Popayan, septiembre de 2018

Sefior {a):
Juez Administrativo del Circuito de Popayan-Reparto.

Demandante: ESTRELLA JUDITH MESA GOMEZ
Demandado: DEPARTAMENTO DEL CAUCA Y MUNICIPIO DE LA VEGA
(CAUCA)

Gerardo Ledn Guerrero Bucheli, como apoderado especial de la parte demandante,
muy respetuosamente me dirijo a este honorable Despacho para interponer
demanda ordinaria contra las entidades enunciadas en la referencia en ejercicio de
la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho; conforme los siguientes
términos:

l DESIGNACION DE LAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

PARTE DEMANDANTE: Esta constituida por la sefiora ESTRELLA JUDITH MESA
GOMEZ, identificada con C.C. No. 34.558.240

APODERADO DE LA PARTE DEMANDANTE: El suscrito, Gerardo Ledn Guerrero
Bucheli, identificado con la C.C. No. 87.061.336 de Pasto, abogado titulado, inscrito
y en ejercicio con T.P. No. 178.809 del C.S de la J.

PARTE DEMANDADA: Es demandado, el DEPARTAMENTO DEL CAUCA Y
MUNICIPIO DE LA VEGA {CAUCA), representado por quien haga sus veces.

1. HECHOS

1. La demandante se desempefid como docente en el Municipio de la Vega
entre los afios de: 1991 a 2002 como consta en los contratos adjunios.

2. lgualmente se desempefid como docente para el Departamento del Cauca,
como empleador, durante el afio 2003.

3. Su vinculacidn durante ese periodo se realizdé mediante confratos de
" prestacion de servicios (OPS) suscritos con la entidad tersitorial antes
mencionadas.

4. La aclividad educadora la prestaba personalmente y con una remuneracion
que recibia por cuenta de la administracién municipal y departamental tal
como consta en los respectivos contratos de prestacion de servicios.



10.

11

12.

13.

[

F! docente presto sus servicios de docencia a la entidad territorial de forma
personal, remunerada y subordinada, cumpliéndose asi los requisitos de una
verdadera relacion laboral —contrato realidad-. ’

La demandante, en consecuencia, se encontraba en similar condicidn que
los docentes empleados publicos del Municipio, cumpliendo las mismas
funciones. N

Conforme al principio de la primacia de {a realidad sobre las formalidades vy
el articulo 53 de la Constitucion Poiitica, el ente territorial demandado debe
pagar todas las prestaciones laborales, indemnizaciones y demas
emolumentos causados por los servicios prestados como docente durante
dicho periodo.

La existencia de una relacién laboral con la entidad territorial tiene también
como conseclencia que el tiempo laborado en dicho periodo sea util para
efectos de obtener en su oportunidad la pension de jubilacidn.

El actar (a), mediante derecho de peticion dirigido al Departamento del
Cauca, solicito el reconocimiento y pago de los salarios, prestaciones
sociales, apartes a la seguridad social y parafiscal pagados a los docentes
de planta por los periodos laborades bajo ta modalidad de contrato de
prestacion de servicios, asl como el reconocimiento del tiempao laborado para
efectos de obtener las cesantias retroactivas y la pension de jubilacion.

£l Departamento del cauca mediante oficia No. 3020 del 17 de julio de 2018,
nego a la demandante su solicitud alegando !a prescripeion de la accion,

iguaiments se solicito a la Alcaldia Municipal re la Vega el reconccimiento

de una relacion laboral en vimud del princinio de la realidad sobre las
formalidades, pera la enlidad hasta ta feciia re ho dado respuesta a ella
configurandose de esie modo el siencio negalivo de pade de is
Administragion.

En sentencia del 25 de agosm de 2016, radicacion Mo, 23001-23-33-000-
2073-00260-01 (0088-15) CE SUI2-005-18, el Consejo de Estado determino
que la reclamacion de apories a !a seguridad social derivados del contrato
realidad estan exceptuados de la prescrinzidn extintiva vy de la caducidad del
medio de contro!l y en consecuencia establecid que no e es exigible el

agotamientc de la conciliacidn extrajudicial como requisite previo para
demandar.

El actor me ha otorgado poder para presentar esta reclamacion.




. PRETENSIONES

Para efectos del proceso judicial mediante el tramite correspondiente y por medio
de sentencia pretendo que se profieran ias siguientes o similares declaraciones y
condenas: ’

1. Que se DECLARE la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio No.
3020 del 17 de julio de 2018, suscrito por la Secretaria de Educacién
Departamental por medio del cual se niega el reconocimiento de una vinculacion
laboral como docente por aplicacion del principio de la primacia de la realidad
(contrato realidad), en razon de los servicios prestados por contrato de
prestacion de servicios a dichas entidades.

2. Que se DECLARE la nulidad del acto ficto negativo producto de la peticién
incoada el dia 26 de junio de 2018 ante la Alcaldia Municipal de la Vega, por
medio del cual se niega el reconocimiento de una vinculacion laboral como
docente por aplicacion del principio de la primacia de la realidad (contrato
realidad), en razén de los servicios prestados a dicha entidad.

3. Que se DECLARE en aplicacion dei principio de la primacia de la realidad
(contrato realidad) que tiene derecho al reconocimiento y pago como
indemnizacién del dafio, a los salarios, prestacicnes sociales, aportes a la
seguridad social y parafiscales percibidas por fos docentes de planta
correspandientes a los periodos laborados bajo la modalidad de contrato de
prestacién de servicios.

4. Que se DECLARE que el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios se compute para efectos pensionales.

5 Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en que ha sido lesionado (o) el actor (a),
se pronuncien las siguientes o similares declaraciones y condenas:

6. Que se ordene a las entidades accionadas, como indemnizacién del dafo, a
reconocer y pagar al actor (a) los salarios, prestaciones sociales, aportes a la
seguridad social y parafiscales pagados a los docentes de planta por los
periodos laborados bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios.

7. Las sumas que se reconozcan a favor de mi poderdante se deberan cancelar
indexadas de acuerdo con el IPC certificado por el DANE desde la fecha de en
qué se debié pagar cada acreencia hasta la fecha de ejeculoria de la respectiva
sentencia. :

8. Las sumas reconocidas devengaran intereses moratorios a partir de la ejecutoria
de la sentencia.

9. Las entidades demandadas daran cumplimienlo a la sentencia dentro de los 30
dias siguientes a su gjecutoria.




IV. FUNDAMENTOS JURIDICCS
NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTG DE VIOLACION

- 'Constitucionales: Articulos 1°, 2, 11, 13, 25 y 53

- i_e'gales: Ley 91 de 1888, Georelo i_éy 2277 de 1979, Ley 715 de 2001,
articulo 6.

Con la expedicion del acto acusado !a entidad accionada desconoce tanto ias
narmas constitucionales como las legales, por cuanic los derechos salariales y
prestacionales durante el perioto de su vincuiacidn como docente en &! municipio
demandado no fueron reconccidos, La entidad informa mediante el documento
objeto de demanda, la posicion negativa respecto al reconocimiento y pago de
dichos derechos que surgieron en virtud del principio de la primacia de la realidad
sobre ias formalidades.

Conforme a las normas del orden constitucional, el articulo 53 de la Carta
Fundamental, expresa el principio de la prevalencia de |la realidad sobre ias
formaiidades segun el cual implica un reconccimiento a la desigualdad existente
entre trabajadores y empleadores, asi como a la necesidad de garantizar los
derechos de aquellos, sin que puedan verse afectados o desmejorados en sus
condiciones por las simples formaiidades. Y si la realidad demuestra que quien
ejerce una profesion liberal o desarrolla ur contrato aparentemente civil o comercial,
lo hace bajo el sometimiento de una subordinacion o dependencia con respecto a
la persona natural o juridica hacia la cual se presta el servicio, se configura la
existencia de una evidente reiacion laboral, resuitando por consiguiente inequitativo
y discriminatorio que quien ante dicha situacion ostente !a calidad de trabajador,
tenga quz ser este quien d¢eba demasirar la subordinacicn juridica.

Por este motivo el Consejo de Fsiado ha establacido gug alos docentes vincutados
medisnte contratos u 6rdenas de gsestacion Jde serdcios, se les dele raconocer
a titulo 4= reparacion del dafio, el equivalen'e a las prestaciones socizies que
nerciben los docentes oiiciales de ia respective eniidad contratante, tormando el

valor de o pactado en el contrato de orestacion de servicios.

£n cuanto a las nornmas del orden iegal se pueden mencionar el Decreto 2277 de
1978 v el Decrelo 1278 de 2002, segln los cuales se establece ef régimen salarial
y prestacional de los docentes. En dichas normativas no se contempia la vinculacion
por medio de contrato de prestacion de servicios sino a través de los medios jeqales

y reglamentarios que permiten que el docente acceda a las garantias establecidas
en dichas normas.

En e! caso concreto el concepto de violacion se expresa en la omision de la entidad
territorial de las normativas que regulan el ingreso a la carrera administrativa para
los docentes. En el caso del Decrefo 2277 de 1978 sefala el deber de la vinculacion
a través de un decreto de nombramiento y acta de posesion. Y en el caso del
Decreto 1278 de 2002 se establece la necesidad de realizar el concurso de
docentes para proceder al tramite de vinculacién. En ambos casos se omitio el deber




de seguir el conducto regular para la vinculacion del docente generando en
consecuencia una vinculacion precaria en comparacion con quienes si fueron
vinculados como lo indican las disposiciones mencionadas.

Los docentes vinculados a través de contralos de prestacion de servicios (u OPS)
no tienen fas garantias legales que si tienen los docentes vinculados en la carrera
administrativa o han sido nombrados legalmente. Por este hecho la entidad
accionada vulnero los derechos laborales del trabajador que se desempefid
realizando las mismas tareas o funciones que el resto de los docentes nombrados
por la entidad territorial afectandose derecho como ef de la igualdad y los minimos
laborales.

Consideramos pertinente traer a colacion el tratamiento jurisprudencial de la Corte
Constlitucional y del Consejo de Estado respecto a la figura del contrato de
prestacion de servicios cuando éste se convierte en un medio para eludir las
obligaciones laborales a cargo del empleador. Veamos:

EL CONTRATO DE PRES_TACEON DE SERVICEOS

La sentencia C-154 de 1997, la Corte Constitucional establecid las diferencias
entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato de caracter laboral, de la
siguiente manera:

‘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 subordinacion laboral y fa remuneracion como contraprestacion del
mismo. En cambio, en el contrato de prestacidn de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que
no existe elelemento de ia subordinacién laboral o dependencia consistente
en la potestad de impartir drdenes en la ejecucion de la labor contratada. Del
analisis comparativo de las dos modalidades confractuales -contrato  de
prestacion de servicios y contralo de trabajo- se obtiene que;sus elementos
son hien diferentes, de manera que cada uno de elios reviste singularidades
propias vy disimiles, gque se hacen inconfundibles tanto para los fines
perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el gue determina
la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios, ya gue
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 confrario sensu, en caso de que se acredite la
existencia de un frabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracion contratante de impartir ordenes a quien presta
el servicio con respecto a la ejecucion de la labor conlratada, asi como la fijacion
de horario de trabajo para ta 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 prestacidon de servicios independiente.

Esto quiere decir, gque el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién 0 dependencia del
contratista respecto del empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de
prestaciones sociales en favor del primero, en aplicacion del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formalidades en las relaciones de trabajo,
previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Esta tesis fue acogida por el Consejo de Estado al resolver asuntos en los que se
demanda el reconocimiento de prestaciones sociales y se mantuvo hasla el ano
2003, cuando con ocasidn de ta sentencia del 18 de noviembre de 2003, CP.
Nicoias Pajaro Penaranda, al resolver un asunto en el que se demanda la
declaracién de una relacidon laboral con las respectivas consecuencias
prestacionales por parte de una persona que prestd sus servicios en labores de
aseo vinculada por via contractual, se consideré que frente a la evaluacién de
subordinacién como elemento de la relacidn laboral, para cuya demostracion
entonces no bastaria con constatar la imparticion de 6rdenes y el sometimiento del
contratista a un horario, pues elio obedeceria, la mayor de las veces, a la
necesaria coordinacién a cargo de la entidad

Son las necesidades de la administracion las que imponen la celebracion de
contratos de prestacion de servicios con personas naturales cuando se presente
una de dos razones: a.) que la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de
planta: b) que requiera de conocimientos especializados la labor (art. 32 L-
80/93).

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

Sin embargo, con posterioridad a esta decisién, el Consejo de Estado retomo la
posicién inicial, de lo que da cuenta, enire ofras, la sentencia del 17 de abril
de 2008, en la que sobre el elemento subordinacién se indico:
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“Lo anterior significa que el contrato de prestacién de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacidn o dependencia respecto
del empleador y, en ese evento, surgird el derecho al pago de prestaciones sociales
a favor del contratista (...)

Tal tesis, se contrapone a jurisprudencia anterior en la que se sostuvo que
entre contratante y contratista puede existir una relacidn de coordinacidn en
sus actividades, de manera que exista un sometimiento a las condicicnes
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye
el cumplimiento de horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de
sus superiores, 0 tener que reportar informes sobre sus resultados, sin que
signifique necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion.
Asi o estipuld la sentencia de Sala Plena del Consejo de Estado de 18 de noviembre
de 2003, Rad. 1J-0039 M.P. Nicolas Pajaro Pefiaranda, en la que concluyd: (1..)

Este razonamiento fue replanteado por la Seccion Segunda, que en fallos como el
inicialmente citado de 23 de julio de 2005, volvid a la tesis primigenia que
habhia sido trazada por la Seccitn en sentencia de 18 de marzo de 1999,
con ponencia del Magistrado Favio Rodriguez Arce (Exp. 11722 - 1198/98). La
Sala ha hecho prevalecer, entonces, la aplicacion del principio de primacia de
la realidad sobre las formas, cuyos supuestos facticos deben ser materia de
prueha.”

Se destaca entonces en la jurisprudencia el principio de la realidad sobre las
formalidades, de manera que, probados los elementos de una relacion laboral
{subordinacion, prestacion personal del servicio y remuneracion), al interior de otra
de caracter contractual, bajo la forma de contratos estatales, surge el
imperativo de dar preeminencia al principio constitucional de la primacia de l1a
realidad sobre las formas en la relaciones de trabajo, debiendo declararse alli
la existencia de una relacion tipica laboral, con las respectivas consecuencias
prestacionales.

No obstante, debe anotarse que en decisiones posteriores el Consejo de Estado ha
resuelto determinados asuntos dejando a salvo la tesis de la Sala Plena
referente a gue la refacidn de coordinacion de actividades entre contratante y
contratista implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el
desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye et cumplimiento
de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o
tener que reportar informes sobre sus resultados, o que “no significa
necesariamente la configuracién de un elemento de subordinacion”.

Lo anterior pone en evidencia que en relacion con este elemento y su
demostracién, no existen criterios de valoracién absolutos, siendo necesario
entonces examinar en cada caso, si ademas del cumplimiento de horario, el
recibo de instrucciones y la rendicién de informes, tienen lugar otras
circunstancias que permitan establecer el aspecto subordinade de la relacion,
por ejerplo verificando si dentro de la planta de cargos de la entidad existe
alguno con funciones cuya naturaleza se corresponda con la propia de las
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labores a cargo del contratista, o si éstas responden a una necesidad
permanente de ta entidad publica contratante.

Finalmente, es necesario aclarar que el hecho de demostrarse |a existencia de una
relacion laborai oculta bajo la formula contractual, no implica que deba
conferirsele al servidor la calidad de empleado publico, ajustado al marco legal o
reglarﬁentario, pues esta categoria se alcanza cuando se cumplen las reglas
constitucionales que disciplinan el ingreso a la funcidn publica, a saber, el
nombramiento y la posesién, precedidas, a su turno, por olros presupuestos
como la existencia de un régimen legal y reglamentario, una planta de
personal, disponibilidad presupuestal, ete.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS — DOCENTES

El Consejo de Estado ha desarrollado en su jurisprudencia el tema de los contratos
de prestacién de servicios para el caso de los docentes de! Magisterio. La maxima
Cerporacion ha indicade que la mayor dificultad para acreditar la relacion iaboral
radica sobretodo en el elemento subordinacién, pero la prueba de este requisito
se atentia en tratandose del servicio publico que prestan los docentes, ello de
acuerdo con la tesis acogida por la jurisprudencia del Censejo de Estado,
segln la cual en diche servicio aquél elemento viene sobreentendido; es decir,
que el desenvolvimiento de esa labor se cumpie siempre con dependencia, y
nunca con la independencia y autonomia propias del contratista.

Asf lo concluyd ia Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia del 19 de
julio de 2007, luege de explicar al alcance de la labor docente, desde la
normativa gue regula su ejercicio, se cita in extenso:

“La situacién particular de los docentes, resulta especialmente distinta, por
cuanto los educadores que laboran en un establecimiento plblico educative por
medic de contratos de prestacién de servicios, en honor a la verdad desarrollan
la subordinacion y la dependencia elemerntos que se encuentran insitos en la
labor que cumplen, es decir, son consustanciales al ejercicio de la funcién
docente.

En efecto, la Ley 60 de 1993 permitid ‘a vinculacién de docentes bajo la
modalidad de prestacién de servicios; pero ella no derogé el articulo 2° del
Decreto 2277 de 1979, el cual dispone:

"Las persgnas que ejeicen la profesion docente se denominan genéricamente
educadores. Se entiende por profesién docente el ejercicio de fa ensefianza
en planteles oficiales y no oficiales de educacion en los distinlos niveles de
que trata este Decreto. lgualmente incluye esta definicién a los docentes que
ejercen funciones de direccién y coardinacion de los planteles educativos, de
supervision e inspeccion escolar, de programacion y capacitacion educaliva, de
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consejeria y orientacion de educandos, de educacion especial, de alfabetizacion de
adultos y demas actividades de educacién formal autorizadas por el Ministerio
de Educacion Nacionai, en los términos que determine el reglamento egjecutivo.”

Esta definicion de labor docente, que es aplicable a todos los maestros, atn
si éstos faboran por hora catedra, fue reafirmada por el articulo 104 de la
Ley General de Educacion (115 de 1994) al prever que “El educador es el orientador
en los establecimientos educativos, de un proceso de formacion, ensefianza y
aprendizaje de los educandos...”. Estan sometidos permanentemente a las
directrices emitidas por las autoridades educativas, que son el Ministerio de
Educacién y las Secretarlas de Educacién, asi como a su inspeccion y
vigilancia, y no gozan de autonomia, en cuanto a que si requieren una
permuta, un traslado, un otorgamiento de permiso, efc., para ello necesitan la
autorizacion de las autoridades [ocales, que son las que administran la educacion
conforme el Estatuto Docente y la Ley 60 de 1993, a través de la respectiva
Secretaria de Educacion. (Articulos 106, 153 y 171 de la Ley 115 de 1994).

Entonces, la labor docente no se desarrolla con la autonomia propia de un
contrato de prestacion de servicios, 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 Educacion
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 piblica a través de sus autoridades
educativas.

Ahora bien, sobre el horario que deben desarrollar los docentes, el articulo
57 de! Decreto 1860 de 1994, reglamentario de Ia Ley 115 de 1894, establece
gue el calendario académico de todos los establecimientos educatives estatales
y privados tendrén una sola jornada diurna, y que [a semana lectiva tendra
una duracion promedio minima de 25 horas efectivas de trabajo en educacion

- basica primaria y de 30 horas en educacidn basica secundaria y en el nivel

de educacion media.”

Con similares argumentos, en sentencia del 7 de febrero de 2013 la Seccion
Segunda-Subseccion A, reiterd la anterior tesis, al decir que “No es entonces la
labor docente independiente y siempre corresponde a aquella que de ordinario
desarrolla la administracion piblica a través de sus autoridades educativas, pues
no de otra manera puede ejercerse la ensefianza en fos establecimientos puiblicos
educativos, sino por medio de los maestros.”

De esta forma, es claro gue el servicio docente se presta estrictamente de
forma personal, con sujecién absoluta de los reglamentos propios del servicio
publico educativo, y bajo la orentacion, direccion y vigilancia de la autoridad
educativa, sin independencia ni autonomia en el desempefio del mismo; por
ello, aun cuando se apropien formulas de indole contractual para vincular a
esta especie de servidores, las mismas deben desestimarse por el juez en
los casos concretos, pues no puede haber convencién, acuerdo y/o bilateralidad en
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una relacién a la que por su naturaleza le es inherente el elemento
subordinacioén.

Por consiguiente, una vez acreditados los demas elementos de la relacién
laboral, esto es, la prestacidon perscnal del servicio y la remuneracién, se
impone declarar la existencia de la misma, con el consecuente reconocimiento
prestacional, a titulo de reparacion del daho, tomandc en cuenta a ese efecto
ia remuneracion de los empleados municipales que desempenen iguales
funciones, y el valor de los contratos que hubiere pactado el docente
contratista.

En el presente caso, no se encuentra demostrada diferencia alguna entre la llamada
vinculacion contractual  del aclor, y la aclividad desplegada por los docentes
empleados publicos del Municipio feniendo en cuenta que el demandante laboraba
en los mismos establecimientos educativos del ente territorial y desarrollaba la
misma actividad material, tales como. Esto permite concluir que sus labores fueron
desempenadas de manera personal y subordinada.

Por otro lado el Consejo de Estado ha establecido que a los docentes vinculados
mediante contratos u 6rdenes de prestacion de servicios, se les debe reconocer
a tilulo de reparacion del dafio, el equivalente a las prestaciones sociales que
perciben los docentes oficiales de la respectiva entidad contratante, tomando el
valor de lo pactado en el contrato de prestacién de servicios.

Mediante sentencia del 19 de febrero de 2008, Consejera Ponente Dra. Bertha
Lucra Ramirez de Paez, expediente No. 3074-2005, actora: Ana Reinalda Triana
Viuchi, se dijo: "Respecto a la liquidacion de la condena, encuentra la Sala,
que es razonable la posicion que ha venido sosteniendo la Seccion Segunda
de ordenar la indemnizacion reparatoria con base en los honorarios paclados
en el centrato, pues en razon a2 iz inexisiencia dei cargo en !a planta de
personal dichos emolumentos son 1a unica forma de tasar objetivamente la
indemnizacion de perjuicios, ya que la otra forma seria asimilafio a un
empleado de condiciones parecidas presentandose una situacion subjetiva de
la Administracidn para definir esta igentidad, implicando reabrir la discusion al
momento de ejecutar la seniencia”

Respecto al pago de los aportes a seguridad social y a las cajas de compensacién
resulta apenas logico que el tiempo laborado sea (fil para el reconocimiento de la
pensién de jubilacion, asl como de la Seguridad Social (Salud), Caja de
Compensacién y Subsidio Familiar. El demandante no disfruté, mientras durd su
relacion contractual desnaturalizada, de los beneficios que otorgan las Cajas
de Compensacion como son, percibir el subsidio familiar y acceder a los centros
de recreacion, educacion y cultura, entre otros, presentandose la imposibilidad de
percibirlos por el transcurso del fiempo, por o que los dineros que la Administracion
debio sufragar a ese ente deben ser pagados, a fitulo de indemnizacién, para que
el aclor los disfrute debiéndose ordenar su reconocimiento”.
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Ahora bien, respecto al termino de PRESCRIPCION, el Consejo de Estado ha
senalado que no puede contabilizarse porque no hay fecha a partir de la cual se
pueda predicar la exigibilidad del derecho: no es procedente sancionar al
beneficiario con la extincién del derecho que se reclama. En estos asuntos en los
cuales se reclaman derechos laborales no obstante mediar un contrato de
prestacion de servicios, no hay un referente para afirmar la exigibilidad de salarios
o prestaciones distinto al valor pactado en el contrato. Es a partir de la decision
judicial que desestima los elementos de la esencia del contrato de prestacion de
servicios que se hace exigible la reclamacion de derechos laborales porque
conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas ya
que el derecho surge a partir de ella y por ende la morosidad empieza a contarse a
partir de la ejecutoria de la sentencia.

Al respecto, nos permitimos citar un aparte de la jurisprudencia de! maximo
Tribunaf?:
“4.3 Prescripcién de tos derechos laborales en el contrato realidad:

Alega el recurrente que en este evento se debid dar aplicacién a las normas que
establecen el término de prescripcidn de tres afios respecto de los derechos
laborales. Sobre el particular, aclara la Sala que bien en anteriores oporunidades
se ha aplicado la prescripcion trienal sobre los derechos gue surgen de la
declaratoria de existencia del contrato realidad, aceptando que dicho fendmeno se
interrumpe desde fa fecha de presentacion de la solicitud ante la entidad
demandada teniendo en consideracién que los derechos prescriben al cabo de
determinado tiempo o plazo contado a partir de la fecha en que ellos se hacen
exigibles (Dto. 3135/68 arto 41), la Seccién Segunda de esta Corporacién en
sentencia del 19 de febrero de 20009, ya reiterada, modificé este criterio por las
razones gue a continuacién se explican: "En situaciones como la presente en las
cuales no hay teche a partir de la cual se pueda predicar ia exigibilidad del derecho,
no es procedente sancionar al beneficiario con la prescripcion o extincion del
derecho que reclama; en efecto, en estos asuntos en los cuales se reclaman
derechos laborales no obstante mediar un contrato de prestacion de servicios, no
hay un referente para afirmar la exigibilidad de salarios o prestaciones distintos al
valor pactado en el contrato. Es a partir de la decisién judicial que desestima ios
elementos de la esencia del contrato de prestacion de servicios gue se hace exigible
la reclamacion de derechos laborates tanto salariales como prestacionales, porque
conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas, ya
que el derecho surge a partir de ella y por ende la morosidad empieza a
contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia. Se insiste, tratandose del
principio de la primacia de la reatidad sobre las formalidades, la existencia de
la obligacion emanada de la relacién laboral v los derechos determinados no
son exigibles al momento de la presentacion del simple reclamo ante la
Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su
ejecutoria” (subrayado de la Sala).

* CONSEIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVE SECCHSN SEGUNDA, SUBSECCIGN "g"
CONSEJERO PONENTE: GERARDOQ ARENAS MONSALVE Bogotd, D.C., dos {2) de diciembre de dos mil diez
(2010}. Ref.: 15001233100020020348001 N° Interno 0563-2010 ROSALBA PUENTES DE VARGAS contra el
MUNICIPIO DE CHIQUINQUIRA
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Respecto a la pretension del reconocimiento y pago de las demas acreencias
laborales también es necesaric resefiar la existencia de la Sentencia de unificacion
CE- SUJ004 de 2016 del 25 de agosto de 2016, siendo ponente el Magistrado L.UIS
RAFAEL VERGARA QUINTERO. De acuerdo a esia posicion unificada la
demandante tiene derecho al pago de las cesantias causadas durante &l periodo
que estuvo vinculada a la entidad territorial.

Por lo anterior resulta procedente declarar la nulidad del actc administrative
demandado y el reconocimiente v pago a titulo de restablecimiento del derecho de
los emolumentos causados como consecuencia de los contratos de prestacion de
servicios u OPS suscritos con el actor (a).

V. PRUEBAS.

1. Documento de identificacion

2. Copia del oficio de fecha 17 de julio de 2018, mediante el cual se niega lo
solicitado por la accionante.

3. Copia de la peticion remitida a la Alcaldia Municipal de la Vega que dio origen
al silencio negativo.

4. Copias de los contratos suscritos por la accionante

5. Constancia de la Procuraduria de esta ciudad.

VI.  ANEXOS

1. los docuimentos aducidos como pruebas.

VII. CUANTIA

La cuantia procesal se estima conforme a Iz pretension mayer par valor de $
12.524.0C0 miliones de pesos, valor que resulta de sumar lo devengade por la
demandante para cada una de las anuzlidades en las que laboro como contratista
docenie en la entidad accionada.

Viil.  CAPITULO OCTAVO
PROCEDIMIENTO

Se dara a esta demanda el tramite senaiado en el Art. 162 y s.s. del CPACA.

IX. NOTIFICACION.

Et Departamento del Cauca en la Carrera 7 con calle 4 esquina, frente al Parque
Principal. Nofificaciones Judiciales: notificacicnes@cauca.gov.co




13
El Municipio de la Vega: edificio CAM, calle 2 # 8-39 La Vega-Cauca. Correo
electrénico:  notificacionjudicial@lavega-cauca.gov.eco, o en la direccién
acostumbrada por el Despacho.

La demandante en la calle 5 # 12-55 B/Valencia de Popayan.

Fl suscrito puede ser notificado en la Calle 4 # 5-14 segundo piso, Teléfono:
3228215208. Correo electranico: abogados@accionlegal.com.co

De ustedes, can el mas profundo respeto,

éerardo Léé}’ Guerrero Bucheli

C. C. No. 87.061.336
T.P.No. 178.709 del C. S. dela J.
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