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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE TUNJA

Tunja, ocho (8) de octubre de do mil catorce (2014).-

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del derecho

Radicado: 15001 33 33 004 2013 0010600
Demandante: JOHNSON ERNESTQO SAMACA RUIZ
Demandado: MUNCIPIO DE COMBITA

1.- DESCRIPCION
1.1. TEMA DE DECISION:

Agotado el tramite procesal correspondiente, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia dentro del proceso de la referencia.

1.1.1. ELEMENTOS DE LA PRETENSION:
PARTES

[0 DEMANDANTE: JOHNSON ERNESTO SAMACA RUIZ, identificado con C.C. No.
7.164.654 de Tunja.

[0 DEMANDADO: MUNICIPIO DE COMBITA
OBJETO
0 DECLARACIONES

El apoderado de la parte actora solicita declarar nulo el acto administrativo contenido en el
Oficio de fecha 07 de diciembre de 2012, mediante el cual se resuelve el derecho de
peticidon impetrado por el demandante y mediante el cual se negé la relacién laboral
existente entre el Municipio de Combita y el sefior JOHNSON ERNESTO SAMACA RUIZ,
durante el tiempo en el que la parte actora se desempeft6 como docente contratado bajo la
modalidad de érdenes de prestacion de servicios y consecuentemente el pago de
prestaciones sociales causadas durante este periodo.

Que en atencidn a lo dispuesto en el articulo 53 de la Constitucién Nacional, se declare que
entre el Municipio de Combita v Johnson Ernesto Samaca Rniz, existi6 una relacién
laboral, por cuanto se dan los elementos de prestacién personal del servicio, subordinacién
y remuneracion, dentro del lapso comprendido entre el 01 de febrero de 1991 al 30 de
noviembre de 1994, periodo en el que el demandante se desempefid como docente,
vinculado a través de 6rdenes de prestacidén de servicios.

Condenas



Que como consecuencia de las anteriores declaraciones v a titulo de restablecimiento del
derecho:

Se condene al Municipio de Combita, al reconocimiento, liquidacién y pago de los haberes
laborales causados durante la relacion laboral tales como, Auxilio de Cesantia, intereses de
la Cesantia, Prima de servicios, Vacaciones, Prima de Navidad, Prima de vacaciones,
auxilio de transporte, cotizaciones por concepto de salud, pensiones y riesgos
profesionales, subsidio familiar, indemnizacién moratoria o salarios caidos por no haberse
cancelado oportunamente estas acreencias; no canceladas por el demandante durante el
periodo comprendido entre el 01 de febrero de 1991 al 30 de noviembre de 1994;
derivadas de la relacion laboral ; asf como de la indemnizacion consagrada en la ley 1071 de
2006.

Se condene a la entidad demandada para que pague la indexacion de todas las sumas
reconocidas de acuerdo al I.P.C, y se concede en costas y agencias de derecho a la entidad
demandada.

1.1.2. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION:
» FACTICOS DE CONFORMIDAD CON LA FIJACION DEL LITIGIO

El sefior JOHNSON ERNESTO SAMACA RUIZ, trabajé como docente, en el Municipio de
Combita, a través de la figura de érdenes de prestacion de servicios:

- Desde el 01 de febrero hasta el 30 de noviembre de 1991
- Desde el 01 de febrero hasta el 30 de noviembre de 1992
- Desde el o1 de febrero hasta el 30 de noviembre de 1993
- Desde el 01 de febrero hasta el 30 de noviembre de 1994

Los periodos comprendidos entre el ot de mayo al 30 de noviembre de 1991 y el 01 de
febrero hasta el 30 de noviembre de 1994, como se dijo en audiencia inicial, eran hechos
materia de debate, los cuales pudieron ser determinados como ciertos a través del
certificado que obra a folio 122 del expediente.

El vinculo formal de la demandante con el Municipio de Combita fue mediante Ordenes de
Prestacion de Servicios.

La prestacion personal del servicio; consisti6 en la labores de docente en el municipio de
Combita- Boyaca.

La subordinacién se materializé6 cuando recibié 6rdenes e instrucciones por parte del
empleador, con el fin de ejercer la aceién o actividades propias de la labor encomendada.

La remuneracién, se dio mediante el pago de honorarios constituyendo una retribucion
directa del servicio.

Basado en lo anterior, el demandante elevé derecho de peticién, solicitando el pago de los
haberes laborales y prestacionales al municipio de Combita, peticién que fue denegada por
el ente territorial demandado mediante el Oficio del 07 de diciembre de 2012,

> JURIDICOS.

Normas de rango Constitucional: El predmbulo y los articulos 29,49,13, 25,53,123 y
125.



Normas de rango legal:

- Articulos 2, 3,137v 138 del C.P.A.C.A;
- Ley 80 de 1993, articulo 32-3;

Precedentes Jurisprudenciales citados

Sentencias C- 555 de 1994, C-154 de 1997 v C-197 de 1999, v adicionalmente hizo referencia
at fallo proferido por este Despacho el 30 de septiembre de 2009 con niimero de radicacién
2005-1003.

Concepto de violacién.

El apoderado de la parte actora, edifica su argumentacion con base en el principio de la
primacia de la realidad scbre las formalidades, para elle hace énfasis en una sentencia de la
Corte Constitucienal la C-154 del 19 de marzo de 1997, en la cual se determinan las
diferencias entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios.

Aduce que existiendo una relacién de trabajo v no un contrato de prestacién de servicios,
resulta discriminatoria la decision de la administracién, cuando niega €l pago de los
haberes laborales reclamados por el demandante, a pesar que él mismo cumple funciones
similares al personal de planta.

Sefiala que, la demandante desempefnd un cargo de manera permanente, mediante
renovacién sucesiva de contratos y bajo subordinacién, razén por la cual el acto
administrativo impugnado vulnero los derechos laborales de la demandante v el contenido
de la ley 80 de 1993, por indebida utilizacién del mismo, ya que la labor desplegada por la
demandante solo podia ser desempenada por el personal de planta; ademas porque la
funcién no fue ocasional sine que permaneci6 en el tiempo.

Sostiene que existe desviacidn del poder, dado que la finalidad que motivd a la
administracién a expedir el acto atacado se aparta del interés general, ya que se expide con
el fin de defraudar la ley, desconociendo el caricter de irrenunciable que tienen las normas
laborales, basdndose en un contrate de prestacion de servicios que existid solo desde el
punto de vista format pero que en realidad fue una relacién de trabajo.

Finalmente Indica que, también se configura una falsa motivacién, pues es evidente que la
conducta de la administracion se basa en motives errados por no estar prevista en la
legislacion colombiana la forma de vinculacién descrita por la administracion, ya que
jurisprudencialmente, se ha logrado establecer que la misma, se utiliza con la finalidad de
o pagar prestaciones sociales.

1.1.3. OPOSICION.
Como respuesta del sujeto pasivo de la pretension se encuentra lo siguiente:

RESPUESTA A LAS PRETENSIONES: Por conducte de apoderade, la entidad
accionada contesté la demanda en término, manifestando total oposicion a las
pretensiones de la demanda, indicando que no existe la desviacion que se acusa, ya que fue
la misma ley la que permitié acudir a la contratacion de érdenes de prestacién de servicios
en los términos de la ley 80 de 1993.

RESPUESTA DE FONDO: Adujo que la suscripcion de los contratos celebrados entre
las partes, se realizo bajo una facultad legal establecida en el estatutoe de contratacion
vigente para la época de los hechos, sin que en momento alguno se haya pretendide evadir
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u omitir el pago de prestaciones, como lo endilga la demandante, ya que de comtn acuerdo
se pactaron las condiciones que les iba a regir, sin que mediaran engafios al contratista.

Adicionalmente sefiala, que antes de someterse la divergencia a un juicio procesal
esencialmente dialectico, agotando todas las instancias procesales, no es posible que la
administracion municipal reconozea la existencia de una relacién laboral, maxime cuando
el Consejo de Estado ha establecido que dicha condicién se reconoce mediante sentencia
constitutiva. Para concluir sefiala que queda claro que el acto administrativo contenido en
el oficio calendado el dia o7 de diciembre de 2012 se ajusta en su integridad al
ordenamiento juridico, pues, no es posible para la administracién reconocer ningin tipo de
acreencia laboral al personal vinculado mediante ordenes de prestacién de servicios.

EXCEPCIONES: Como excepciones propuso: “inexistencia de los elementos que
configuran la relacién laboral” e “inexistencia de causal que permita declarar la anulacién
del acto administrativo en oficio del 14 de diciembre de 20127, las cuales como se indico en
audiencia injcial del 13 de diciembre de 2012, se estudiaréan en el fondo del asunto.

2. ALEGATOS DE CONCLUSION:

Parte demandante: present6 alegatos de conelusién en forma escrita el 26 de febrero de
2014 {folios. 174-177). En sintesis, reiterd lo expuesto en la demanda, indicando que si bien
es cierto el elemento de subordinacién o de dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestacién de servicios , va que en plano legal el que
celebra un contrato es de naturaleza, como en el previsto en la norma causada, no puede
tener, frente a la administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracion
contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con respecto a la labor,
contratada asi como la fijacién de horario de trabajo, se tipifica en el contrato de trabajo
con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le ha dado la denominacién de un
contrato de prestacion de servicios independiente. Lo que en realidad existié fue un
contrato laboral de trabajo, puesto que se dieron los elementos necesarios para su
configuracién. Sefiala como pronunciamientos relevantes para el caso en examen la
Sentencia de Mayo de 2008 con radicado No. 25000-23-25-000-2006-08488-02 del
Consejo de Estado, Sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional v Sentencia de fecha
22 de Junio de 2011, M.P. Javier Ortiz del Valle del Tribunal Administrativo de Boyaca.
Finalmente destaca la importancia de la aplicacion del precedente judicial de los organos
de cierre a la luz de la ley 1437 de 2011.

Parte demandada: En sus alegaciones finales, las cuales quedaron consignadas en el
escrito de fecha 28 de febrero de 2014 (folios.183-190), €l apoderado del municipio de
Combita se refirid a que no se configur6 relacion laboral alguna, como lo ha aducido el
reclamante, y mucho menos que se haya dado de forma interrumpida , en razén a que
debido a los contratos de prestacitn de servicios estos se hacen por un término
previamente determinado y con la estipulacién de honorarios que no son asimilables bajo
sin ninguna circunstancia al concepto de salario. Finalmente sostuvo que para la época en
que se celebraron las ordenes de prestacién de servicios estaba vigente dicha normatividad,
la cual permitia que bajo ciertos pardmetros los entes territoriales celebraran dichos
contratos, finalmente hizo alusién al Concepto con numero interno de radicacién 0196-
2010 de fecha 23 de septiembre d 2010.

Expresa que es imperativo para este Despacho analizar en detalle el fendomeno de la
prescripcion de las prestaciones reclamadas, dado que si bien es cierto la Jurisdiccion de lo
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Contencioso Administrativo ha acogido la tesis de la no prescripcién de los derechos
laborales planteada por el Consejo de Estado, también lo es que el maximo organo de
cierre de la jurisdiccién ha estimado que estos criterios se han aplicado en situaciones en
los que los interesados han reclamado ante la administracién dentro de los tres afios
siguientes a la terminaci6én del contrato de prestacién de servicios suscrito.

Ministerio Phiblico: present6 alegatos de conclusién por escrito de fecha 27 de febrero
de 2014 (folios.178-182). En dicha oportunidad el Ministerio Publico hizo referencia a
algunos fallos proferidos por el Consejo de Estado, entre ellos el proferido por la
Magistrada Ponente Bertha Lucfa Ramirez el 19 de febrero de 2009, expediente: 73001-23-
31-000-2000-03449-01 dentro del proceso con numero de radicacién interno 3074-05, en
el cual se reconocié vinculo laboral y se ordend el pago de todas las prestaciones sociales
sin declarar la prescripeién alguna; en el mismo sentido de las sentencias de 6 d marzo de
2008, C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Exp. 2152-06, Actor; Roberto Urango
Cordero. Para luego indicar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha accedido al
restablecimiento del derecho solo en los casos en los que la parte demandante ha
reclamado ante la administracion, dentro de los tres afios siguientes a su retiro. En este
orden de ideas el concepto estd encaminado a solicitar se denieguen las pretensiones de la
demanda al haber operado el fenémeno descriptivo de los derechos laborales reclamados
por el demandante, primero en cumplimiento de lo estatuido en los decretos 3135 de 1968
y 1848 de 1969, y en segundo lugar por las razones sefialadas en la providencia de 16 de
diciembre de 2013 proferida por el Consejo de Estado, Seccién Cuarta. EXP. 2013-01015
M.P Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

3. PROBLEMA JURIDICO Y TESIS:

Problema juridico: Debe el Despacho determinar si JOHNSON ERNESTO SAMACA
RUIZ quien fuere vinculado mediante ordenes de prestacién de servicios a la planta de
docentes de] Municipio de Combita, tiene derecho a que se declare en su favor la existencia
de un contrato realidad y si como consecuencia de esa declaratoria es procedente a titulo
de restablecimiento de indemnizacién reconocer y ordenar el pago de las respectivas
prestaciones sociales o si por lo contrario se le deben denegar por la ocurrencia del
fenbmeno juridico de la prescripeién de los derechos laborales reclamados por el
demandante al haberse desempefiado como docente del municipio de Combita.

Tesis de la parte demandante: Se circunscribe a establecer que las labores
desarrolladas por el actor, eran las mismas que las de los docentes de planta y que en el
presente caso se configuran Jos tres elementos de la relacién laboral ; prestacién personal
del servicio, continuada subordinacién y remuneracién como contraprestacién del servicio.
Que la administracién pretendi6 evitar el pago de prestaciones sociales encubriendo la
existencia de una verdadera relacién laboral, por cuanto la subordinacién y dependencia se
encuentran incitas en la labor que desarrollan los maestros, es decir, son consustanciales al
ejercicio docente y la no prescripeién de las prestaciones causadas con ocasion al contrato
en realidad.

Tesis de la entidad demandada, es que no se configuré relacién laboral alguna, en
razon a que la naturaleza de los contratos de prestacién de servicios se hace por un término
previamente determinado y con la estipulaciéon de honorarios que no son asimilables bajo
ninguna circunstancia al concepto de salario, sostiene también que es imperativo para el
Despacho analizar en detalle el fenémeno de la prescripcién de las pretensiones
reclamadas.

Tesis del despacho, radica en que para este despacho todos los derechos laborales que
sean reclamados ante la justicia se ven sometidos a la prescripeién, incluso aquellos que



por razon de su forma de vinculacion con la administracion son negados mediante un acto
administrativo, pues ninguna razon objetiva existe para excluirlos de la disposicién que asi
lo contempla para este tipo de reclamaciones, en tanto la prescripcién implica una medida
de justicia que procura por el principio de seguridad juridica y la conservacién del orden.
Razon por la cual se declarard que el tiempo laborado por la demandante, bajo la
modalidad de contrato de prestacién de servicios, se debe computar para efectos
pensionales.

3.- DECISIONES PARCIALES

En el caso que nos ocupa, se surtid a cabalidad el trdmite y procedimiento establecido en
el C.P.A.C.A. sin que se observen causales de nulidad de lo actuado, razén por la cual debe
ahora el Despacho desatar la controversia.

4.-PREMISAS PARA LA SOLUCION DEL CASO.
4.1 PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS EXCEPCIONES

L] De las tituladas “INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS QUE CONFIGURAN LA
RELACION LABORAL E INEXISTENCIA DE CAUSAL QUE PERMITE DECLARAR LA
ANULACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO” propuesta por el Municipio de Combita;
no serd estudiadaen este acdpite en razén a que de la manera como se planted
constituye un argumento de defensa mas no una excepcion en estricto sentido.

Por lo antertor, la misma habra de dilucidarse al momento de analizar y decidir el fondo
del asunto, quedando asi resuelta. Al respecto, el Honorable Consejo de Estado manifestd:

“En el derecho colombiano las excepciones se clasifican en previas y de mérito 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 jurisdiccién o de competencia y se permite alegar como previas algunas
perentorias, como la cosa juzgada. Las excepciones peremtorias o de fondo van
dirigidas a la parte sustancial del litigio, buscan anular o destruir las pretensiones de
la demandante, con el proposito de desconocer el nacimiento de su derecho o de la
relacién juridica o su extincién o su modificacién parcial.”[1] (Subrayado fuera del
texto original).

“En lo tocante a las dos excepciones propuestas por la parte demandada, la Sala
considera que no son propiamente tales, porque si bien la excepcién en Derecho
Procesal es un medio de defensa, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, no
puede englobar toda la defensa, como acontece en este caso. Las dos son nociones
inconfundibles en dicho derecho. En efecto, mientras la defensa consiste en negar el
derecho invocado por la demandante, la excepcién de fondo, en estricto sentido,
estd constituida por todo medio de defensa del demandado que no consista
simplemente en la negacién de los hechos o del derecho aducido en la demanda sino
en la invocacién de otro u otros hechos impeditivos, modificativos o extintivos, que
una vez acreditados como lo exige la lev, aniquilen o enerven las pretensiones del
libelo demandatorio. Por ello la Corte ha considerado que la excepcién “representa
un verdadero contraderecho del demandado, preexistente al proceso v susceptible
generalmente de ser reclamado, a su vez, como accion” [2] (Subrayado fuera del
texto original).

3.3. PREMISAS FACTICAS



Considera el despacho de relieve del material probatorio aportado a las presentes diligencias
Jos siguientes documentos, debidamente incorporados al plenario:

- Certificado suscrito por la Tesorera Municipal en el que consta los periodos en los que
Jhonson Ernesto Samaca Ruiz laboré en el Municipio de Combita.

- Derecho de peticion elevado por el apoderado de la parte actora, en el que se solicita el
reconocimiento, liquidacién y pago de las prestaciones, recibido por €] municipio de Combita
el 27 de noviembre de 2012. ({l. 15-18)

- Oficio del 07 de diciembre de 2012, a través del cual se da respuesta negativa a la solicitud
elevada por el apoderado de la parte actora. (fl. 19-20)

- Contrato de prestacion de servicios celebrado por el docente Johnson Ernesto Samaca Ruiz
con el municipio de Combita, por un término de diez (10) meses, por el periodo comprendido
entre el ot de febrero al 30 de noviembre de 1991. (folio. 94).

- Contrato de prestacion de servicios celebrado por el docente Johnson Ernesto Samaca Ruiz
con el municipio de Combita, por un término de diez (10) meses, por el periodo comprendido
entre 01 de febrero al 30 de noviembre de 1992. (folio.93)

- Contrato de prestacidn de servicios celebrado por el docente Johnson Ernesto Samaca Ruiz
con el municipio de Combita, por un término de tres {3) meses, por el periodo comprendido
entre 01 de febrero al 30 de abril de 1993. (folio.92)

3.2. PREMISAS JURIDICAS
Normatividad
Constitucion Politica.

ARTICULO 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de
Repiblica (...) fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccidn y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o
Jamiliar, lengua, religién, opinién politica o filosdfica.

El Estado promoverda las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptaré
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econdmica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionard los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabgjo. La ley correspondiente
tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneraciéon minima vital y méuvil,
proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades
para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mdas favorable
al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacién de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacién, el adiestramiento y



el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al regjuste periédico de las pensiones
legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la
legislacion interna.

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

Ley 80 de 1993

ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos
los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere
el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o
derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo
enunciativo, se definen a continuacion:

{(..)

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

En ningtin caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se
celebrardn por el término estrictamente indispensable.

Argumentos Juridicos
- El trabajo principio fundante del Estado Social de Derecho.

La Constitucion Politica como norma juridica tiene vocacion expansiva e invasiva en todo
el ordenamiento juridico (Art. 4 CP), tiene un estructura de valores, principios v reglas
constitucionales que determinan de manera efectiva y permanente toda la actuacion de las
autoridades de la Republica y, especialmente, una carta de derechos que actian 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 Constitucién. El trabajo no
solo es un elemento ontolégico del Estado Social de Derecho, sino también un derecho
como una obligacién, es decir, actila como valor {Preambulo y articulo 1 CP), o sea, como
un fin al cual debe propender el Estado; como principio 0 como mandato de optimizacién y
horizonte interpretativo de las demas normas del ordenamiento juridico (Art. 25 v 53);
como derecho y obligacién, lo cual implica acciones concretas y positivas tanto para
garantizar el derecho como para propiciar un minimo de condiciones materiales para su
efectiva realizacién (Art. 25 y 53 CP).

El trabajo es un derecho que opera como garantia iusfundamental!, lo cual implica
esencialmente que el Estado Social de Derecho, ha sido un cambio cualitativo y no
simplemente gramatical o formal, del papel positivo en la garantia de los derechos, pues
los derechos sociales son esencialmente prestacionales e implican una accion material de
los minimos existenciales de la vida de las personas.

“En tal sentido, el objetivo al cual se hace alusién consiste en ofrecer un acceso material al
conjunto de derechos reconocidos en los textos constitucionales, pues gracias a la
profunda escisién entre economia y derecho —la cual habia sido concebida como la
Jformula ideal para la realizacion de las libertades de los Ciudadanos- se hizo evidente la

i Carte Constitucional sentencis T-447708.




necesidad de enmendar las rupturas del tejido social que habian surgido como
consecuencia de la liberalizacién total del mercado que, a su vez, habia apartado a buena
parte de la poblacién de la oportunidad de ejercer sus libertades fundamentales. El
Estado Social de Derecho emerge, entonces, como el resultado de una acentuada
reformulacion de los instrumentos para la consecucion de la libertad y, hasta cierto
punto, de una nueva reflexion acerca del concepto mismo de kbertad que pretende ser
amparada en las democracias constituctonales.

En este contexto, el derecho al trabagjo adquiere una innegable importancia como
condicién, en la mayoria de los casos insustituible, para la realizacién de los derechos
Jundamentales, motivo por el cual la realizacién de los supuestos que lo hagan posible
constituye uno de los asuntos mds relevantes que deben ser atendidos no sélo por el
Estado, sino por la sociedad en conjunto.

El texto constitucional colombiano da fe de la enorme importancia que adquiere el
derecho al trabajo en este panorama, no sélo como medio de participacién activa en la
economia, sino adicionalmente como herramienta para la realizacion del ser humano
como Ciudadano, esto es, como integrante vivo de la asociacién que aporta de manera
efectiva elementos para la consecuciéon de los fines de la sociedad. En tal sentido, el
preambulo de la Carta resefta como propésito esencial del acta fundacional vertida en la
Constitucion Nacional el aseguramiento de “la vida, la convivencia, el trabajo, lu justicia,
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la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz?

Desde la perspectiva del Derecho Internacional, el trabajo como garantia iusfundamental
ha sido consagrada en articulo 7° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturaless. Todos estos derechos estan sometidos al principio de progresividad
(Art. 2 del Pacto), lo cual implica para el Estado parte actuar de manera positiva en aras de
la proteccion de dichos derecho constitucionales sin que puedan haber retrocesos o
disminueidén que impliquen la pérdida, disminucién o deterioro de tales derechos, como
serfa el derecho al trabajos.

« El contrato realidad.

Este principio emerge directamente del texto constitucional al establecer en el articulo 53
“la primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de la
relaciones laborales”. Es decir, la garantia iusfundamental del trabajo se manifiesta
directamente como limite a la antonomia de las partes contratantes puesto que ademss de
servir para el trabajador como garantia o derecho, para el empleador es un limite a su
accidn o poder.

En el ambito del servicio piiblico se tiene que todos los cargos por lo general son de carrera
(Art. 125 CP) y ser empleado publico es un estatus que sélo se adquiere a partir de la
investidura formal y material (Art. 122-125 CP), y por excepcion existen otras modalidades
como los de libre nombramiento, de periodo, los trabajadores y los otros que establezea la
ley. (Art. 125 CP). Ahora, por fuera de este ambito normativo, la vinculacién al Estado
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también puede ser a través de contrato de prestacién de servicios cuando lo que se busca es
que los conocimientos 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 trabajo.

La Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997:

"Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacién
de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la
existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneraciéon como contraprestaciéon del mismo.
En cambio, en el contrato de prestacién de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la
que no existe el elemento de la subordinacién laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir érdenes en la ejecuciéon de la labor
contratada.

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

En sintests, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la 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 el previsto en la
norma acusada, no puede tener frente a la administracién sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales; eontrario sensu, en caso de que
se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente
consistente en la actitud por parte de la administracién confratante de
Impartir éordenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecuciéon de la
labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la
prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo eon derecho al pago
de prestaciones sociales, ast se le haya dado la denominacién de un contrato
de prestacion de servicios independiente."

El 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 subordinacién o
dependencia respecto del empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de
prestaciones soctales a favor del contratista en aplicacién primeramente del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales,
independientemente de la denominacién juridica que se le haya dado a dicha relacién.”s.

Esta postura venia siendo defendida por el Consejo de Estado y exigia que debian
acreditarse siempre los tres elementos de la relacién laborals. Sin embargo, el mismo
Consejo de Estado habia sostenido que se pueden administrar contratos de prestacién de
servicios donde exista una relacién de “coordinacién en sus actividades”, lo cual incluye
horarios, o recibir instrucciones de los superiores 0 entregar reporte o informes, sin que
por ello se transforme en una relacién laboral 0 quede demostrado el elemento de la
subordinacién’. La Seccién Segunda, se apart6 en el 2005 de la tesis anterior y recuper$ la

5E! Conseje de E£stade, Seccidn Sequnda-Subseccion 4, sentencia del 14 de agosto de 2008, expediente £30012315000200200903-01 (0157-08). MP. Dr, Gustave
Gamez Aranguren.

6 Consejo de Estads, Seccicn Segunda-, 23 da junio de 2005, expediente Bo. 0245 por el Dr, Jests Mana Lemos Bustamante

7Cansefo de Estada, Sala Plena det Consejo de Estado del 1B de noviembre de 2003, Rad. [-0039 M.P. Nicolds Pdjaro Pefiaranda,



tesis primigenia de ella misma en sentencia de 18 de marzo de 1999, con ponencia del
Magistrado Flavio Rodriguez Arce (Exp. 11722 — 1198/98), donde hizo prevalecer “la
aplicacién del principio de primacia de la realidad sobre las formas, cuyos supuestos
facticos deben ser materia de prueba”.

En conclusion, para que opere la transformacion de un contrato de prestacién de servicios
en un relacién laboral, bajo el principio del contrato realidad, "se constituye en requisito
indispensable para demostrar la existencia de una relacién de trabajo, que el interesado
acredite en forma incontrovertible la subordinacién y dependencia, y que de hecho
desplegé funciones piblicas, de modo que no quede duda acerca del desempefio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor, siempre y cuando la
aludida subordinacién no enmarque simplemente una relacién de coordinacién entre las
partes contractuales para el desarrollo de la labor encomendada, de acuerdo a las
particularidades de la funcién que se deba desempefiar™.

+» El contrato de prestacién de servicios docentes,

Si bien la tesis anterior lo que permite es que se indague si el contrato de prestacion de
servicios (forma) lo que se esconde es una verdadera relacion laboral (realidad), lo cual le
corresponde al demandante demostrar o acreditar dentro del proceso, para algunas
actividades la jurisprudencia ha presumido su naturaleza juridica de vinculo laboral. Esta
presuncion tiene sin duda un sustento pragmatico y constitucional toda vez que si bien la
Constitucion es abierta y permite varios posibilidades normativas, no quiere decir por ello
que sea neutra, puesto que existen unos limites ontoldgicos, axiologicos, institucionales,
estaticos y dindmicos que determinan ciertas decisiones. Este Despacho comparte la nueva
tesis jurisprudencial de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, toda vez que es mas
garantista, es decir, conforme con la constituciéon democrética o del estado social y
democratico de derecho.

Desde la anterior perspectiva, consideramos que existen realidades socio-econémicas que
no pueden ser desnaturalizadas a través de formas juridicas que las valoren por fuera de
sus elementos determinantes o definitorios, puesto que si ellos se excluyeran se perderia su
ser o se transformaria en otra cosa distinta. Un ejemplo de ello es la docencia que no
podria ser formalizada a través del contrato de prestacion de servicios toda vez que “la
subordinacién y la dependencia se encuentran insitas en la labor que desarrollan, es
decir, que resultan consustanciales al ejercicio docente™ (resaltado fuera de texto).

El articulo 45 del Decreto 2277 de 1979, sefiala que a los docentes les estd prohibido
abandonar o suspender sus labores injustificadamente o sin autorizacién previa; y en el
articulo 44, se delimita como deberes a su cargo los sigu.antes:

"a) Cumplir la Constitucién y las leyes de Colombia;

b) Inculcar en los educandos el amor por los valores histéricos de la Nacién y el respeto a
los simbolos patrios;

¢) Desemperiar con solicitud y eficiencia las funciones de su cargo;

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

e) Cumplir un trato cortés a sus comparieros y a sus subordinados y compartir tareas con
espiritu de solidaridad y unidad de propdsito;

2El Consejo de Estade, Seccidn Segunda-Subseccidn A, sentencia del 14 de anosto de 200, expedients 6300123150002 00200903-01 (D157-08). MP. Dr. Gustavo
Gdmez Ararguren.

SE Conselo de Estac, Seccidn Sequnoa-Subseccion A, sentencia del 14 de sgosto de 2008, expediente 88001231 50002002009057-01 {RE5708L MP. Dr. Gustave
GUImer Arangirern.



P Cumplir la jornada laboral y dedicar la totalidad del tiempo
reglamentario a las funciones propias de su cargo;

g) Velar por la conservacién de itiles, equipos, muebles y bienes que le sean confiados;

h) Observar una conducta ptblica acorde con el decoro y la dignidad del cargo;

1) Las demds que para el personal docente, determinen las leyes y los reglamentos
giecutivos."(Destaca el Despacho)

En cuanto al horario que deben cumplir los docentes, el articulo 57 del Decreto 1860 de
1994, reglamentario de la Ley 115 de 1994, establece que el calendario académico de todos
los establecimientos educativos estatales y privados tendran una sola jornada diurna, que
la semana lectiva tendra una duracién promedio minima de 25 horas efectivas de trabajo
en educacién basica primaria y de 30 horas en educaciéon basica secundaria y en el nivel de
educacién media. Luego, respecto a este elemento no existe ninguna libertad o autonomia
del docente para poder cumplir la funcién ya que la misma norma tiene sefialado las
condiciones y términos del desempefio de la funcién o el cargo. Y concluye ¢l Consejo de
Estado, “la labor docente en los establecimientos educativos oficiales no es independiente,
pues pertenece a su esencia el hecho de que el servicio se preste personalmente y que esté
subordinado permanentemente al cumplimiento de los reglamentos educativos, del
pensum académico, del calendario y el horario escolar correspondiente, y en general de
las politicas que fije el Ministerio de Educacién al Ente Territorial para que administre
dicho servicio pitblico.”

La labor docente en los establecimientos educativos estatales genera de manera natural
una relacion laboral, de forma que resulta inadecuado el contrato de prestacion de
servicios toda vez que vulnera el articulo 13 de la Constitucién Politica y los valores y
principios del Estado Social de Derecho al excluir a estos docentes de los beneficios y
garantias previstas para los demés docentes, sin que frente a ellos hayan diferencias
sustanciales o materiales que los excluya.

Por lo tanto, Ja jurisprudencia ha hecho una interpretacién conforme a la constitacion
déndole un sentido o alcance al principio de la primacfa de la realidad sobre las formas,
para limitar la accién de la administracién cuando se trate de los contratos de prestacion
de servicios con los docentes, puesto que cred una presuncién de la labor del docente que
genera naturalmente una relacién laboral y, en consecuencia, erea derechos salariales y
prestacionales.

+ Prescripcién parcial del derecho.

La norma laboral establece la prescripcion trienal, no obstante, la jurisprudencia del
Consejo de Estado (Seccidn Segunda, sentencia del diecinueve (19) de febrero de dos mil
nueve (2009), expediente nlimero 730012331000200003449-01, MP. Bertha Lucia
Ramirez de Pdez) sostiene que como la prescripcién se cuenta a partir del momento en que
se hace exigible la obligacién (Vr. Gr. Dto. 3135/68 art. 41); (i), en los casos objeto de
estudio no existe un tiempo a partir del cual se pueda tener certeza sobre dicho momento,
(ii) sino que es mediante 1a sentencia constitutiva que declara el contrato realidad, (iii) a
partir del cual se derivan las obligaciones laborales (iv) y se adquiere certeza respecto de Ja
exigibilidad de la obligacién (v). Concluye el Consejo de Estado:
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“Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcién se cuenta a partir del
momento en que la obligacidn se hizo exigible en la sentencia ejecutoriada, es justamente
a partir de este momento que se contarfan los tres (3) afios de prescripcion de los
derechos de la relacién laboral hacia el futuro, situacién que operaria en caso de que
continuara la relacion laboral, empero como el sub-lite se contrae al reconocimiento de
una sttuacion anterior no existe prescripcion pues la obligacién, como se dijo, surge con
la presente sentencia, tesis que la Sala en esta oportunidad acoge en su infegridad.

En conclusion, en los contratos de prestacion de servicios que se declare la relacion laboral
el término de prescripcion trienal del derecho sélo empieza a contarse desde el momento
de la ejecutoria de la sentencia puesto que es alli donde se constituye la obligacién y
empleza a correr el término debido a que se hace exigible, previo a éste momento sblo
existe una expectativa. Sin embargo, esta postura no toma en cuenta argumentos
esenciales, como son: a) no hay derechos absolutos v, b) que la preseripcién es una medida
adecuada e idénea para la efectividad de los derechos fundamentales pues da seguridad y
término a la discusién sobre los derechos. La premisa esencial del Consejo de Estado, es
que el término de prescripcién se empieza a contar a partir de la sentencia que declara la
relacién laboral porque de ahi nacen los derechos laborales, es decir, se pueden hacer
exigibles los derechos, luego la fuente formal del derecho es la sentencia constitutiva. Las
anteriores premisas son parcialmente ciertas, pero este Despacho se aparta por las
siguientes razones:

a) La prescripcién es un fendémeno juridico que le corresponde al legislador
establecer el ejercicio de su amplio margen de libertad de configuracion
normativa para establecer los procedimientos judiciales, siempre que “el
legislador respete condiciones de razonabilidad y proporcionalidad en la
regulacion pertinente, éste puede defimir a libertad los términos de
prescripeidn en los procedimientos judiciales.™ Por eso el Consejo de Estado
en la jurisprudencia en comento, partié del supuesto de que es a partir del
momento que se hace exigible la obligacidn que se empieza a contar el
término de prescripeién y como antes de la sentencia sdlo existian derechos
civiles, mal podria exigirsele al afectado el término de prescripcién de los
derechos laborales cuando ellos no existian.

b) Razonamiento aparentemente 16gico si no fuera porque si bien, los derechos
laborales tienen relevancia en el Estade Social de Derechos, la
jurisprudencia no tuvo en cuenta la diferencia entre fuentes formales y
materiales de los deréchos laborales. En el Estado Social de Derecho, la
fuente de los derechos laborales es esencialmente la realidad material y no
las formas. El articulo 53 de la Constitucién establece claramente como
fuente material la “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales”+ vy las fuentes formales del
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derecho laboral son “la ley, los contratos, los acuerdos y conuenciones de
trabajo, no pueden menoscabar la liberad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores”.

¢) Cuando el juez encuentre que hay una realidad donde existen los tres
elementos de la relacién laboral, lo que debe es reconocerla o declararla, y la
consecuencia constitucional y legal frente a esta declaracién son los derechos
labores correspondientes. Por eso en otras sentencias el Consejo de Estado
ha sostenido que “cuando existe un contrato de prestacién de servicios entre
una persona y una entidad publica y se demuestra la existencia de los tres
elementos proplos de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacién,
prestacion personal y remuneracion, surge el derecho a que sea reconocida
una relacion_de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabgjador las
prerrogativas de orden prestacional’*5(subrayado nuestro). Luego, la
jurisprudencia no es la fuente formal de los derechos laborales sino la propia
realidad constitucional.

d) Sinembargo, deben diferenciarse dos situaciones: una que corresponde alos
derechos laborales minimos, irrenunciables e imprescriptibles v otra a los
derechos laborales econdémicos. Mientras que los primeros generan a la
persona una situacién juridica, los segundos generan externamente un
beneficio patrimonial. El principio de primacia de la realidad lo que
garantiza son los derechos laborales minimos, irrenunciables e
imprescriptibles, por lo tanto, no importa que la persona no los haya ejercido
durante los plazos y términos establecidos en la normas legales pues es la
propia Constitucion los que se los otorga, como serfa el derecho a la dignidad
humana, el derecho a la proteccién social en pensién o la proteccién de los
derechos de la vejez. (Art. 1, 46 y 48 CP). Qué seria de las personas que
durante largos afos mantuvieron relaciones labores cubierta por formas
como el contrato de prestacidon de servicios? A la postre estas personas
podrian llegar a quedar desprotegidas de sus derechos fundamentales y serfa
la sociedad y el estado quienes debe asumir en el futuro su protecciéon. Cual
seria la razon constitucional para aceptar esta hipdtesis interpretativa? Nos
parece que se caeria en una contradiccion aplicar el principio de lo sustancial
sobre lo formal para finalmente terminar, cuando se trata de restablecer el
derecho, aplicando lo formal. En aplicacion del principio de primacia de la
realidad, en otro contexto el Consejo de Estado ha ordenado el reajuste
pensional por considerar que es un derecho laboral minimo.® En conclusion,
la fuente material del derecho laboral consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica, lo que pretende es la proteccion efectiva de los
derechos laborales minimos y entre ellos estd la garantia efectiva de la
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pension (Art. 46) que sdlo se logra si el propio estado y sus autoridades lo
protegen y promueven, por lo tanto, frente a esta situacién juridica
fundamental que sdlo queda garantizada si desde el momento que existio la
relacion laboral falseada por el contrato de prestacion de servicios, el
empleador debe asumir el costo del derecho irrenunciable de la pension
pagando las cotizaciones correspondientes. Esta no es una ilegalidad sino
una situacién de inconstitucionalidad.

e) En cambio, los derechos economicos derivados de la relacién laboral si estan
sujetos a la prescripcidn extintiva toda vez que son renunciables v no
generan ni propenden por una situacién juridica constitucional o estatus
juridico de la persona. Es decir, son todos beneficios econdémicos que tienen
a darle a la persona una condicidn externa de bienestar.” Esta situacidén
econdmica externa, a diferencia de la situacién juridica de la persona
pensionada, si corre por cuenta directamente del afectado ya que el derecho
a la reclamacion lo pudo ejercer durante el tiempo el término de prescripcion
trienal y no ejercerlo le trae las consecuencias juridicas que la propia norma
establece.

fy La anterior diferencia entre el derecho que se tiene a la pension como
derecho fundamental el cual estd unido de manera inescindible a los
derechos que se generan de las relaciones laborales, a las que el Estado Social
de Derecho y sus autoridades estd obligados a garantizar su efectividad,
promocion y proteccion (Art. 2 v 46), v los derechos econdmicos derivados
de esa misma relacién laboral, sirve como fundamento para conciliar o
ponderar los derechos y principios constitucionales en tension. Por una parte
se garantiza los fines esenciales de rango constitucional del Estado Social de
Derecho (Art. 2, 6 y 230 CP) puesto que no se permite una situaciéon de
inconstitucionalidad al vulnerarse un derecho irrenunciable como es la
pensién como también las reglas legales de la prescripeidn trienal extintiva
de los derechos laborales, es decir, se preservan ambos fines en tanto que se
sopesan los principios en juego determinando el grado de afectacion en el
caso concreto; segundo, la diferencia sirve para que los derechos
fundamentales como la dignidad humana, justicia e igualdad material,
irrenunciabilidad a las condiciones minimas existenciales para lograr la
situacion juridica efectivamente se garantice si no, se dejarfa al garete la
suerte futura de la persona, y al mismo tiempo se respeta el término legal
establecido de prescripeiéon para aquellos derechos laborales de caracter
econdémicos dejando en cabeza del ciudadano la parte de la responsabilidad
por la inactividad en el gercicio 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 otra medida, como la adoptada por la jurisprudencia, termina

17 Corte Suprema de Justicis, Sat de Casacion Labordl, sentencs del 20 de octubre de 2009 adicado No. 34414, MP. Luts Javier Osorio Lopez, "Emionces, no es i3
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ashutar oo por vidz de una determinada suma mensye 32 Fners. Por 230 ke dedlarad i3 impresenpillidad del derecho 8 13 pension 0@ jubdacan y por oo i3
gooidn gue 58 Ginia 8 meolamar 58 prestacion puede intentarse on cualkiuer BEmpo, MIBNIFES A0 S8 exlingd {3 congdiciin df pensanacdt, que purads suceder por causa
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ciertas personas, Aasta con posteriondad & 132 muerte def causante; &f valor O 13 pension nace o2 Manem ndividual y auldnoma, con fundamento en i3 vigenca dge
los derechos Jaboraies qUE 2 Comarsnden y que & ISginEdor Aresume tenmingds con o sraecimienta del fendmeng prescriptive previst en e articuly 485 del Codigo
Sustantive def Trabalo parz las relaciones individuales daf trahajo de cardtier parficudlar p que o artiwlo 151 del (odige Procesal del Trabaio y de i3 Sequndad Socsl
amola @ fodas 135 3coiones gue emanan 38 135 levas socalies’ def trabafo,




castigando solamente a una de las partes, ya al ciudadano beneficiando a la
entidad ptiblica quien era en realidad 1a que tenia un deber superior de
promocion, proteccion y efectiva garantia de los derechos fundamentales, ya
al estado exonerando de toda responsabilidad al ciudadano, es decir,
empiricamente el ciudadano o particular resulta afectado de manera
definitiva su derecho a la dignidad, condicién existencial que el propio
sistema simplemente debe garantizar o proveer de los recursos actuales
menores que los futuros los cuales no seran sélo econdémicos o simplemente
el estado asume todo el costo de la inactividad de la persona (Art. 2 y 6, 46,
48, 53 CP).

Por Gltimo es necesario precisar que el precedente vertical conforme al cual los derechos
laborales en el caso del contrato realidad s6lo se materializan cuando logra ejecutoria la
sentencia judicial que lo reconoce, gue tiene caracter “constitutivo”, ha sido relativizado,
pues analizando este contexto en el trdmite de acciones de tutela, el Consejo de Estado
sostiene que la reclamacion debe hacerse durante los tres afios siguientes al momento en el
cual se termina definitivamente el vinculo que encubre la relacién laboral. El primero de
dicho pronunciamientos, con ponencia del Magistrado Dr. ALFONSO VARGAS RINCON
emitido el dia 30 de octubre de 2013, estudiaba la procedencia de la tutela contra la
sentencia emitida por e] Tribunal Administrativo de Santander qgue declaré probada la
excepeion de prescripeion de las prestaciones sociales derivadas de un contrato realidad
apartandose de la Jurisprudencia del Consejo de Estado por cuanto la reclamacién se
elevaba ante la Justicia 17 afios después de culminado el vinculo contractual sefialando gue
el precedente vertical en esta materia se habia aplicado a situaciones en las cuales los
interesados han reclamado ante ]a administraciéon dentro de los tres (3) afios siguientes a
la terminacion del contrato de prestacion de servicios, esto es, dentrog del término
establecido en el articulo 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 al
Juzgador apartarse del precedente vertical. Igualmente, en Sentencia de tutela del 30 de
septiembre de 2013 el Consejero Dr. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO sefiald
refiriendose al citado precedente del Consejo de Estado en materia de contrato realidad:

“( ... ) En lo que compete al caso en estudio, se observa que este y el precedente judicial
traido a colacién, aunque se enfrentan a un mismo problema juridico, relacionado con la
demostracién del contrato realidad para efecto de reclamar el pago de derechos
prestacionales, no comparten las mismas circunstancias fdeticas, en tanto que entre uno
y otro existe un elemento diferenciador relacionado con el lapso de tiempo en que el
interesado demord en acudir a la administracién a fin de solicitar el reconocimiento de la
relacion laboral. (...)”

Frente a lo anterior se podria sostener que tal analisis es propio del Ambito de anAlisis de la
accion de tutela, donde debe el Juez de manera oficiosa dar una dimensién y alcance
concreto a los derechos atendiendo las circunstancias facticas que se le presentan en la
accion constitucional, ponderando dos valores si estos colisionan, como seria en este caso
el reconocimiento y vigencia de los derechos laborales y la seguridad juridica, sin embargo
esta misma relativizacion del precedente se presenta en via ordinaria, donde nuevamente
se estudia el mencionado argumento relativo al deber de accionar oportunamente para
lograr el reconocimiento de los derechos, aunque estos se surjan de una relacién laboral
encubierta por formalidades, como puede verse en este pronunciamiento de l1a Subseccion

18 Sobe ponderaciin o2 los derechos fundaaentales revisar. Bemal Pulida, Carfos. La Ponderacion coma procediiento par inferpretar los derechos fundamentalcs.,
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e 2000, expedienie: 2000123710001 S35 03523 0.1, Radicaciia interna No.: IB274.MP Enrigue GF Boter.



“B” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del Dr. Gustavo Eduardo
GoOmez Aranguren:

“De acuerdo con los antecedentes jurisprudenciales citados, resulta claro que si bien la
sentencia que declara la existencia del contrato realidad es de cardcter constitutivo, el
interesado debe reclamar ante la administraciéon los derechos laborales derivados del
vinculo de trabajo, dentro de un plazo razonable.

Con el objeto de establecer el término en el que se debe peticionar en sede administrativa,
resulta pertinente acudir al articulo 66 del C. C. A. que regula la figura del decaimiento
administrativo en los siguientes términos:

(...}

De la disposicién transcrita se advierte que el legislador establecié un término de 5 afios
a partir de la firmeza de un acto, para que la Administracién realice las gestiones
tendientes a su ejecucién, plazo que, a juicio de ésta Sala, resulta razonable para que el
interesado reclame los derechos derivados del vinculo laboral si se tiene en cuenta que la
terminaciéon del ultimo contrato de prestacién de servicios puede asimilarse, mutatis
mutandi, al acto de retiro.

En otros términos: st un acto administrativo debe ejecutarse en un término de cinco aiios,
a la luz del derecho a la igualdad entre las partes, ese seria el plazo que tiene el
contratista del Estado para acudir a la administracién pidiendo el reconocimiento de la
relacion laboral y el consiguiente pago de las prestaciones.

Para esos efectos, resultaria viable — desde un plano teérico- , asimilar la fecha de
ferminacién del iiliimo contrato, al acto de retiro del servicio.

De este modo, tal como ha sostenido la sala reiteradamente, antes de la Sentencia que
declara la existencia del contrato realidad no puede hablarse de prescripcién, pues ésta
ultima se computa a partir de la exigibilidad del derecho.

Empero, armonizando los derechos laborales con los principios de preclusién, seguridad
Juridica, razonabilidad, ponderacién y, con la diligencia debida que debe acompariar las
actuaciones de los administrados; concluida la relacién contractual el interesado en
reclamar la existencia del vinculo laboral y el pago de los derechos subyacentes al mismo,
debe hacerlo dentro del plazo de los 5 afios siquientes a la fecha de terminacién del tiltimo
contrato...™9

De igual manera, en via ordinaria, al decidir una accién de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, la Subseccién “A” de la Seccién Segunda del Consejo de Estado en Sentencia del ¢
de abril de 2014 con ponencia del Magistrado Dr. Luis Rafael Vergara Quintero senalé:

“En esta oportunidad, la Sala debe precisar que si bien la anterior es la tesis que se aplica
en la actualidad y, en efecto, se reitera que el derecho a reclamar las prestaciones
derivadas de un contrato realidad sélo se hace exigible a partir de la sentencia que
declara la existencia de la relacién laboral; también lo es que el particular debe reclamar
de la administracién y del juez el reconocimiento de su relacién laboral, dentro de un
término prudencial que no exceda la prescripeién de los derechos que reclama.

¥ Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién “B*, Consejero Ponente Dr. GUSTAVO EDUARDO
GOMEZ ARANGUREN, Sentencia del 8 de mayo de 2014, Expediente 08001233100020120244501.



Lo anterior quiere decir que si finiquité la relacién que inicialmente se pacto como
contractual, el interesado debe reclamar la declaracién de la existencia de la relacidn
laboral en un término no mayor de 3 afios, so pena de que prescriba el derecho a
reclamar la existencia de la misma y el consecuente pago de las prestaciones que de ella
se derivan” Resaltado fuera de texto.

En conclusion, solamente a través de una ponderacién de los principios y derechos que se
ponen en juego en el caso particular y concreto es que puede resolverse el caso de la
manera mas justa y equitativa posible, asi el Estado Social cumple el verdadero papel
garantizador de los derechos, se respetan las normas de la legalidad v del Estado de
Derecho, y al mismo tiempo se efectivizan los derechos fundamentales de los ciudadanos,
atribuyéndole a cada parte su responsabilidad dentro de los limites minimos del
ordenamiento constitucional.

« El restablecimiento del derecho en los contratos de prestacién de servicios
docentes.

El problema que ahora nos convoca es saber cudl seria el criterio o los pardmetros para el
restablecimiento del derecho. Lo primero es que si existe una vulneracién del derecho a la
igualdad del docente contratado por prestacion de servicios, lo que indica es que ese
derecho debe ser restablecido teniendo como punto de comparacion el docente de planta
cuya vinculacion sea legal y reglamentaria o de caraeter laboral. Segundo, lo que reclama la
actora es el reconocimiento del estatus econdémico al que tiene derecho por haber
desarrollado una labor docente, es decir, el respeto v realizacién del derecho a la igualdad
consistente en que “a trabajo igual rermuneracién igual”. Tercero, el principio de la
efectividad de los derechos o al goce pleno mas no absoluto de los derechos (Art. 2 CP),
trae como consecuencia que los perjuicios ocasionados al afectado por una decisién
administrativa sea reconocidos de manera integral y para el caso de los contratos de
prestacion de servicios cuando se ha solicitado el reconocimiento del contrato realidad y de
los salarios y prestaciones en condiciones de igunaldad de los docentes de carrera, el acto
que niega ese reconocimiento debe ser restablecido en términos salarios y prestaciones
dejadas de percibir, es decir, el parametro o criterio para el restablecimiento es aquel que
permite colocar a la accionante en las mismas condiciones econémicas de los otros
docentes que cumiplen la misma funcién o labor docente. Cuarto, pero si bien es posible el
restablecimiento en términos econdmicos, no asi en términos del estatus o situacién
juridico-administrativa toda vez que para ser funcionario piblico sélo se adquiere a través
de un investidura que la misma constitucién ha dispuesto y establecido de manera expresa,
lo cual requiere concurso publico y abierto, el cargo y las funciones previstas en la ley, el
presupuesto (Art. 122 a 125 CP). Quinto, el Consejo de Estado, Seccidén Segunda, en la
sentencia precitada® fijo una linea en el sentido que la prescripcién del derecho sélo opera
a partir del momento que quede ejecutoriada la senteneia constitutiva del derecho laboral
de donde se origina los derechos salariales y prestacionales, sin embargo, desde nuestra
perspectiva y como ya quedd sustentado antes el Gnico derecho imprescriptible es el que
corresponde a las cotizaciones para la seguridad social, el cual podra ser reclamado en
cualquier tiempo. Sexto, ahora en indispensable conciliar las anteriores posiciones
teniendo en cuenta que resultan para el Despacho insuficientes y contradictorias con los
derechos fundamentales en tension.

4.- SOLUCION DEL CASO

Del acervo probatorio allegado al expediente se encuentra establecido en el presente caso
lo siguiente:

' Seatencd du diecinueve (19 de febrer de dos mil aueve (2008), expediente rimers 730012331 OO0F00003448-01, MP. Bartha Lucia Ramirer da Pier



El docente Johnson Ernesto Samaca Ruiz, fue contratado por el Municipio de Cémbita,
mediante ¢Ordenes de prestacién de servicios durante los afios 1991, 1992, 1993 v
1994 certificados a folio 13 del expediente y acreditaos a folios 92, 93, 122 v 156.

Visto lo anterior, debe establecer el despacho si en el presente evento surgen del vinculo
establecido entre el docente JOHN ERNESTO SAMACA RUIZ y el municipio de Combita
cada uno de los elementos propios de la relacion laboral, a saber:

Prestacion personal del servicio: como se establecid anteriormente, entre el
docente JOHN ERNESTO SAMACA RUIZ laboré para el Municipio de Combita, prestando
sus servicios mediante contrato durante los periodos de tiempo sefialados, conforme a los
documentos resefiados con anterioridad.

Subordinacién: La labor realizada por la docente implicaba, al tenor de lo consagrado en
la Ley 115 de 1994 arts. 104, 106 y 153, que se encontraba sometida en su trabajo a las
directrices emitidas por las autoridades educativas, sin tener autonomia en asuntos
referentes a traslados, permisos, etc., requiriendo para ello la autorizacién de las
autoridades locales, con lo cual queda plenamente probado el segundo elemento del
contrato de trabajo cual es la Subordinacién; para el tema que nos ocupa el actor, como
docente estaba sometida a las directrices y Ordenes impartidas por el Ministerio de
Educacion Nacional y la Secretaria de Educacién Departamental, as{ como a los designios
del gobierno departamental, ya que éste iltimo era su empleador directo. Ademas debia
cumplir con un horario de trabajo e igualmente le estaba rotundamente prohibido
abandonar su sitio de trabajo y/o interrumpir injustificadamente sus labores sin una
autorizacion previa, tal como lo preceptiia el articulo 45 del Decreto 2277 de 1979.

Devengar un salario como contraprestacion directa del servicio: Finalmente,
hay que decir que como educador vinculado mediante orden de prestacion de servicios el
actor tenia que por su actividad, percibir una remuneracién tal y como queda demostrado
con las copias expedidas por la entidad demandada de las 6rdenes de prestacién de
servicios suscritas en donde se pactaban los respectivos honorarios por la prestacién del
servicio, con lo cual queda plenamente dilucidado, para el Despacho, que en dichas
ordenes de prestacion de servicios se escondi6 el sentido propio de la relacién laboral, que
prima sobre la realidad.

La prescripcién de los derechos

El Despacho estudiara esta excepcion, de conformidad con lo previsto en el inciso 2° del
articulo 187 del C.P.A.CA.

Por las razones expuestas en apartes anteriores de esta decision, el despacho aplicara en la
forma correspondiente esta figura frente a los derechos laborales econdémicos del actor,
dejando a salvo los derechos labores imprescriptibles e irrenunciables. El tema de la
prescripeion de los derechos salariales y prestacionales se encuentra regulado en el Decreto
1848 del 4 de noviembre de 1969, reglamentario del Decreto 3135 de 26 de diciembre de
1968, que dispuso la integracién de la Seguridad Social entre el sector privado y
publico. Esta norma, en su articulo 102, previé:

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



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

Con base en lo anterior, en el presente caso la prescripcién trienal se interrumpié desde el
momento en que el actor solicitd el reconocimiento de la existencia de la relacién laboral
establecida entre el Municipio de Combita y el demandante, desde el momento de su
vinculacion como Educador al Municipio, sin solucién de continuidad, asi como la
liquidacién y pago de las sumas de dinero que se le adeuden por el tiempo de prestacion de
servicios como educador, lo cual sucedié el dia 20 de noviembre de 2012 segin obra a
folios 14-17 del expediente. En consecuencia, de conformidad con las pruebas allegadas a la
actuacion, debe declararse que la misma ha operado para los derechos salariales y
prestacionales anteriores al 20 de noviembre de 2009, vale decir, para todos los derechos
laborales reclamados, excepto en lo que se refiere a los aportes para pension, de
conformidad con la tesis eshozada con antelacion y como pasara a verse.

La Seguridad Social.

El articulo 48 de la Carta determina que la seguridad social es un servicio ptblico de
caracter obligatorio que se garantiza a todos los habitantes como derecho irrenunciable.
Por otra parte “si se desvirttia el contrato de prestacién de servicios, v se acepta la
existencia de una verdadera relacién laboral es apenas légico que produzecan plenos
efectos, ello es, que el tiempo laborado sea til para efectos del reconocimiento de la
pension de jubilacion”,

Al tenor de lo anterior se infiere que en vigencia de la relacién laboral que, como se indicd
con antelacion, existié entre el Municipio de Combita y la demandante, era obligatoria la
afiliacion al sistema general de pensiones, en igualdad de condiciones que los demas
empleados pablicos docentes del ente territorial demandado. Con tal omisién el Municipio
viold el derecho a la igualdad.

En nuestro ordenamiento juridico las prestaciones sociales referentes a pensién son
cubiertas por las partes que integran la relacién laboral, en materia pensional durante la
ejecucion, conforme a los porcentajes que legalmente se le han impuesto al empleador y al
trabajador, por medio de la ley 100 de 1993 articulo 20. Por tanto, la reparacién del dafo
en lo que respecta al monto del aporte a las pensiones no podrd ser la totalidad de dichos
montos, sino la cuota parte que la entidad demandada no trasladé al respectivo Fondo de
Pensiones. (Articulos 15 Ley 100 de 1993).

En este orden de ideas, encuentra procedente el Despacho ordenar al Municipio de
Combita, con el fin de proteger la expectativa pensional de la demandante que efectiie la
cotizacion Pension al Fondo correspondiente por el tiempo por el cual presto los servicios,
y descuente el monto de la cotizacién obligatoria correspondiente al actor segin lo
preceptuado en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, lo cual se debera deducir de la
presente condena. Razén por la cual se declarard queel tiempo laborado por la
demandante, bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios, se debe computar
para efectos pensionales.

5.- CONCLUSION

De acuerdo a lo anterior la sentencia negara el reconocimiento de derechos de caracter
patrimonial, en tanto el actor solicité a la administracién el reconocimiento y pago de
acreencias laborales el dia 20 de noviembre de 2012 (folios. 14-17) no obstante que el
ultimo periodo de servicios con base en los cuales pretende construir la relacidon laboral
habia concluido el 30 de noviembre de 1994, segin el contrato de prestacion de servicios

“Q



visible a folio 122, es decir que el derecho se reclamé, cuando menos, pasados veinte (19)
afos de la prestacion, de manera que de acuerdo al contenido del Decreto 3133 de 1698 los
derechos patrimoniales surgidos de ella, han prescrito.

Ahora bien, la circunstancia de que, consciente y libremente, el trabajador hava aceptado
las condiciones de contratacién que le fueron planteadas en el contrato de prestacién de
servicios u orden de prestacién de servicios resulta indiferente en una situacién como la
que se ha planteado pues “ni atin el consentimiento puede considerarse como expediente
valido para que el trabajador renuncie a los beneficios prestacionales que la ley prevé en su
favor, segiin lo dispuso el articulo 53 de la Constitucion”,

las sumas que resulten a favor de la actora se ajustaran, tomando como base el Indice de
Precios al consumidor tal como lo ordena el inciso 4° del articulo 187 del C.P.A.CA y
devengaran intereses a partir de la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo prevé el
articulo 192 de la ley 1437 de 2011.

Por otra parte habra de ordenarse al Municipio de Combita, con el fin de proteger la
expectativa pensional de la demandante que efectie la cotizacidén Pensidon al Fondo
correspondiente por el tiempo por el cual prestd los servicios, sin perjuicio de que asuma la
sancibn moratoria de que trata el articulo 23 de la Ley 100 de 1993, si fuera del caso, y
descuente el monto de la cotizacién obligatoria correspondiente al actor segin lo
preceptuado en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, lo cual se deberd deducir de la
presente condena. Razén por la cual se declarard que el tiempo laborado por la
demandante, bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios, se debe computar
para efectos pensionales.

6. OTRAS DECISIONES

De conformidad con el articulo 188 del C.P.A.C.A. en la sentencia se dispondra sobre la
condena en costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas del C.G.P. En
consecuencia, en aplicacion del numeral 5 del articulo 365 del C.G.P, v por accederse
parcialmente 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 la tutela judicial
de los derechos que se reclaman en la presente accidn no parten de una postura de la
administracién que pretendiera negar o desconocer los mismos, sino que se basa en las
reglas establecidas en torno a la prescripcién de los derechos laborales. Diferente seria la
situacion si el reclamo de la actora se hubiese elevado en momento cercano a la
terminacion de la relacién contractual que escondia un vinculo laboral, v la decision de la
administracién se basard en acoger las formas por encima de la realidad de la relacién
laboral, lo que sin duda representaria una conducta ajena al derecho, v mereceria la
administracidn asumir los costos derivados de la tutela judicial que se ve obligado a
solicitar el trabajador. Como agencias en derecho si fija el porcentaje del 1% sobre el valor
de la estimacion de la cuantia sefalada en la demanda.

La sentencia debera cumplirse conforme a lo ordenado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO.- Declarar probada la excepcion de “PRESCRIPCION?” sobre los derechos
salariales y prestacionales causados antes del 20 de noviembre de 2009, vale decir, sobre
todos los reclamados, salvo los aportes pensionales, de conformidsad con la parte motiva
de la sentencia.




SEGUNDO.- Se declara la nulidad del Oficio del 07 de diciembre de 2012, suscrito por el
Alcalde del Municipio de Combita, a través del cual se negé el reconocimiento v pago de las
prestaciones sociales al sefior JOHNSON ERNESTO SAMACA, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- Se declara que el tiempo laborado por el sefior JOHNSON ERNESTO
SAMACA RUIZ, bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios, se debe
computar para efectos pensionales.

CUARTO.-el Municipio de Combita pagard los porcentajes de cotizacion
correspondientes a pension del demandante que debié trasladar al Fondo correspondiente,
por todo el periodo en que el sefior JOHNSON ERNESTO SAMACA prestd sus servicios
como docente al municipio de Combita vinculado por orden de prestacion de servicios. En
caso de que el demandante no haya efectuado el aporte que por ley le correspondia al
Municipio de Combita efectuara los descuentos por cotizaciones de Ia presente condena.

QUINTO.- las sumas que resulten a favor de la actora se ajustaran, tomando como base el
Indice de Precios al consumidor tal como lo ordena el inciso 4° del articulo 187 del
C.P.A.C.A y devengaran intereses a partir de la ejecutoria de esta sentencia, tal como lo
prevé el artieulo 192 dela ley 1437 de 2011..

SEXTO.- No condenar en costas a la parte vencida, de conformidad con lo establecido en
el numeral 5 del articulo 365 del C.G.P. Como agencias en derecho si fija el porcentaje del
1% sobre el valor de la estimacion de la cuantia sefialada en la demanda.

SEPTIMO.- Una vez en firme la presente providencia archivese el expediente dejando las
constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFiQUESE Y CUMPLASE/

C o7 (>
ANA ELSA AGUDELO AREVALO
Juez.

/
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