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Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: DENI LUZ PATERNINA HERNANDEZ
Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO.

Tema: CONTRATO REALIDAD DOCENTE

SENTENCIA No.121

I. OBJETO A DECIDIR

Cumplidas las etapas procesales establecidas por el decreto 01 de 1984,
sin que se observe causal de nulidad alguna que invalide lo actuado y
presentes los presupuestos procesales, se procede a dictar sentencia de
primera instancia dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho iniciado por la sefiora DENI LUZ PATERNINA HERNANDEZ, contra
el MUNICIPIO DE SINCELEJ]O.

II. DEMANDANTE

La presente accién fue instaurada por la sefiora DENI LUZ PATERNINA
HERNANDEZ, identificada con cédula de ciudadania No. 64.550.866
expedida en Sincelejo, quien actia por intermedio de apoderado judicial
debidamente constituido.



Expediente: 70-001-33-31-03-2012 - 00065 - 00
Accién: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: DENI LUZ PATERNINA HERNANDEZ
Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Instancia: PRIMERA

I11. DEMANDADO

La accidn estd dirigida en contra del MUNICIPIO DE SINCELEJO.

IV. ANTECEDENTES

4.1.- La demandal.

4.1.1.

- Pretensiones?.

La sefiora DENI LUZ PATERNINA HERNANDEZ a través de apoderado
judicial, acudi6 ante éste Despacho en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, dirigida contra el MUNICIPIO DE
SINCELEJO, demandando lo siguiente:

La nulidad de los actos administrativos Nos. 1.8.0507.06.2011, de
fecha 10 de junio de 2011, No. 1.8.0627.06.2011 de fecha 28 de
junio de 2011 y de la Resolucién No. 2419 del 17 de agosto de
2011, proferidos por el Municipio de Sincelejo.

Como consecuencia de lo anterior, se declare que ha venido
prestando los servicios personales como docente en forma continua
e ininterrumpida y que se le reconozca, liquide y pague las
prestaciones sociales y demas derechos laborales generados de la
relacién laboral existente.

Condenar a pagar las prestaciones sociales, entre ella la diferencia
salarial entre el valor mensual cancelado y el que, realmente le
corresponde conforme a la asignacion efectuada por el Gobierno
Nacional para el respectivo grado de Escalafén Nacional Docente,
en el que se encuentra lo siguiente, primas de alimentacion,
navidad semestral, clima, localizacién, servicios, etc.; subsidio
familiar, vacaciones, auxilio de transporte, dotaciones de calzado y
vestido de labor, caja de compensacién familiar, las cesantias que
le sean reconocidas liquidadas y giradas al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio o canceladas directamente, los
intereses de cesantias, asi como la indemnizacién consagrada en
la Ley 244 de 1995.

Asi mismo, reconocer, liquidar y pagar los aportes con destino al
Sistema Nacional de Seguridad en pensiones y girarlos a la entidad
que corresponda, y/o reintegrarlos o devolverlos si los hubiere
cancelado; de igual forma devolverse lo descontado por concepto
de retencidn en la fuente.

LFIL 1-12.
2Fl 1-2
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e Por Ultimo, que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los
términos de los articulos 176, 177 y 178; y al pago de costas
procesales.

4.1.2.- Supuestos facticos3:

Se indica que, la sefiora DENI LUZ PATERNINA HERNANDEZ se ha
desempefiado como docente al servicio del Municipio de Sincelejo-
Secretaria de Educaciéon mediante érdenes de prestacidn de servicios, en
diferentes instituciones educativas y por diversos periodos
correspondientes a los meses de los afios 1992, 1997,1998,1999, 2000,
2001,2002 y 2003, comprendidos entre el 01/07/1992 al 30/11/92;
13/05/97 al 12/12/97; del 01/02/98 al 02/03/98; del 03/03/98 al
30/11/98; del 01/02/99 al 30/11/99, del 01/02/2000 al 30/11/2000; del
01/02/2001 al 30/11/2001; del 01/02/02 al 30/11/2002; del 13/01/2003
al 30/08/2003.

Afirma que, ejercié sus funciones bajo drdenes y direccién del municipio
de Sincelejo, en idéntico calendario y jornada laboral que aquellos
docentes que fueron vinculados mediante acto legal y reglamentario.

Expresa que, durante el tiempo al servicio del municipio ha mantenido
una relacion de caracter laboral con la administracion, ya que se han dado
los requisitos para ello, tales como salario, subordinacién y la prestacién
personal del servicio, entre otros, al igual, que quienes se encuentran
nombrados en propiedad.

Agrega que, durante el tiempo laborado no ha existido soluciéon de
continuidad ni le han cancelado el minimo de derechos salariales,
prestacionales e indemnizatorios consagrados en las normas legales para
cada época, teniendo en cuenta la vigencia de la relacion laboral.

Sefiala que, presentd peticion escrita al ente territorial el 24 de mayo de
2011, la cual fue resuelta mediante el Oficio N° 1.8.0507.06.2011 del 10
de junio de 2011, negando las solicitudes realizadas, por lo que interpuso
recurso de reposicion y en subsidio el de apelacidn; resolviendo el recurso
de reposicidn la Secretaria de Educacion Municipal a través de Oficio N°
1.8.0627.06.2011 del 28 de junio de 2011, confirmando en todas sus
partes el Oficio recurrido.

3F. 2-4
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Posteriormente, el municipio a través de la Resolucién N° 2419 del 17 de
agosto de 2011, resolvi6 el recurso de apelacién confirmando en todas
sus partes el Oficio 1.8.0507.06.2011, quedando agotada la via
gubernativa.

4.1.3.- Normas violadas y concepto de violaciéon4

Expone como preceptivas de orden constitucional, los articulos 19, 29,
25,53, 58.

Como preceptivas legal: Decreto N°2127 de 1945, Decreto N° 1950 de
1973, Decreto N° 3135 de 1968, el Decreto N° 2400 de 1968, la Ley 21
de 1982 y el Decreto Ley N° 1333 de 1986, articulos 2 y 3 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, Ley 70 de 1988, Ley 60 de 1993, Ley 115 de
1994, y Ley 344 de 1995.

Argumenta que, el acto acusado desconoce normas Constitucionales y
legales que regulan las formalidades de vinculacidén de los servidores
publicos, desdibujandola con la supuesta vinculacién contractual
administrativa, cuya unica finalidad fue la de desconocer los derechos
salariales, prestacionales e indemnizatorios de la docente, haciendo
constar una relacion totalmente diferente a la que realmente existié y
abusando del poder de que dispone la administracion.

Finalmente, cita la Sentencia C-154 de 1997 referida al principio
constitucional de prevalencia de la realidad sobre las formalidades,
sefialando que ha quedado demostrada la existencia de la relacién laboral,
la cual origina el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales de
conformidad con las normas legales vigentes para la época.

4.2.- Contestacion de la demanda.
No contesté la demanda.
V. ACTUACION PROCESAL.
La demanda fue presentada el 06 de marzo de 20125, en la Oficina

Judicial-Sincelejo; mediante auto del 10 de julio de 2015 es admitida®;
notificdndose personalmente, el dia 24 de agosto de 20157; se abre a

4Fl. 4-11
5Fl.1-12

6 Fl. 66-67
7Fl. 71
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pruebas el 16 de octubre de 20158; y se ordena correr traslado a las
partes para que presenten sus alegatos de conclusion en el término de
ley®, de acuerdo con el articulo 186 del C.P.Cy el articulo 210 del decreto
01 de 1984, modificado por el articulo 59 de la Ley 446 de 1998, llamado
al que sélo acudi6 la parte demandante.

VI. ALEGATOS
6.1. Parte demandantel?:

El apoderado de la parte demandante sustenta sus alegatos, sefialando
cuatro puntos como son, la existencia de una relacion laboral, el reciente
cambio de la Jurisprudencia del Consejo de Estado en torno a las OPS, el
principio de la realidad sobre las formalidades y las prestaciones sociales
no se encuentran prescritas.

En cuanto al primer aspecto, manifestd que segun la Jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado el servicio de la educacién publica se
encuentra a cargo del Estado, quien para su prestacion requiere de los
docentes, sin importar su vinculacién y los cuales se encuentran regidos
por una verdadera relacion laboral. En el segundo aspecto, adujo que el
principio consagrado en el Art.53 C.P, conforme al cual las relaciones de
trabajo sujetan a una remuneracién minima vital y mévil, proporcional a
la cantidad y calidad de trabajo, es preciso interpretario con el art. 13
ibidem. Por Gltimo, manifestd que no existe prescripcion de los derechos
salariales, como quiera que las obligaciones salariales de la Constitucion
y la ley no estan sujetas a la prescripcion, conforme a la ley que renovd
dichas obligaciones.

6.2. Parte demandada:

No presenté alegatos de conclusién.

6.3. Ministerio Publico

La delegada ante este despacho no presenté vista fiscal.

8 Fl. 73-74
°Fl. 120
10 F), 122-131

/34



Expediente: 70-001-33-31-03-2012 - 00065 - 00
Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: DENI LUZ PATERNINA HERNANDEZ
Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Instancia: PRIMERA

VII. CONSIDERACIONES:

7.1. Competencia:

El Despacho es competente para conocer en Primera Instancia de la
presente demanda, conforme lo establece el articulo 134-B del Cédigo
Contencioso Administrativo (decreto No. 01 de 1984).

7.2. Problema juridico a resolver:
El problema juridico se concreta en determinar:

¢Si entre el MUNICIPIO DE SINCELEJO y la demandante existié una
relacion laboral y, en consecuencia, si tiene derecho al reconocimiento y
pago de las prestaciones sociales que dejo de percibir con ocasion de ese
vinculo?

Para resolver el mérito del sub examine, se abordara el siguiente hilo
conductor (i) Marco normativo legal y jurisprudencial frente al Contrato
Realidad-Ley 80 de 1993- (ii) Linea Jurisprudencial de los Elementos que
configuran la relacién laboral- (iii) Linea Normativa y Jurisprudencial del
Empleo Publico; (iv) Contrato realidad docente (v) Caso concreto y (vi)
Conclusién.

7.3. Marco normativo legal y jurisprudencial del Contrato Realidad
Ley 80 de 1993- Contrato Realidad Ley 80 de 1993.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 definid en su numeral tercero el
contrato de prestacion de servicios, asi:

“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 ningdn caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”
(Subrayado fuera de texto)

Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la H. Corte
Constitucional mediante Sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr.
Hernando Herrera Vergara: “... salvo que se acredite la existencia de una
relacion laboral subordinada”, lo que significa que el trabajador puede

)37
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acudir en via judicial, a controvertir lo plasmado en el contrato, en

aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, consagrado por el Articulo 53 de la Constitucién Politica,

asi:

Por su
a este

“ARTICULO 53. E/ Congreso expediré el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: Iqgualdad de oportunidades para los
trabajadores; remuneracién minima vital y movil, 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
més 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 reajuste periédico
de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen
parte de la legislacién 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.” (Subrayado fuera de texto)

parte, la H. Corte Constitucional, en la citada sentencia, se refirié
principio, manifestando:

“El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales
tiene plena operancia en el asunto, en los casos en que se haya optado
por los contratos de prestacion de servicios para esconder una relacién
laboral; de manera que, configurada esa relacién dentro de un contrato
de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se
concretard en la proteccién del derecho al trabajo y garantias laborales,
sin reparar en la calificacion o denominacion que haya adoptado el
vinculo que la encuadra, desde el punto de vista formal. De resultar
vulnerados con esos comportamientos derechos de los particulares, se
estard frente a un litigio ordinario cuya resolucién correspondera a la
jurisdiccion competente con la debida proteccién y prevalencia de los
derechos y garantias mas favorables del "contratista convertido en
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trabajador” en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.”

En la sentencia anotada, se establecieron las diferencias entre el contrato
de caracter laboral y el de prestacion de servicios, resaltando los
elementos esenciales de cada uno de ellos y sin los cuales deviene en uno
diferente, como se lee en el siguiente aparte:

"b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato.
Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de
discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucién del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor, segun las
estipulaciones acordadas. Es evidente que por regla general la funcién
publica se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial
correspondiente y solo, excepcionalmente, en los casos previstos,
cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con
personal de planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas
podrén ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacién
de servicios.”

7.4. Linea Jurisprudencial de los Elementos que configuran la
relacion laboral.

El H. Consejo de Estado ha sostenido que, para que exista un contrato de
trabajo se requieren tres elementos esenciales que son:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes,
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo,
e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracién del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la
materia obliguen al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.

Reunidos esos elementos se entiende que existe contrato de trabajo y
no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras
condiciones o modalidades que se le agreguen?®?.

ligentencia del 25 de enero de 2001, expediente No. 1654-2000, Magistrado ponente
Nicolas Pajaro Pefiaranda.
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A mismo, el Alto Tribunal ha dicho que para que se configure una relacion
laboral con la administracién deben concurrir los elementos previamente
relacionados y, en consecuencia, el contrato de prestacién de servicios
puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinaciéon o
dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho
al pago de las prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacion
del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo, conforme lo dispone el articulo 53 de la
Constitucién?i2.

Asi las cosas, el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado
cuando se demuestre que, ademas de la prestacidn personal del servicio
y la remuneracién o retribuciéon del mismo, ha tenido también lugar la
subordinacidon o dependencia respecto del empleador, tercer elemento
esencial de la relacion laboral que confiere el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, en aplicacién del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.

Es importante resaltar, que el reconocimiento de la existencia de una
relacidon laboral, no conlleva la condiciéon de empleado publico pues, como
lo ha reiterado el H. Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por
el solo hecho de trabajar para el Estado: “... para acceder a un cargo
publico se deben cumplir todos y cada uno de los requisitos sefialados en
la Constitucion y en la Ley. La circunstancia de trabajar para el Estado,
no confiere la condicion de empleado publico.” 13

En la misma linea jurisprudencial citada frente al tema ha indicado, el H.
Consejo de Estadol4:

“El temma del contrato de prestacion de servicios ha generado importantes
debates judiciales; sobre el tema, la Corte Constitucional en sentencia
C-154 de 1997%5, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara,

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia de 25 de marzo de
2010. Expediente N° 0817-2009. C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion "B", C.P: Victor Hernando Alvarado Ardila, 17 de marzo de 2011, Radicacion
nimero: 47001-23-31-000-2005-00818-01(1017-10); también se puede ver el
pronunciamiento de esta Corporacion, Seccién Segunda, Subseccién "A", C.P: Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, 4 de marzo de 2010, Radicacion numero: 85001-23-31-000-
2003-00015-01(1413-08).

15*Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacién
laboral y la remuneraciéon como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato
de prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de

1417
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analizé la diferencia entre tal contrato y el de caracter laboral. Lo
anterior significa que el contrato de prestacién de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestran los tres elementos que caracterizan
una relacién laboral, pero de manera fundamental cuando se comprueba
la subordinacién o dependencia respecto del empleado, evento en el cual
surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista
en aplicacién inicialmente del principio de prevalencia de la realidad
sobre las formas en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53
de la Carta Politica, independientemente de la denominacién juridica que
se le haya dado a dicha relacién. Al respecto, esta Corporacion en fallos
como el del 23 de junio de 2005 proferido dentro del expediente No.
0245 por el Dr. Jests Maria Lemos Bustamante, ha reiterado la necesidad
de que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una
relacién de trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se
presté en forma subordinada y dependiente respecto del empleador. Tal
tesis, se contrapone a la Jurisprudencia anterior en la que se sostuvo
que entre contratante y contratista podia existir una relacién de
coordinacion en sus actividades, de manera que concurra un
sometimiento a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de
la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el
hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o de tener
que reportar informes sobre sus resultados, sin que ello signifique
necesariamente la configuracion del elemento de subordinacion. Asi se
estipulé en sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de
noviembre de 2003, Rad. 1J-0039 M.P. Nicolas Pajaro Peharanda. El
razonamiento fue replanteado por la Seccién Segunda, que en fallos
como el inicialmente citado del 23 de junio de 2005, volvié a la tesis
primigenia que habia sido trazada ya desde la sentencia del 18 de marzo
de 1999, con ponencia del Magistrado Flavio Rodriguez Arce (Exp. 11722
- 1198/98). De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge, que
para acreditar la existencia de una relacion laboral, es necesario probar

una persona juridica con la que no existe el elemento de la subordinacién laboral o
dependencia consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucién de la labor
contratada.

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

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la diferencia
del contrato laboral frente al de prestaciéon de servicios, ya que en el plano legal debe
entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la
norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracion contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio
con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de
trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al
pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién de un contrato de
prestacion de servicios independiente.”

10
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los tres elementos inicialmente referidos, pero especialmente, que el
supuesto contratista desempefié una funcion publica en las mismas
condiciones de subordinacién y dependencia que sujetarian a cualquier
otro servidor publico, constatando de ésta manera, que las actividades
realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria
relacién de coordinacién entre las partes contractuales.

(.)

Se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los contratos realidad,
de donde se concluye en cuanto a su configuracion, que constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién de
trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los tres
elementos de la relacién laboral, esto es, la prestacion personal del
servicio (de manera permanente), la remuneracion respectiva y
especialmente la subordinacion y dependencia en el desarrollo de una
funcién publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico,
siempre y cuando la subordinacién que se alega no se enmarque
simplemente en una relacién de coordinacion entre las partes para el
desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad
para la cual fue suscrito. Asi las cosas, la viabilidad de las pretensiones
dirigidas a la declaracion de un contrato realidad, depende
exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante,
dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion suscrita y la
presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos
anteriormente sefialados, especialmente el de subordinacién, que como
se menciond, es el que desentrafia fundamentalmente la existencia de
una relacién laboral encubierta, lo que obliga al andlisis del conjunto
probatorio que acompafia el expediente en aras de establecer las
condiciones reales de prestacion del servicio en éste caso”.

Conforme lo anterior, para alegar la existencia del contrato realidad, tiene
que probarse que el contratista desempefié la funcién pdblica en las
mismas condiciones de subordinaciéon y dependencia a las cuales se
sujetarian cualquiera de los demas servidores publicos.

7.5. Linea Normativa y Jurisprudencial del Empleo Publico.

La Constitucion Politica de 1991, dispuso:

"Art. 122 Desempefio de funciones publicas. No habra empleo publico
que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer
los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente (Inc. 1°)...”
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Art. 125 Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento
y remocién, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la
ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por concurso
publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos se haran
previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para
determinar los méritos y calidades de los aspirantes. (.. )"

Por su parte, el H. Consejo de Estado referente a las distintas
vinculaciones con las entidades publicas ha dicho?®:

"..El régimen juridico colombiano ha contemplado tres clases de
vinculaciones con entidades publicas, las cuales no se pueden
confundir, porque ellas tienen sus propios elementos tipificadores. Son:
a) De los empleados piiblicos (relacion legal y reglamentaria); b)
De los trabajadores oficiales (relacion contractual laboral) y c) De
los contratistas de prestacion de servicios (relacién contractual
estatal).

Se recuerda, por ejemplo, que en mdultiples demandas ante la
Jurisdiccién contencioso administrativas se ha insistido en el
cumplimiento de los ELEMENTOS DE LA RELACION LABORAL (de
derecho privado, conte adas en el Cédigo Sustantivo del
Trabajo) para demostrar una RELACION LABORAL
ADMINISTRATIVA (de empleado ptblico del derecho ptblico).
Lo anterior con el objetivo de obtener como restablecimiento del derecho
aquellos "derechos” que Ilegalmente se reconocen a los
empleados publicos, cuando quienes los reclaman tienen
VINCULACIONES POR CONTRATOS DE PRESTACION DE
SERVICIOS con entidades publicas.  Por eso es relevante establecer
la distincién entre estas clases de relaciones juridicas con las
entidades publicas.

-) La relacién legal y reglamentaria (de los empleados publicos)

Varias disposiciones han regulado los empleos publicos, que pueden
desempefar, entre otros, los empleados publicos. Entre ellas se
destacan la Ley 42 de 1913, el D. L. 2400 /68, etc.

16 Consejero ponente: TARSICIO CACERES TORO, seis (06) de octubre de dos mil cinco

(2005),

Radicacion numero: 07001-23-31-000-2002-00415-01(1981-05), Actor:

PEDRO OCTAVIO AMAYA AMAYA Demandado: MUNICIPIO DE ARAUQUITA -ARAUCA.
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La Ley 42 de 1913, Cédigo de Régimen Politico y Municipal, en su
tiempo, mando:

"Art. 5°¢ Son empleados publicos todos los individuos que

desempeiian destinos creados o reconocidos en las leyes. Lo son
igualmente los que desempefan destinos creados por ordenanzas,
acuerdos y decretos validos. Dichos empleados se clasifican en tres
categorias, a saber:

1. Los Magistrados, que son los empleados que ejercen jurisdiccién o
autoridad.

2. Los simples funcionarios publicos, que son los empleados que
no ejercen jurisdiccion o autoridad, pero que tienen funciones que no
pueden ejecutar sino en su calidad de empleados;

3. Los meros oficiales publicos, que son los empleados que ejercen
funciones que cualquiera puede desempefiar, aun sin tener la calidad
de empleado.”

El Dcto. Ley No. 2400 de 1968, expedido por el Presidente de la
Republica, modifica las normas que regula la administracién del personal
civil, en el Art. 29 se dispuso:

“Art. 2° Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas
por la Constitucién, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesiéon del mismo.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y, en_ningun caso, podrdn celebrarse

contratos de prestaciéon de servicios para el desempeiio de tales

Se observa que posteriormente, en la Ley 80 de 1993 se autorizé la
vinculacién de personal por “contrato de prestacion de Servicios” en
las condiciones que mas adelante se precisan.

El Dcto. Ley No. 1042 de 1978 expedido por el Presidente de la
Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le confirié la
Ley 52 de 1978, establecio el sistema de nomenclatura y
clasificacion de los empleos de los ministros, departamentos
administrativos, superintendencias, del orden nacional, se fijan las
escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y se dictan
otras disposiciones; en lo pertinente, prevé :

13
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“Art. 20 De la Nociéon de empleo. Se entiende por empleo el
conjunto de funciones, deberes y responsabilidades que han de ser
atendidos por una persona natural, para satisfacer necesidades
permanentes de la administracién publica.

Los deberes, funciones y responsabilidades de los diferentes empleos son
establecidos por la Constitucién, la ley o el reglamento, o asignados por
la autoridad competente.”

En resumen -de esta disposicion- :

En cuanto a la “definicién de empleo publico” se anota que estan
proliferando en diversas disposiciones, lo cual puede llegar a crear
confusién; es preferible que en una sola disposicion legal se
determine con toda claridad y a ella nos atengamos. Ahora, se
pueden encontrar empleos publicos en el ambito legislativo (del
Congreso), de la Rama Administrativa, de la Rama Jurisdiccional y de
todos los organismos publicos creados. En cuanto a los empleos
publicos administrativos ellos tienen la caracteristica de desarrollar una
funcién _administrativa, la cual tiene relacion con esa funcién
desarrollada por el Estado.

Respecto de los “elementos propios de los empleos estatales "Para
que se admita que una persona pueda desempefiar un empleo publico
y pueda obtener los derechos que de ellos se derivan por su ejercicio, es
necesario en principio que se den ‘los elementos” propios y
atinentes a la existencia de los empleos estatales, determinados
en la misma Constitucién Politica actual, como son:

1.) La existencia del empleo en la planta de personal de la
entidad (art. 122 C. P.). Si el empleo no esta previsto en la respectiva
planta de personal, es un imposible aceptar que se puede desempefiar
lo que no existe.

2.) La determinacion de las "funciones” propias del cargo ya
previsto en la planta de personal (Art. 122 de la C. P.). Para la
determinacion de dichas funciones se tienen en cuenta las de la Entidad,
de la dependencia donde se labora y de la labor que cumple;
especialmente se observan Los Manuales “"general y el especifico” de
funciones y requisitos aplicables. La “obligacion” del empleado es la de
cumplir los mandatos del ordenamiento juridico que le competan; la
desobediencia tiene relacién con dichos mandatos.

Ahora, cuando el empleo especifico (que el interesado pretende

desempeniar) no esta previsto en la respectiva planta de personal, el
hecho que existan otros cargos parecidos que ya estan siendo

14

’Y6



Expediente: 70-001-33-31-03-2012 - 00065 - 00
Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: DENI LUZ PATERNINA HERNANDEZ
Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Instancia: PRIMERA

desempefiados por otras personas y que el personal vinculado por
contrato de prestacion de servicios realice labores similares a las
que desempeiian esos empleados publicos, no conduce a que se
pueda aceptar que el empleo publico existe de acuerdo al
régimen juridico con las funciones que atiende el contratista, para
luego admitir que esa relacion contractual encubre una relacion legal
y reglamentaria.

3.) La previsién de los recursos en el presupuesto para el pago de los

gastos que demande el empleo, tienen que ver con el salario,
prestaciones sociales, etc. (Art. 122 dela C. P. ) Entonces, es necesario
distinguir entre los recursos para cubrir las obligaciones laborales de los
servidores publicos y otra clase de recursos previstos en los
presupuestos estatales. Por lo tanto, la existencia de otros recursos
econémicos con los cuales se puedan pagar obligaciones de otra
naturaleza (v. gr. las derivadas de contratos estatales) no implica el
cumplimiento de la exigencia sefialada.

Por lo tanto, la presunta demostracion de los ELEMENTOS DEL
CONTRATO DE TRABAJO LABORAL (subordinacién, etc.) podrian llegar
—-en un momento dado- a demostrar esa clase de relacién, discutible
ANTE LA JURISDICCION LABORAL ORDINARIA; pero de ello no es
posible inferir la existencia del EMPLEO PUBLICO Y LA VINCULACION
COMO EMPLEADO PUBLICO Y DE LAS RELACIONES CONTROLABLES POR
LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA. El empleado
publico aunque tiene superiores que ejercen control sobre él, en estricto
sentido se encuentra sometido al imperio de la ley, es decir, deben
cumplir los mandatos legales y no la voluntad del superior por fuera del
ordenamiento juridico.

Ademas, para que una persona natural desempefe un EMPLEQ
PUBLICO, EN CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO (RELACION LEGAL Y
REGLAMENTARIA), es preciso que se realice su ingreso al servicio publico
en la forma establecida en nuestro régimen, vale decir, requiere de la
designacion valida (nombramiento o eleccién, segun el caso) seguida de
la posesion, para poder entrar a ejercer las funciones del empleo. Con
ello la persona nombrada y posesionada es quien se halla investida de
las facultades y debe cumplir sus obligaciones y prestar el servicio
correspondiente.  Ahora, muy excepcionalmente se da el caso de los
FUNCIONARIOS DE HECHO, donde estos requisitos para el ingreso al
empleo no se cumplen satisfactoriamente y cuyas repercusiones en
diferentes campos del derecho han sido analizadas,; para esta figura es
indispensable la EXISTENCIA DEL EMPLEO, lo cual implica que esté
previsto en la respectiva PLANTA DE PERSONAL.

Asi podemos decir que, a los empleados publicos se les aplica DERECHO
ADMINISTRATIVO RELEVANTE PARA ELLOS (relacion legal y
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reglamentaria), de conformidad con el capitulo II de la funcién publica
(Arts. 122-131 de la C.P.). Ellos son los titulares de los derechos y
obligaciones consagrados en la normatividad en los diferentes campos:
situacional, de carrera, remuneracional, prestacional, disciplinario, etc...”

7.6. Contrato Realidad Docente.

El contrato de prestacion de servicios celebrado para ejercer la docencia,
oculta una verdadera relacidon laboral en la que se observan como
elementos esenciales, la prestacidon personal del servicio de manera
subordinada y a cambio una contraprestacién en dinero. Tal situacién
descrita, amerita la aplicacion del principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral,
como también del principio de igualdad, contenido en el articulo 13 de la
Carta Politica.

Con relacidn a los docentes vinculados a través de contratos de prestacion
de servicios, el H. Consejo de Estado sostuvo:

“"DEL CONTRATO REALIDAD Y EL EJERCICIO DE LA DOCENCIA. La
Sala precisa que en relaciéon con los educadores que laboran en
establecimientos publicos de ensefanza por medio de contratos de
prestacién de servicios, la situacién resulta especialmente distinta pues
respecto de ellos, las exigencias anteriormente esbozadas deben
observarse en forma més flexible, como quiera que la subordinacion y la
dependencia se encuentran insitas en la labor que desarrollan, es decir,
que resultan consustanciales al ejercicio docente. Veamos:

La vinculacion de los docentes bajo la modalidad de prestacién de
servicios fue permitida transitoriamente en principio por la Ley 60 de
1993; sin embargo, ésta no derogé el Decreto 2277 de 1979 que en su
articulo 2° definié la labor docente asi:

“Las personas que ejercen la profesion docente se denominan
genéricamente educadores. Se entiende por profesién docente el
ejercicio de la ensefianza en planteles oficiales y no oficiales de
educacién en los distintos niveles de que trata este Decreto. Igualmente
incluye esta definicion a los docentes que ejercen funciones de direccion
y coordinacion de los planteles educativos, de supervision e inspeccion
escolar, de programacion y capacitacion educativa, de consejeria y
orientacién de educandos, de educacion especial, de alfabetizacion de
adultos y demds actividades de educacién formal autorizadas por el
Ministerio de Educacion Nacional, en los términos que determine el
reglamento ejecutivo”.
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Tal definicién fue reafirmada con el articulo 104 de la Ley General de
Educacién -Ley 115 de 1994-, al prever que los educadores son los
orientadores del proceso de formacion, ensefianza y aprendizaje de los
educandos en cada establecimiento educativo, y que se encuentran
sometidos permanentemente a las directrices, inspeccién y vigilancia de
las diferentes autoridades educativas, como lo son el Ministerio de
Educacién y las Secretarias de Educacion correspondientes, por ende no
gozan de autonomia en el desarrollo de sus funciones; ahora, que si
requieren una permuta, un traslado, el otorgamiento de un permiso etc.,
dependen forzosamente de la decisién de las autoridades locales, que
son las que administran la educacion conforme el Estatuto Docente y la
Ley 60 de 1993, en el territorio correspondiente.

Adicionalmente, el articulo 45 del Decreto 2277 de 1979, sefala 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 siguientes:

“a) Cumplir la Constitucidn 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;

c) Desempefar 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 compafieros y a sus subordinados y
compartir tareas con espiritu de solidaridad y unidad de propdsito;

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

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

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

i) Las demas que para el personal docente, determinen las leyes y los
reglamentos ejecutivos.” (Destaca la Sala)

Ahora, respecto al horario que deben desarrollar 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 tendrd una duracién promedio minima de 25 horas
efectivas de trabajo en educacion béasica primaria y de 30 horas en
educacién bésica secundaria y en el nivel de educacién media. Asi, esta
Seccién admitié, en fallos como el del 5 de agosto de 1993%, que el
horario normal de trabajo de los maestros es el que corresponde a la
jornada de los planteles educativos de ensefianza donde laboran a fin de

17 Expediente No. 6199, C.P. Clara Forero de Castro.
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cumplir con el pensum sefialado a cada nivel de educacion,
independientemente de su intensidad horaria.

De lo anterior se infiere que 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 publico.

Asi las cosas, el panorama anteriormente expuesto se contrapone a los
elementos propios de un contrato de prestacién de servicios respecto de
quienes bajo tal modalidad ejercen la labor docente bajo las mismas
condiciones de los docentes oficiales y permite inferir una continuada
relacién de dependencia y subordinacién entre éstos y la Administracion,
derivada del cumplimiento de las diferentes obligaciones y deberes
establecidos particularmente para quienes ostentan una vinculacion legal
y reglamentaria, pues no puede concebirse la prestacion del servicio
publico educativo por fuera de los pardmetros anteriormente
consignados, lo que en pocas palabras desentrafia la existencia en estos
casos de una relacién laboral oculta nominalmente por un vinculo
contractual, situacion que desde luego amerita una proteccion especial
por parte del Estado en aplicacién del principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral
y del principio mismo de igualdad, contenido en el articulo 13 de la Carta
Politica.

En efecto, respecto de la actividad que ejecutan los docentes vinculados
por contrato de servicios al servicio de la educacién oficial, la Corte
Constitucional en sentencia C-555 de 1994, consideré:

"...Desde el punto de vista de la actividad material que ejecutan los
docentes-temporales, no parece existir diferencia respecto de la que
realizan los docentes-empleados publicos. Si no se encuentra una
diferencia, entre estos dos supuestos, edificada sobre un criterio de
comparacion que sea razonable, perderia plausibilidad el régimen
juridico asimétrico que, en las condiciones ya referidas, la ley contempla
y el cual, en los aspectos principales (remuneracién, prestaciones,
derechos y obligaciones), es mas favorable para los docentes-empleados
publicos...”.

Ademas estimé que:
"Hasta tal grado no existen diferencias entre los dos supuestos

estudiados - actividad de los docentes temporales y actividad de los
docentes - empleados publicos -, que la Unica particularidad que exhiben
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los dltimos respecto de los primeros es la de recibir un trato de favor
emanado del régimen legal, cuya aplicacion exclusiva, en estas
condiciones, queda sin explicacién distinta de la concesion de un
privilegio. Lo que a menudo constituye la otra cara de la discriminacion,
cuando ella es mirada desde la éptica de los excluidos...”.

Asi queda en claro que la labor prestada por el docente vinculado
mediante contrato de prestacién de servicios encubre una relacién
laboral en virtud de la subordinacién implicita en la actividad que
desarrolla y en tal sentido debe darsele un trato igualitario frente a
quienes ejercen la misma labor bajo una relacién de caréacter legal y
reglamentario, salvo aquellos casos en que las circunstancias justifiquen
razonablemente el trato diferenciado. 8

7.7. Analisis del caso concreto.

La parte actora pretende la nulidad de los actos administrativos Nos.
1.8.0507.06.2011, de fecha 10 de junio de 2011, No. 1.8.0627.06.2011
de fecha 28 de junio de 2011 y de la Resolucién No. 2419 del 17 de agosto
de 2011, proferidos por el Municipio de Sincelejo, a través de los cuales
negd la existencia de la relacién laboral en el cargo de Docente y el pago
de las prestaciones sociales a que tiene derecho con razén a ello.

Como pruebas de su dicho, se anexaron los siguientes documentos:

e Peticién presentada el 24 de mayo de 2011 ante el Municipio de
Sincelejo.1?

e Respuesta al derecho de peticién20.

e Recurso de reposicion y en subsidio apelacién??.

o Decisidn del recurso de reposicion.??

e Resolucién No. 2419 de 2011, que resuelve recurso de apelacién.?3

o Ordenes de prestacion de servicio del 1° de julio de 2000.24

e Oficio del 13 de mayo de 199725,

e Oficio del 18 de mayo de 199726,

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda -
Subseccién "A", MP Gustavo Eduardo Goémez Aranguren, 14 de agosto de 2008,
Radicacién nUimero: 68001-23-15-000-2002-00903-01(0157-08), Rita Helena Parra
Vargas Vs Municipio de Fioridablanca.

19 F|, 14-17 cuaderno principal

20 F|, 18-20 cuaderno principal

21 F|, 21-22 cuaderno principal

22 F|, 23-25 cuaderno principal

23 Fj, 26-28 cuaderno principal

24 Fl, 34 cuaderno principal

25 F], 35 y 100 cuaderno principal

26 Fl, 36 cuaderno principal
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Oficio del 29 de enero de 1998%7,

Oficio del 3 de marzo de 199828,

Ordenes de prestacién de servicio del 1° de febrero de 2000.%°
Ordenes de prestacion de servicio del 1° de agosto de 2000.3°
Ordenes de prestacién de servicio del 1° de febrero de 2001.3!
Ordenes de prestacién de servicio del 1° de febrero de 2002.32
Ordenes de prestacién de servicio del 19 de junio de 2002.33
Ordenes de prestacidn de servicio del 1° de octubre de 2002.34
Ordenes de prestacién de servicio del 13 de enero de 20033.
Formatos Unicos para expedicidon de certificados de historia
laboral.3®

Liquidacién de prestaciones sociales’.

Resoluciones de inscripcidn en el Escalafon Nacional Docente38,
Decreto No. 190 de 2003 por el cual se vincula en la Planta de
Cargos3°.

Decreto No. 019 de 2015 por el cual se nombra en propiedad a
docentes*0.

Oficio del 23 de enero de 2015 por el cual comunican hombramiento
en propiedad4!.

Certificacion de prestacién de servicios de fecha 29 de enero de
2002, suscrita por el rector de la institucion educativa.4?
Autorizacion de vinculacién al sistema de solucién educativa*3.
Certificacion de prestacion de servicios de fecha 21 de abril de 2003,
suscrita por la Secretaria de Educacién Municipal.4

Orden del 1° de junio de 200345,

Oficio del 23 de agosto de 2003 por el cual comunican vinculacion
provisional y la respectiva acta de posesion“®.

27 ),
28 F,
29 F,
30 F,
31 F,

37 103 cuaderno principal

38 y 102 cuaderno principal
39y 104 cuaderno principal
40 y 105 cuaderno principal
41 y 106 cuaderno principal

32 F| 42 y 109 cuaderno principal

33 Fl.
34 FI.
35 FI.
36 F,
37 FI.
38 F,
39 F,
40 Fl,
4L FIL
42 Fl,
43 Fl.
44 Fl.
45 Fl.
46 F,

43 y 110 cuaderno principal
44 y 111 cuaderno principal
45 y 113 cuaderno principal
47-50 cuaderno principal
51 cuaderno principal

80-1 cuaderno principal
81-88 cuaderno principal
89-94 cuaderno principal
97 cuaderno principal

98 cuaderno principal

99 cuaderno principal

112 cuaderno principal
114cuaderno principal

116 y 117 cuaderno principal
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Al respecto, ha sefialado la jurisprudencia del H. Consejo de Estado que
cuando se pretenda demostrar la realidad en un contrato de prestacion
de servicios, deben configurarse los tres elementos esenciales que rigen
un verdadero contrato de trabajo, a saber; (i) La prestacién personal del
servicio; (ii) La subordinacién y (iii) La remuneracion; los cuales al ser
probados iddneamente, pueden dar lugar al pago de una indemnizacion
por las prestaciones dejadas de percibir por el contratista, en aplicacién
del principio de la primacia de la realidad sobre la formalidad.

De acuerdo al material probatorio, esta acreditado el primer elemento de
la relacién de trabajo, esto es, la prestacion personal del servicio; segun
se desprende del Formato Unico para la expedicién de certificados de
historia laboral de la Secretaria de Educacién Municipal, donde consta que
estuvo vinculada por OPS en los tiempos comprendidos del 01/07/1992
al 30/11/1992; 13/05/1997 al 12/12/1997; 01/02/1998 al
02/03/1998;03/03/1998 al 30/11/1998; 01/02/1999 al
30/11/1999;01/02/2000 al 30/11/2000; 01/02/2001 al 30/11/2001;
01/02/2002 al 30/11/2002 y del 13/01/2003 al 30/08/2003%,

Asi mismo, de las 6rdenes de prestacion de servicios arrimadas al
expediente, estd comprobado que presté los servicios como Docente por
OPS durante los periodos del 01/07/1992 al 30/11/1992; 13/05/1997 al
12/12/1997; 01/02/1998 al 02/03/1998;03/03/1998 al 30/11/1998;
01/02/1999 al 30/11/1999;01/02/2000 al 30/11/2000; 01/02/2001 al
30/11/2001; 01/02/2002 al 30/11/2002 y del 13/01/2003 al 30/08/2003

De igual forma, a través de oficios suscritos por el Secretario de Educacién
Municipal, se reafirma la prestacién del servicio de docencia a través de
OPS, en parte de los periodos antes referenciados.

Conforme con lo anterior, tanto lo consignado en las respectivas érdenes
de prestacion de servicio aportadas y la informacién contenida en el
Formato Unico para la expedicién de certificados de historia laboral de la
Secretaria de Educaciéon Municipal, se tendra como tal el tiempo total del
servicio prestado por OPS alli establecido, a lo que se dara valor
probatorio teniendo en cuenta la facultad nominadora que recae en el
Municipio de Sincelejo y en efecto, estd probado que la demandante
estuvo vinculada a través de 6rdenes de prestacion de servicios por los
periodos alli relacionados.

47 FI. 96 del cuaderno principal
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Por otra parte, en lo que respecta a la subordinacion de igual forma esta
probada, toda vez que, que al tratarse de docentes la prueba de la
dependencia resulta mds flexible en razén de que la educacién es un
servicio publico a cargo del Estado, que involucra necesariamente una
prestacion personal de los servicios y el cumplimiento de un calendario
académico y de un horario de trabajo previamente establecido por el
Ministerio de Educacién Nacional.

Lo anterior, fue ratificado por el alto tribunal en los siguientes términos:48

"Sin embargo, para la Sala resulta especialmente distinta la situacion de
los educadores que laboran en establecimientos publicos de ensefianza
por medio de contratos de prestacién de servicios, pues respecto de ellos
tales exigencias deben observarse en forma mas flexible, como quiera
que la subordinacion y la dependencia se encuentran insitas en la labor
que desarrollan; es decir, son consustanciales al ejercicio docente.

En efecto, la Ley 60 de 1993 permitié la vinculacion de docentes bajo la
modalidad de prestacién de servicios, pero ella no derogé el Decreto
2277 de 1979 articulo 2° que dispone:

"Las personas que ejercen la profesion docente se denominan
genéricamente educadores. Se entiende por profesion docente el
ejercicio de la ensefianza en planteles oficiales y no oficiales de
educacidn en los distintos niveles de que trata este Decreto. Igualmente
incluye esta definicion a los docentes que ejercen funciones de direccién
y coordinacion de los planteles educativos, de supervisién e inspeccion
escolar, de programacion y capacitacién educativa, de consejeria y
orientacion de educandos, de educacién especial, de alfabetizacion de
adultos y demas actividades de educacién formal autorizadas por el
Ministerio de Educacion Nacional, en los términos que determine el
reglamento ejecutivo.”

Esta definicién de labor docente, que es aplicable a todos los maestros,
aun si éstos laboran por hora catedra, fue reafirmada por el articulo 104
de la Ley General de Educacién (115 de 1994) al prever que “El educador
es el orientador en los establecimientos educativos, de un proceso de
formacion, ensefanza y aprendizaje de los educandos....”, los cuales
estan sometidos permanentemente a las directrices emitidas por las
autoridades educativas, que son el Ministerio de Educacion y las
Secretarias de Educacion, asi como a su inspecciéon y vigilancia, y no
gozan de autonomia, en cuanto a que si requieren una permuta, un

48 Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccién Segunda -
Subseccion "A" -Consejero Ponente: Dr. Jaime Moreno Garcia - Sentencia, veintiocho
(28) de febrero de dos mil ocho (2008), Radicaciéon No: 68001-23-15-000-2002-02475-
01.
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traslado, un otorgamiento de permiso, etc. necesitan la autorizacion de
las autoridades locales, que son las que administran la educacion
conforme el Estatuto Docente y la ley 60 de 1993, a través de su
respectiva Secretaria de Educacion. (arts. 106, 153 y 171 ley 115 de
1994).

De lo anterior se infiere que la labor docente no es independiente, sino
que pertenece a su esencia el hecho de que el servicio se preste
personalmente, esté subordinado al cumplimiento de los reglamentos
educativos, a las politicas que fije el Ministerio de Educacién al Municipio
para que administre dicho servicio publico en su respectivo territorio, al
pensum académico y al calendario escolar, y siempre corresponde a
aquella que de ordinario desarrolla la administracion publica a través de
sus autoridades educativas, pues no de otra manera puede ejercerse la
ensefianza en los establecimientos publicos educativos, sino por medio
de los maestros. "

En lo tocante a la remuneracién, la demandante devengé como asignacién
basica mensual segun el formato Unico para la expedicion de certificados
de salarios obrante a folios 48-50, la suma de CUATROCIENTOS SETENTA
Y CINCO MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS ($475.286) por el
afno 1997; CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL DOSCIENTOS
OCHENTA Y SEIS PESOS ($475.286) por el afio 1998; QUINIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS SETENTA Y NUEVE ($546.579) por
el aflo 1999; por el afio 2000 CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SIETE MIL
DOSCIENTOS VEINTITRES PESOS ($457.223); por el afo 2001
QUINIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL VEINTINUEVE PESOS ($597.029);
por el afo 2002 la suma de SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL
NOVENTA Y DOS PESOS ($644.092) y por ultimo, la suma de
SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y UN
PESOS ($752.391) durante el afio 2003.

En efecto, respecto de la indemnizacién que deviene luego de que se
desvirtia el contrato de prestacion de servicios, el maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo considero lo siguiente:

“La tesis que actualmente maneja esta Corporacion al momento de
indemnizar este tipo de controversias, se limita a condenar al pago de
las prestaciones sociales ordinarias que devenga un empleado publico en
similar situacion, pero liquidadas conforme se pacté en el contrato de
prestacién de servicios. Dicho argumento es justificado, en que como
quien pretende demostrar el contrato realidad, no ostenta la calidad legal
de empleado publico, carece del derecho al pago de todas las
prestaciones sociales a las que tendria derecho un servidor en estas
condiciones. La controversia gira en torno a las razones que expone la
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Jurisprudencia actual para acceder a una condena parcial en el sentido
de ordenar el pago de prestaciones “ordinarias”, olvidéndose de la
indemnizacién integral de los perjuicios sufridos por el dafio, tal como lo
establece el articulo 16 de la Ley 446 de 1998."%

Asi las cosas, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en la
prestacién del servicio, como la temporalidad propia de un verdadero
contrato de prestacion de servicios, y probados los elementos de la
relacién laboral en el sub examine, esto es, la prestacién personal del
servicio de manera permanente, la remuneracién respectiva y la
subordinacién y dependencia, concluye el Despacho que se utilizd una
figura contractual para encubrir la naturaleza real de la labor
desempefiada, por lo que se configura en este caso el contrato realidad
en aplicacién de los principios consagrados en los articulos 13 y 53 de la
Carta Politica, en tanto la demandante prestd el servicio publico de
docencia de manera subordinada y en las mismas condiciones que |os
demads que la desempeian con similares funciones.

Ahora bien, se reitera que estan comprobados los elementos de la relacién
laboral llevada del 01/07/1992 al 30/11/1992; 13/05/1997 al
12/12/1997; 01/02/1998 al 02/03/1998;03/03/1998 al 30/11/1998;
01/02/1999 al 30/11/1999;01/02/2000 al 30/11/2000; 01/02/2001 al
30/11/2001; 01/02/2002 al 30/11/2002 y del 13/01/2003 al 30/08/2003
y en razén se concluye que, se configura en este caso el contrato realidad
en aplicacion de los principios consagrados en los articulos 13 y 53 de la
Carta Politica. Expuesto lo anterior, es factible la declaratoria de la
existencia de una relacidon laboral entre la demandante y el Municipio de
Sincelejo, en razén a que estan probados los elementos integrantes de la
misma, generada por Ordenes de Servicios, lo que da lugar al pago de la
totalidad de prestaciones sociales que generan esos cargos en la entidad,
en similar labor, proporcionalmente al tiempo laborado, conforme al valor
pactado dentro de dichas 6rdenes.

Atinente a la prescripcidn, se tiene que el derecho aqui reclamado es de
orden declarativo; es decir, que primero debe existir el reconocimiento de
aquel para luego, le empiece a correr el término extintivo, cosa que no
ocurre en el sub-lite por cuanto asi mismo se constituye con este
reconocimiento.

“Consejo de Estado-Seccién Segunda - Consejero ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ
DE PAEZ, Sentencia diecinueve (19) de febrero de dos mil nueve (2009),Radicacion
numero: 73001-23-31-000-2000-03449-01(3074-05)

24

)6



Expediente: 70-001-33-31-03-2012 - 00065 - 00
Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIEI)ITO DEL DERECHO
Demandante: DENI LUZ PATERNINA HERNANDEZ
Demandado: MUNICIPIO DE SINCELEJO

Instancia: PRIMERA

Como corolario de todo lo expuesto, se declarara la nulidad de los actos
administrativos Nos. 1.8.0507.06.2011, de fecha 10 de junio de 2011,
No. 1.8.0627.06.2011 de fecha 28 de junio de 2011 y de la Resolucidn
No. 2419 del 17 de agosto de 2011 proferidos por el Municipio de
Sincelejo, y se ordena al ente territorial reconocer y pagar a titulo de
indemnizacion, la cantidad de dinero equivalente a las prestaciones
sociales comunes, devengadas por los docentes vinculados mediante
relacion legal y reglamentaria a dicha entidad, liquidadas conforme al
valor de los honorarios pactados descritos en el Formato Unico para la
Expedicion de Certificado de Salario, expedido por la Secretaria de
Educacién del Municipio de Sincelejo por laborar en igualdad de
condiciones, reiterando tener en cuenta los valores pactados dentro de
los diferentes contratos de prestacidn de servicios y por el tiempo de
duracién de los mismos.

Referente a los aportes de salud y pensién, el Municipio de Sincelejo, por
tratarse la salud y la pensidn de una prestacién compartida, debe
reconocer las sumas que por ley le corresponde consignar en su condicion
de empleador a la E.P.S y al fondo de pensidn elegido por la empleada,
teniendo en cuenta que mientras perduré la relacion contractual dejé de
trasladar por dichos conceptos al sistema de seguridad social al cual
cotizaba la contratista, toda vez que éste Ultimo debid realizar sus propios
aportes por tratarse de un requisito de ejecucién del contrato.

Atingente a la solicitud de reconocimiento y pago de las diferencias
salariales entre el valor mensual cancelado y el que realmente le
corresponde conforme a la asignacion efectuada por el Gobierno Nacional,
para el respectivo grado de escalafén nacional docente en el que se
encuentra, no se accederd a ello toda vez que sblo se dispondrd el
reconocimiento y pago de una indemnizacién, equivalente a las
prestaciones sociales comunes devengadas por los docentes vinculados
mediante relacidn legal y reglamentaria al municipio, durante el término
en que la docente prestd sus servicios, teniendo en cuenta que a pesar
de haberse desnaturalizado el contrato de prestacién de servicios dando
paso a la relacion laboral de facto, la contratista jamdas adquiere la calidad
de servidor publico, por lo que no puede devengar salario; sino que
solamente, tiene derecho a las prestaciones sociales ordinarias que
devenga un empleado de esa naturaleza en similar situacion, esto de
conformidad con los pronunciamientos del H. Consejo de Estado.

Tampoco, se dispondra el pago de la sanciébn moratoria reclamada

(indemnizacion Ley 244 de 1995), teniendo en cuenta que es sélo a partir
de ésta sentencia que surge el derecho para la actora y la obligacién para
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el municipio del pago del auxilio de cesantias, y por tanto, no puede
predicarse que exista mora en el reconocimiento ni en el pago de la misma
por parte del ente accionado, condicién necesaria para que sea viable la
condena por dicho concepto.

De igual manera, no se accederd a la pretension relacionada con el
reintegro de los dineros que hubiesen sido descontados al salario
devengado por la accionante, por concepto de retencién en la fuente,
debido, a que al plenario no se aporté la prueba necesaria con relacién a
tales descuentos.

Y por dltimo, se declararan no probadas las excepciones propuestas por
la entidad demandada conforme lo dicho.

De igual forma, désele cumplimiento al fallo en los términos de los
articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

VIII.CONCLUSION

En este orden de ideas, considera el Despacho que la respuesta al
problema juridico planteado es positiva, por cuanto se logré acreditar la
configuracién de los tres elementos de la relacidn laboral, por el periodo
alli establecido en las respectivas drdenes de prestacion de servicio.

IX.COSTAS

Atendiendo los criterios establecidos en el articulo 171 del C.C.A.,
modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 y, dadas las resultas
del presente proceso, no hay lugar a imponer condena en costas en esta
instancia.

X. DECISION

Por lo expuesto, el JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE
DESCONGESTION DEL CIRCUITO DE SINCELEJO -SUCRE, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA
PRIMERO: Declarese la nulidad de los actos administrativos Nos. Nos.
1.8.0507.06.2011, de fecha 10 de junio de 2011, No. 1.8.0627.06.2011

de fecha 28 de junio de 2011 y de la Resolucién No. 2419 del 17 de agosto
de 2011, mediante los cuales se negd el reconocimiento y pago de las
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prestaciones sociales derivadas de la relacién laboral, de acuerdo a lo
dicho en la parte motiva.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracién anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, condénese al Municipio de Sincelejo a
reconocer y pagar en sumas de dinero a la sefiora DENI LUZ PATERNINA
HERNANDEZ, identificada con cédula de ciudadania No. 64.550.866
expedida en Sincelejo, a titulo de indemnizacidn, la cantidad de dinero
equivalente a las prestaciones sociales comunes devengadas por los
docentes vinculados mediante relacidn legal y reglamentaria a dicha
entidad, liquidadas conforme al valor de los honorarios pactados descrito
en el Formato Unico para la Expedicion de Certificado de Salarios, durante
los periodos comprendidos del01/07/1992 al 30/11/1992; 13/05/1997 al
12/12/1997; 01/02/1998 al 02/03/1998:03/03/1998 al 30/11/1998;
01/02/1999 al 30/11/1999;01/02/2000 al 30/11/2000; 01/02/2001 al
30/11/2001; 01/02/2002 al 30/11/2002 y del 13/01/2003 al 30/08/2003.

TERCERO: Niéguense las demés pretensiones de la demanda.,

CUARTO: Las sumas a que resulte condenada la entidad demandada se
actualizaran, aplicando para ello la siguiente férmula:

R = Rh indice final
indice inicial

QUINTO: DAR cumplimiento a esta sentencia en los términos vy
condiciones establecidas en el articulo 176 y 177 del C.C.A.

SEXTO: Sin costas en esta instancia.

SEPTIMO: Previas las anotaciones de rigor, hdgase entrega a la
demandante del saldo de gastos ordinarios del proceso, si lo hubiere.

OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, si la misma no es apelada,

archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LYY Mo

CLARA LUZ PEREZ MANJARRES
Jueza
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JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO DE
DESCONGESTION DEL CIRCUITO DE
SINCELEJO.
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