad 3 la muerte del causante; of valor o 13 pensign Jace de maners individusl Y autdaoms, con fungaments en 3 vigenoiz de
fos dererhos lpborales Gue (3 COMprenden y que of fagistador prasume tarminads con & acaecmients def fEncrmeng presoriphivo previsto et of arfitulo 983 oo Codioe
Sustaniive del Trabaio para (35 rel3ciones individiales def Frabafo o cardcter particuiar ¥ que & artitule 151 def Coelige Procesal del Trabaj v de 12 Soquridad Sacisd
Amolh A fodas ias dcciones que emanen g2 las leves sociales’ del irabajo,
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y sus autoridades estd obligados a garantfizar su efectividad, promocién y
proteccion {Art. 2 y 46), y los derechos econdmicos derivados de esa misma
relacion labordl, sirve como fundamento para concilior o ponderar los derechos y
principios constitucionales en tensién. Por una parte se garantiza los fines
esenciales de rango constitucional def Estado Social de Derecho (Art. 2, 6 v 230
CFP} puesto que no se permite una situacién de inconstitucionalidad at vulnerarse
un derecho imrenunciable como es la pensidn como también las reglas legales de
la prescripcion frienal extintiva de los derechos ilaborales, es decir, se preservan
ambos fines en tanto que se sopesan los principios en juego determinando e!
grado de afectacion en el caso concreto; segundo, la diferencia sirve para que
fos derechos fundamentales como la dignidad humana, justicia e igualdad
material, irenunciabilidad a las condiciones minimas existenciales para lograr la
situacion juridica efectivamente se garantice si no, se dejaria al garete la suerte
futura de la persona, y al mismo fiempo se respeta el término legal establecido de
prescripcion para aquellos derechos laborales de cardcter econdémicos dejando
en cabeza def civdadano la parte de la responsabilidad por la inactividad en el
gjercicio de sus derechos, lo cual redunda en seguridad juridica, es decir, de
manera abstracto el derecho fundamental de trabajador como valor fundante
pesa mas que la seguridad juridica; tercero, cualquier ofra medida, como lg
adoptada por la jurisprudencia, terming castigando solamente a una de las
partes, ya al civdadano beneficiando a la entidad piblica quien era en realidad
la que tenia un deber superior de promocidn, proteccién y efectiva garantia de
los derechos fundamentales. ya al estado exonerando de toda responsabilidad ol
civdadano, es decir, empiicamente el ciudadano o particutar resufta afectado
de manera definitiva su derecho a la dignidad, condicién existencial que el
propio sistema simplemente debe garantizar o proveer de los recursos actuales
menocres que fos futuros los cuales no serdn séla econdmicos o simplemente el
estado asume todo el costo de la inactividad de la persona {Art. 2 y &, 46, 48, 53
CP}20,

Por dltimo es necesario precisar que el precedente vertical conforme al cual fos
derechos laborales en el caso del contrato realidad sélo se materializan cuando
logra ejecuforia la sentencia judicial que lo reconoce, que fiene cardcter
"constifutivo”, ha sido relafivizado, pues analizando este contexto en el rdmite de
acciones de tutela, el Consejo de Estado sostiene que la reclamacién debe
hacerse durante los fres afics siguientes al momento en el cual se termina
definitivamente el vinculo que encubre I relacién laboral. El primero de dicho
pronunciamientos, con ponencia del Magistrado Dr. ALFONSO VARGAS RINCON
emitido el dia 30 de octubre de 2013, estudiaba lo procedencia de la tutela
confra la senfencia emifida por el Tribunal Administrativo de Santander que
declaré probada o excepcion de prescripcidn de las prestaciones sociales
derivadas de un contrato realidad apartandose de la Jurisprudencia del Consejo
de Estado por cuanto la reclamacién se elevaba ante ia Justicia 17 afios después
de culminado ef vinculo confractual sefialando que el precedente vertical en
esta materia se habia aplicado a situaciones en las cuales los interesados han

# Sohre ponderacidn de fos derechos fundamentales revisar. Bernal Fulicly, Carlos. 13 Pondersdion como procedimento pam inferpretar jos derechios fundamentaies,
Ep. £ Devecio de Jos Derechos. Bogots, Universidad Extermade de Cofemiiz, 2005, pp. 93-111. Sobve 13 garantd comg clemento definitoric de ja Estad
Canstitucional ver: Luigé Ferrajol, La Garentiz Constifucional de fos Derachos Fundamentsles”, £n. DOXA 29 (2005, Manuel Aragon. "E control como elemanto
nseparaiie def concepl de coastitucion” En. "Constitucidn, Democracia i Control”, Mexico, Universidad Nacional Auidnoma de México, Instituto de Investigaciones
Joritfiea, 2002, pp. 83-116. i Consejo de Estado ha deciaradia &/ responsabilidad patrimonia oef estado con base en ja teord de Ja posicin de garante del Fstado por
TS & & CTENITEnio e sus deberes RORMBives, DI L3 Inirats covpists de esta foor? varr COomselo ot Fsiadt, Secovdn TBmers, sentenca del 18 de fabero
o A8, expedienter XIT 2310081 0GF0R529 (1, Radkeacidn fterna No.: 18, 274 MP. Endgue GF Baters,
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reclamado ante la administracidn denfro de los fres (3] afios siguientes a lo
terminacion del confrato de prestacién de servicios, esto es, dentro9 del término
establecido en el arficulo 102 del Decreto 1848 de 1969 y luego han ejercido su
derecho de accion dentro del término fijado por la ley, argumento que permite
en este caso o Juzgador apartarse del precedente verlical. Igualmente, en
Senfencia de tutela del 30 de septfiembre de 2013 el Consejero Dr. LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO seniald refiiéndose af citado precedente del Consejo de
Estado en materia de contrato realidad:

‘(... ] Enlo que compete af caso en estudio, se observa que este y ef precedente
judicial fraido a colacién, aunque se enfrentan @ un mismo problema juridico,
relacionado con la demostracion del contrato redlidad para efecto de reciamar
el pago de derechos prestacionales, no comparten las mismas circunstancias
facticas, en tfanto que enfre uno vy ofro existe un elemento diferenciador
relacionado con ef lapso de fiempo en que el interesado demord en acudir a la
administracion a fin de solicitar ef reconocimiento de fa relacién taboral. [ ...)"

frente a lo anferior se podria sosfener que tal andlisis es propio del ambito de
andlisis de fa accidn de tutela, donde debe el juez de maonera oficicsa dar ung
dimension y alcance concreto a los derechos atendiendo fas circunstancias
facticas que se le presentan en la accidn constitucional, ponderando dos valores
si estos colisionan, como seria en esfe caso ef reconocimiento y vigencia de los
derechos faborales y la seguridad juridica, sin embargo esta misma relativizacion
del precedente se presenta en via ordinaria, donde nuevamente se estudia el
mencionado argumento refativo af deber de accionar oportunamente para
lograr el reconocimiento de los derechos, aungue estos se surjan de una relacién
laboral encubierta por formalidades, como puede verse en este pronunciamiento
de la Subseccion “B" de lo Seccion Segunda del Consejo de Estado. con
ponencia def Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren:

"De acverdo con {os antecedentes jurisprudenciales citados, resulta claro que si
bien fa sentencic que declara la existencia del contrato realidad es de cardcter
constfitutivo, el interesado debe reclamar ante o administracion los derechos
laborates derivados def vinculo de frabajo, denfro de un plazo razonable.

Con el objeto de establecer ef término en el que se debe peficionar en sede
administrativa, resulta perfinente acudir ol arficulo 66 del C. C. A. que regula la
figura del decaimiento administrativo en los siguientes términos:

[

De la disposicion transcrifa se advierte que el legisiador establecid un término de 5
anos a parfir de la firmeza de un acto, para que lg Administracion realice las
gestiones fendientes a su ejecucion, plazo que, ¢ juicio de ésta Sala, resulta
razonable para que ef inferesado reciame [os derechos derivados del vinculo
laboral si se fiene en cuenta que la terminacion det Uitimo contrato de prestacion
de servicios puede asimilarse, mutatis mutandi, of acto de refiro.
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En ofros férminos: si un acto administrativo debe ejecutarse en un érmino de
cinco anos, a la luz del derecho a la igualdad enfre tas partes, ese seria el plazo
que tiene el contrafista del Estado para acudir o la adminisiracién pidiendo ef
reconocimiento de la relacién laboral y ef consiguiente pago de las prestaciones.

Fara esos efectos, resultaria viable - desde un plano tedrico-, asimilar la fecha de
terminacion del Ultimo contrato, ol acto de retiro del servicio.

De esfe modo, fol como ha sosfenido la sala refferadamente, antes de la
Sentencia que declara la existencia del contrato redlidad no puede hablarse de
prescripcion, pues esfa uffima se computa a partir de la exigibifidad del derecho.

Empero, armonizando los derechos laborales con los principios de preclusidn,
seguridad juridica, razonabilidad, ponderaciéon y, con la diligencio debida que
debe agcompanor las actfuaciones de los adminisfrados; concluida la relacidn
contracfual el inferesado en reclamar fa exisfencia del vinculo laboral v el pago
de los derechos subyacentes al mismo, debe hacerlo dentro del plazo de los 5§
anos siguientes a la fecha de terminacién del difimo confrato.. .2

De igual manera, en via ordinaria, ol decidir una accidon de Nulidad vy
Restablecimienfo del Derecho, la Subseccion "A" de la Seccion Segunda del
Consejo de Esfado en Senfencia del 9 de abril de 2014 con ponencia del
Magistrado Dr. Luis Rafael Vergara Quintero sefalo:

"En esta oportunidad, Ia Sala debe precisar que si bien Ia anterior es a fesis que se
aplica en la actudlidad y, en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las
prestaciones derivadas de un contrafo realidad sélo se hace exigible a partir de la
senfencia que declara la existencia de la relocion laboral; también fo es que ef
particular debe reclamar de lo administracion y del juez el reconocimiento de su
relacion taboral, denfro de un férmino prudencial que no exceda la prescripcion
de los derechos que reclama.

Lo anterior quiere decir que si finiquitd la refacidn que inicialmente se pacitd como
confraciual, el inferesado debe reclamar la deciaracion de fo existencia de o
relacion laboral en un férmino no mayor de 3 afos, so pena de que prescriba el
derecho a reciamar la existencia de la misma y el consecuente pago de fas
prestaciones que de ella se derivan" Resaltado fuera de fexto.

En conclusion, solamente a favés de una ponderacién de los principios y
derechos que se ponen en juego en ef caso particular y concreto es que puede
resolverse el caso de la manera mdads justa y equitativa posible, asi el Esfado Social
cumple el verdadero papel garantizador de los derechos, se respetan las normas
de fa legafidad y del Estado de Derecho, vy af mismo fiempo se efectivizan los
derechos fundamentales de los ciudadonos, alribuyéndole a cada parfe su
responsabifidad deniro de los limites minimos del ordenamiento consfitucional.

2l Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B°, Consejero Ponente Dr. GUSTAVO EDUARDOQ
GOMEZ ARANGUREN, Sentencia del 8 de mayo de 2014, Expediente 080071233100020120244501.
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* El restablecimiento del derecho en los contralos de prestacién de servicios
docentes.

El problema que ahora nos convoca es saber cudl seria ef criterio © los parametros
para el restablecimiento def derecho. Lo primero es que §i existe una vulneracion
det derecho a lg igualdad del docente confratado par prestacion de servicios, 1o
que indica es que ese derecho debe ser restablecido feniendo como punto de
comparacion ef docente de planta cuya vinculacion sea legal y reglamentaria o
de cardacter labaral. Segunda, lo que reclama la actora es ef recanacimiento del
estatus econdmico al que fiene derecho por haber desarroflado una labar
docentfe, es decir, el respeto y realizacion del derecho a la igualdad consistente
en que “a frabgjo igual remuneracion igual”. Tercero, el principio de I
efeciividad de los derechos ¢ al goce pleno mds no absolufo de los derechos
[Art. 2 CP|, frae como consecuencia que los perjuicios acasianadas al afectado
por una decisian administrativa sea reconocidos de manera integral y para el
caso de los conkatos de prestacion de servicios cuando se ha solicitado el
reconocimienfo del confrafo realidad y de los salarios y prestaciones en
condiciones de igualdad de los docenfes de carrera. el acto que niega ese
reconocimiento debe serrestablecido en términos salarios y prestaciones dejadas
de percibir, es decir, el parametro o criterio para el restablecimiento es aquel que
permite colocar a la accionanfe en las mismas condiciones economicas de fos
ofros docentes que cumplen la misma funcion o labor docente. Cuarto, pero si
bien es posible el resfablecimiento en férminos econdmicos. Nno asi en términos del
estatus o situacion juridico-administrativa toda vez que para ser funcionario
publco sdlo se adquiere a fravés de un invesiidura que la misma constitucion ha
dispuesfo y esfablecido de manera expresa, o cual requiere concurso publico v
abierto, ef cargo y las funciones previstas en ia ley, el presupuesto [Art. 122 ¢ 125
CFP}. Quinto, el Consejo de Estado, Seccion Segunda, en la sentencia precitada??
fio una finea en el senfido que la prescripcion del derecho sélo opera a partir del
momento que quede ejecutoriada la sentencia constitutiva del derecho laboral
de donde se origing los derechos salariales y prestacionales, sin embargo, desde
nuesfro perspectiva vy como ya quedd sustenfado antes el uUnico derecho
Imprescriptible es el que corresponde a las cotizaciones para la seguridad social,
el cual podrd ser reclamado en cualquier fiempo. Sexto, ahora en indispensable
conciliar las anferiores posiciones feniendo en cuenta que resultan para el
Despacho insuficientes v contradictorias con los derechos fundamentales en
tensién,

SOLUCION DEL CASO

Del acervo probatorio aftegado al expediente se encuentra establecido en el
presente caso fo siguiente:

La docente LAURA MUNOZ DE CADENA, fue contratada por el Departamento de
Boyaca, mediante orden de prestacion de servicios enfre el 03-02-1997 y el 12-12-
2003, como acreditan los documentos que obran a folios 19 a 54 del expediente.

= Sentancd del diacinueve (19) de febrero de aos mid nusve (2009), expediente numerg 7300123 F1000200003445-01, ME. Bortha | ioa Ramwres ce Paaz
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Visto lo anterior, debe establecer el despacho si en el presente evento surgen def
vinculo establecido entre la docente LAURA MUNOZ DE CADENA vy e
Departamento de Boyacd cada uno de los elementos propios de la relacién
laboral, a saber:

Prestacidn personal del servicio: como se establecid anteriormente, la docente
LAURA MUNOZ DE CADENA laboré para el Depariamento de Boyacd, prestando
sus servicios mediante contrato durante los afos 1997 a 2003, conforme a 1os
documentos resefados con anterioridad

Subordinacion: Lo lobor realizado por la docente implicaba, o tenor de lo
consagrado en la Ley 115 de 1994 arts, 104, 106 y 153, que se encontraba
sometida en su frabojo a las directrices emitidas por las autoridades educativas,
sin fener aufonomia en asuntos referentes o frasiados, permisos, efc., requiriendo
para eflo la autorizacidn de las auforidades locales, con lo cual queda
plenamente probado el segundo elemento del contrato de trabajo cual es la
Subordinacion; para el tema que nos ocupa el actor, como docente estaba
sometida a las directices y drdenes impartidas por el Alcalde municipal, ya que
éste era su empleador directo. Ademds debia cumplir con un horario de frabajo e
igualmente le estaba rotundamente prohibido abandonar su sitio de frabagjo v/o
interrumpir injustificadamente sus labores sin uno autorizacidn previa, tal como lo
preceptua el articulo 45 del Decreto 2277 de 1979,

Devengar un salario como confraprestacién directa del servicio: Finaimente, hay
que decir que como educadora vinculada mediante orden de prestaciéon de
servicios el actor tenio que por su actividad, percibir una remuneracién tal como
queda demosifrado con las copias expedidas por la enfidad demandada de ios
drdenes de prestacion de servicios suscritas en donde se pactaban los respectives
honorarios por la prestacion del servicio, con lo cual queda plenamente
ditucidado, para el Despacho, que en dichas ordenes de prestacién de servicios
se escondid el sentido propic de la retacion laboral, que prima sobre la realidad,
obra igualmente cerfificacion de salarios devengados a folios 202 vy siguientes de
las diligencias.

La indemnizacidn

Una de las consecuencias de la relacion laboral es precisamente otforgor a
trabajador los derechos, obligaciones y beneficios inherentes a su condicidn,
siendo la justificacién principal para reconocer dicho status.

No obstante, dicho reconocimiento no puede conflevar a que se de igualdad de
frafo a los conirafistas de prestacion de servicios y a quienes laboran para ef
Estado en razén de la existencia de una relacién laboral, legal y reglamentario. Ef
Consejo de Estado, al debatir el punfo relativo al reconocimiento de prestaciones
sociales para Ios prestadores de servicios sefald:

“..Y es, finalmente, inaceptable, que se sostenga que no existe diferencia

entre los efectos de un confrato de prestacion de servicios como el del sub-
life y los de una sifuacion legal y reglamentaria con base en que tanto los

25



contratistas como quienes se encuentran incorporados a la planta de
personal se hallan en ias mismas condiciones...."2

Efio no puede ser de ofro modo, pues el articulo Art. 125 de ta Consfitucidn Polifica
sefidla fos mecanismos a fravés de los cudles se vincutan fos Civdadanos como
servidores publicos:

“Los empleos en los drganos y entidades del estado son de carrera. Se
exceptuan fos de efeccion popular, los de fibre nombramiento y remocidn,
los de frabajadores oficiales y los que determine la fey.

Los funcionarios cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
porla Constitucion o la Ley, seran nombrados por concurso publico.

Ef ingreso a fos cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se hardn
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fife la Ley parc
determinar fos meritos y calidades de los aspirantes. "

Y con respecio a fos educadores, la Ley 115 de 1994 en su Art. 105, desarrollo
dicha norma, indicando que para adquirir lo calidad de docente es menester
superar el concurso de mérifos, asl como fodas vy cada una de las efapas
sefialadas por ta tey.

Entonces, no pueden aplicarse las mismas consecuencias legales a la condicién
de contrafisia de prestacién de servicio y a lo de servidor pUblico, va que de esfe
mismo razonamienio surge el imperafivo de no mantener el régimen legal
apficable of confrato estatol cuando se desnaturaliza esta condicion dando paso
a una refacién laboral con fodos sus elementos, porque, comao indicé la Corte
Constitucional en Senfencia C- 555 de 1994, si no se respefan los pardmelros
propios de un confrato de prestacion de servicios, fa relacién del confratista con
ef Estodo puede “calificarse como relacién laboral y derivar de ella los derechos
confemplados en las normos que la regulon”. Entonces, el conirafista  que
desvirfia su sifuacion no se convierfe automdticamente en empleado publico,
pero elfo no fimita ta posibiidad de que se acceda a la reparacién del dafio, que
como bien lo ha sostenido el Consejo de Estado,?*desde tuego no podrd consistir
en una medida de restablecimiento del derecho como el reintegro, pues
evidentemente ef cargo no existe en la planta de personal, pero si puede
adoptarse una medida de reparacién como ef pagoe de la tofalidad de los
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas. Frente a lo anterior, en
pronunciamiento  recienfe la  mdxima corporacidn  en lo  contencioso
administrafivo esfablecié: "Respecto a la liquidacién de la condena, encuentra ia
Sala, que es razonable la posicién que ha venido sosteniendo fa Seccidn Segunda
de ordenar la indemnizacion reparatoria con base en los honorarios pactodos en
ef contrafo, pues en razén a fa inexistencia del cargo en la planta de personat
dichos emolumentos son la Unico forma de fasar objetivamente la indemnizacién
de peruicios, ya que la ofra forma serfa osimitarfo a un empleado de condiciones

Z Solo Plena. Consejo de Esfado, decisidn del 18 de naviembre de 2003.
# Consejo de Estaddo, Seccicn Segunda, Sentencia det discinueve [19) de febrero de dos mil nueve {2007, Rodicocidn ndmera:
73001-23-31-000-2006-03449-01{3074-03)
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parecidas presentandose una situacion subjetiva de la Administracién para definir
esta identidad, implicando reabrir la discusion al momento de efecutar ia
sentencia”#*

En consecuencia, cabria reconocer a titulo de reparacién del dafo uno suma
equivalente al manto de las prestaciones sociales devengadas por los empleados
publicos docentes del Departomenta de Boyacd, durante el iempo que labord o
demandante, no obstante debe estudior ef Despacho el efecto del fenémeno
prescriptivo sobre los derechos reclamados, segin lo tesis que se esbozd
anteriormente.

La prescripcién de fos derechos

El Despacho estudiard esta excepcion, de conformidad con lo previsto en el inciso
2 delorticulo 187 del C.P.A.C.A.

Por las razones expuestas en apartes antferiores de esta decision, el despacho
apficara en la farma correspondiente esta figura frente o los derechos laborales
econdmicos del actor, dejando @ salvo los derechos labores imprescriptibles e
imenunciables. El tema de la prescripcidn de los derechos salariales y prestacionates
se encuentra regulado en el Decreto 1848 del 4 de noviembre de 1969,
reglomentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de 1968, que dispuso la
integracion de la Seguridad Social entre el sector privado v publico. Esta norma, en
su arficulo 102, previd:

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

2. £l simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.”

Con base en lo anterior, en el presente caso la prescripcion tienal se interrumpid
desde el momento en que el actor solicité el reconocimiento de la existencia de o
relacion loboeral establecida entre ef Deparfamento de Boyacd y el demandante,
lo cudl solo sucedid hasta el dic 09 de septiembre de 2011, como acreditan los
documentos gue obran a folios 13 o 16 de los diligencias. En consecuencia, de
conformiaad con las pruebas allegadas a lo actuacion, debe deciararse que Ia
mistna ha operado para los derechos salariales v prestacionales anteriores ol 9 de
septiembre de 2008, vole decir, para todos los derechos {aborales reclamados,
excepto en lo que se refiere alos aportes para pension, de conformidad con la tesis
esbozada con ontelacidon y como pasard o verse.

Ahora bren, ef demaondante como syeto active de fa refacidn foboral no acrediié
la impasibilidod legal o contractual e incluso factica de solicitarle al Departamento
de Boyocd el reconocimiento y pago de las respectivas acreencias.

2 Consejo de Estade. Seccién Segunda. Sentercio de! diecinueve 119 de febirero de dos mil nueve [2059), Rodicocién numero:
73001-23-31-000-2000-0344%9-01(3074-05)



La Seguridad Social.

El articulo 48 de la Carta determina que la seguridad social es un servicio piblico
de cardcter obligatorio que se garantiza a todos los habitantes como derecho
irenunciable. Por ofra parte ''si se desvirtia el confrato de prestacion de servicios,
y s& acepta la existencia de una verdadera relacion laboral es apenas 16gico que
produzcan plenos efectos, ello es, que el Hempo laborado sea Ulil para efectos
def reconocimiento de la pensién de jubilacion’2s

Al tenor de lo anterior se infiere que en vigencia de la relacién laboral que, como
se indico con antelacion, existic entre el Departamento de Boyacd y la actorg,
era obhgatoria lo dfifiacion al sistema general de pensiones, en igualdad de
condiciones que los demds empleados publicos docentes del ente tferritorial
demandado.

En nuestro ordenamiento juridico las prestaciones sociales referentes a pensicn
son cubiertas por las partes que integran la relacion laboral, en materia pensiona!
durantfe la ejecucion, conforme a los porcentajes que legalmente se fe han
impuesto af empleador y ol frabajador, por medio de ia ley 100 de 1993 articulo
20. Por fanto, la reparacion del dano en lo que respecta al monto del aporte a las
pensiones no podrd ser la fotalidad de dichos montos, sino la cuota parfe que fa
enfidad demandada no trastadd al respectivo Fondo de Pensiones. {Articulos 15
Ley 100 de 1993)

En este orden de ideas encuenfra procedente ef Despacho ordenar al
Departomenta de Boyacd, con el fin de proteger la expectativa pensional de ia
demandante que efectie la colizacion Pensidn al Fondo correspondiente por el
fiempo por el cual prestd los servicios, sin perjuicio de que asuma la sancion
moratoria de que frata ef arficulo 23 de la Ley 100 de 1993, si fuera del caso, y
descuente el monto de la cotizacion obligatoria correspondiente al actor segun lo
preceptuado en el arficulo 22 de fa Ley 100 de 1993, o cual se deberd deducir de
la presente condena. Rozén por la cual se declarard que el tiempo laborado por
la demandante. bajo la modalidad de confrato de prestacion de servicios, se
debe computar para efectos pensionales.

é.- CONCLUSION

De acuerdo a lo anterior la sentencia negard el reconocimiento de derechos de
caracter pafrimonial, en tanto la actora solicitd a la adminisfracion el
reconocimiento y pago de acreencias faborales soélo hasta el dia 9 de septiembre
de 2011, no obstante que el Ulimo periodo de servicios con base en los cuales
pretende construir fa relacion laboral habia concluido el 12 de diciembre de 2003,
es decir que el derecho se reclamo, cuando menos, pasados diez {10) afos de la
prestacion, de manera que de acuerdo al contenido del Decreto 3133 de 1698
los derechos pairimoniales surgidos de ella, han prescrito, dejando a salvo
aquellos relacionados con los aportes para pensién como ya se indico.

~ Censejo de Estade. Seccign Segurnoe, Santencia dei diecinuave [19) de febrera de oos mil nuave (2007, Rooicazidn nimerg:
F3001.23-31-000-2002-03249-8 1 {307 -05)



Las sumas a reconocer y pagar se actualizardn de acuerdo con lo sefalado en el
arficulo 187 del C.P.A.C.A.

Habra de ordenarse af Departamento de Boyacd, con el fin de proteger la
expectfativa pensional de la demandante que efectle la cotizacidn Pensidn al
Fondo correspandiente por el fiempo por el cual prestd los servicios, y descuente
el monto de la cotizacidn obligatoria correspondiente a fa actora segun lo
preceptuado en ef articufo 22 de la Ley 100 de 1993, lo cual se deberd deducir de
la presente candena. Razdn por fa cual se declarard que el tiempo taborado por
la demandante, bagjo la modalidad de confrafo de prestacidn de servicias, se
debe computar para efectos pensionafes.

7. OTRAS DECISIONES

De conformidad con ef articulo 188 def C.P.A.C.A. en la sentencia se dispondrd
sobre fa condena en castas, cuya fiquidocion y ejecucidn se regirdn por las
normas def C.G.F. En consecuencia, en aplicacion del numeral 5 del articulo 365
del C.G.P, y por accederse parcialimente a las pretensiones de la demanda el
Despacho considera que no hay lugar a la condena en costas, pues observa el
Despacho que los costos para solicitar fa tutela judicial de los derechos que se
reclaman en la presente accidn no parten de una postura de lo administracidn
que pretendiera negar o desconocer 10s mismos, SiNo que se basa en {as reglos
esfablecidas en torno g la prescripcidn de los derechos laborales. Diferente seria
la sitbacion si el reclamo de fa actoro se hubiese elevado en momento cercano a
la terminacion de la relacion contfractual que escondia un vinculo taboral, v fo
decision de la administracion se basard en acoger tas formas por encima de o
reafidod de la refacién laboral, fo que sin duda representaria una conducta gjena
al derecho, y merecerio la administracion asumir ias costos derivados de Ia tutelg
fudiciat que se ve abligado a solicitar ef trabojador.

Come agencias en derecho se fija el porcentaje del 1% sobre el valor de la
estimacion de fa cuantia sefialada en fa demanda, conforme a lo expuesto en el
Acuerdo 1887 de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura.

Lo sentencia deberd cumplirse conforme a fo ordenado en ef articulo 192 del
C.PACA.

En mérito de lo expuesto, el juzgado Cuarto Administrative del Circuito de Tunja,
administranda justicia en nombre de la Republica y por auforidad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de "PRESCRIPCION” sobre los derechos
salaricles y prestacionales causados antes del 9 de sepliembre de 2008, es decir
todos los rectomados, salva los aportes pensionatss.

SEGUNDO: Se declara la nulidad def 10061.32-211570-11 del 15 de noviembre de

2011, suscrita por el jefe de la Oficina Juridico de lo Secretaria de Educacion de
Boyacd, o fravés def cual se negd ef reconocimiento v pago de las prestaciones
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sociales a la seAora LAURA MUNQOZ DE CADENA, de conformidad con fo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Se declara que ef tiempo laborado por la sefora LAURA MUNOZ DE
CADENA bgo la modalidad de contrato de prestacion de servicios se debe
compufar para efectos pensionales.

CUARTO: £l Departamenta de Boyacd pagard los porcentajes de cotizacion
corespondientes a pension del demandante que debid trastadar ol Fondo
correspondienfe, por todo el periodo en que presid sus servicios como docente g
este enfe fterritorial, vinculada por drdenes de prestacidn de servicios. En caso de
que la sefora LAURA MUNOZ DE CADENA no haya efectuado el aporte que por
ley le comrespondia, el Departamento de Boyacd efectuard los descuentos por
cofizaciones de la presente condena.

QUINTO: Las sumas que resuffen a favor de o actora se ajustaran, fomando como
base el Indice de precios al Consumidor tal como lo ordena el inciso 4° def
articulo 187 de C.P.A.C.A.

SEXTO: No hay fugar a la condena en costas.

SEPTIMO: Fiese como agencias en derecho el 1% de las pretensiones de lo
demanda, conforme alo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: DENIEG ANSE fas demds prefensiones de la demanda.

NOVENO: Dese cumplimiento a ko sentencia conforme a lo ordenado en ef arficulo
192 del C.P.A.C.A.

DECIMO: La sentencia se nofificard conforme a lo sefiglado en el arficulo 203 def
C.P.ACA.

DECIMO PRIMERO: Archivar el expediente una vez cobre firmeza fa presente
providencia,

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

vy » 7/ %@cﬂ/
ANA ELSA AGUDELO AREVALC
Juez. /
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