4

; d gyl
“a 2] ¢

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO ,
JUZGADO SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE POPAYAN

Popaydn, Veintisiete (27) de enero de dos mil veinte (2020)

EXPEDIENTE: 190013333006 2016 00164 00
DEMANDANTE: ALFONSO CARDONA OLARTE
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL CAUCA

MEDIO DE CONTROL:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SENTENCIA No. 8

[. ANTECEDENTES
1. La demanda!

Procede el Juzgado a decidir la demanda que a través del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho promueve el senor ALFONSO
CARDONA OLARTE identificado con C.C. No. 10.482.550, en contra del
DEPARTAMENTO DEL CAUCA, tendiente a que se declare la nulidad de los actos
administrativos fictos o presuntos, mediante el cual se negd el pago de unos
salarios y prestaciones sociales, por una actividad laboral como docente en
provisionalidad, en la Institucion Educativa Madre Caridad Brader en el
municipio de Rosas, Cauca.

En consecuencia, pretende que se declare la existencia de una relacion laboral
enire el sennor ALFONSO CARDONA OLARTE y el DEPARTAMENTO DEL CAUCA: se
ordene el pago de los salarios dejados de percibir, vacaciones proporcionales,
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios y sancion moratoria,
correspondiente al tiempo laborado entre el 11 de septiembre de 2012 y el 22
de noviembre de 2012, que tienen su origen en la relacion laboral en
provisionalidad.

Asi mismo, solicita el pago por concepto de perjuicios materiales en la
modalidad de dano emergente y los inmateriales por el dano moral.

Que los valores reconocidos sean pagados dentro de los términos establecidos
en el CPACA.

1.1. Hechos que sirven de fundamento

Como fundamento factico de las pretensiones, el apoderado judicial de la
parte actora expuso en sintesis, 10 siguiente:

Folios 10-24 Cuaderno Principal,
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El sefior ALFONSO CARDONA OLARTE fue nombrado a través de la Secretaria de
Educacién del Departamento del Cauca, como docente en provisionalidad, en
la Institucion Educativa Madre Caridad Brader del municipio de Rosas, Cauca,
con el objeto de cubrir la incapacidad médica del docente RODRIGO
ALFONSO ERAZO SANCHEZ.

La Secretaria de Educacion del Departamento del Cauca, mediante
Resolucion No. 06797-09-2012, nombréd  al senor CARDONA OLARTE en
provisionalidad durante el periodo comprendido entre el 11 de septiembre y
hasta el 23 de septiembre de 2012, Posteriormente, la incapacidad seria
prorrogada vy telefénicamente desde la Secretaria de Educacion le informaron
que se iba a renovar la provisionalidad entre el 24 de septliembre y el 23 de
octubre de 2012,

La proroga anterior fue legalizada mediante Resolucidn No. 08234-10-2012 del
23 de octubre de 2012,

Luego, se presentaria una tercera incapacidad del docente RODRIGO
ALFREDO ERAZO SANCHEZ, el dia 10 de noviembre de 2012 y nuevamente el
senor CARDONA fue llamado telefénicamente y le comunicaron que debia
seguir trabajando mientras se tramitaba la resolucion administrativa que le
prorrogaba la provisionalidad por lo que el sefior CARDONA siguié laborando
desde el 24 de octubre y el 22 de noviembre de 2012.

Mediante memorial radicado No. 057462 del 13 de diciembre de 2012, el sefior
CARDONA OLARTE, solicité a la Secretaria de Educacién del Departamento del
Cauca, la actualizacién de los pagos correspondientes al tiempo laborado, es
decir del 11 de septiembre al 22 de noviembre de 2012, sin que a la fecha se
haya dado respuesta oportuna.

Refiere que la labor encomendada fue ejecutada por el actor de manera
personal, atendiendo las instrucciones y érdenes de la rectora de la Institucion
Educativa Madre Caridad Brader, de la localidad de Rosas, Cauca, en la
jornada establecida por la Secretaria de Educacion del Departamento del
Cauca.

2. Contestacion de la demanda
2.1. DEL DEPARTAMENTO DEL CAUCA
A través de apoderado judicial contesté la demanda en los siguientes términos:

Considera que se configura la inexistencia del derecho a reclamar o
subsistencia de la relacion laboral, la caducidad de Ia accion y prescripcion de
las obligaciones con la entidad -Departamento del Cauca, por carencia de
vinculacipon legal y reglamentaria y s€ opone a todas y cada una de las
pretensiones.

El sefior ALFONSO CARDONA OLARTE no acredita que la Administracién lo haya
obligado a prestar el servicio, sino que el mimso se prestd a sabiendas que no
existia acto administrativo que le prorrogara la provisionalidad.
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Formuld las siguientes excepciones:

Inexistenicia de la obligacion a cargo del Departamento del Cauca: senala
que se encuentra debidamente probada la existencia de la relacion laboral, la
prescripcion de la obligacion y la inexistencia de la relacion laboral por
carencia de vinculacion legal y reglamentaria con el Departamento del
Cauca.

Falta de legitimacion en la causa por pasiva: debido a la inexistencia de la
relacion laboral. '

3. Relacion de etapas surtidas

La demanda se presento el dia 19 de mayo de 2016% fue admitida mediante
auto del 3 de octubre de 20162, debidamente notificadat y se cumplio con las
ritualidades propias del proceso segun lo preceptuado por el articulo 179 del
CPACA, asi: una vez tijada la fecha para la celebracion de la audiencia inicial,
ésta se llevd a cabo el dia 30 de octubre de 20185, dentro de la cual se fijd
fecha para la audiencia de pruebas, que se llevaria a cabo el 23 de abril de
2019° en la que se dispuso clausular la audiencia de pruebas, practicar la
prueba testimonial, asi mismo se dispuso, correr traslado a las partes para la
presentacion por escrito de los alegaios de conclusion. Se concedid al
Ministerio Publico la oportunidad para rendir su concepto de fondo.

4, Los alegatos de conclusion
4.1. De la parte demandante’

En esta instancia, el apoderado de la parte actora refiere que el Departamento
del Cauca, en ningun momento negd el nombramiento del senor ALFONSO
CARDONA OLARTE, ni que los actos administrativos fueron notificados en fecha
posterior al inicio de las labores como docente.

Senala que de las pruebas aportadas por la parte demandada, se evidencia
que la Secretaria de Educacion jamas expidio los actos administrativos en forma
puntual, ni los notificd en fecha anterior al inicial de las actividades laborales,
sino que siempre los expidid en fecha posterior al inicio de las actividades
laborales; incluso para el nombramiento de la segunda provisionalidad el mismo
dia en que se terminaba el nombramiento de la provisionalidad y para el tercer
periodo, es decir enire el 24 de octubre y el 22 de noviembre de 2012, ya se
habia creado una confianza legitima en el docente.

Refiere que de las pruebas documentales y la testimonial practicada al sefor
Rodrigo Alfredo Erazo, le sehor CARDONA OLARTE, labord durante el periodo
comprendido entre el dia 11 de septiembre de 2012 al 22 de noviembre de
2012,

- Folio 27 Cuaderrio Principal.
‘Folios 29-30 Cuaderno Principal
< Folio 41 Cuaderno Principal

" Folios 84-84 Cuaderno Principal.
- Folio 88 Cuadermnao Principatl.

T Folios 90-92 Cuadetno Principal.
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Frente a los perjuicios causados a los demandante indicé que este se vio
afectado en su nombre y honra, ya que no pudo pagar unas acreencias y
luego los intereses de esos dineros.

Finalmente sostiene que la entidad demandada no logré probar las
excepciones propuestas, en cambio, se certificé por parte de la rectora de la
Institucién Educativa el tiempo laborado por el demandante, en consecuencia
solicita que se declaren probadas las pretensiones de la demanda.

4.2. De la parte demandada

Guardé silencio en esta etapa del proceso.

5. Concepto del Ministerio Publico

No rindié concepto en el presente asunto.
[l. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

1. Presupuestos procesales
1.1. Caducidad, procedibilidad del medio de control y competencia

En relacion a la caducidad del medio de control de nulidad vy restablecimiento
del derecho en el caso concreto, se aplica el literal d) del numeral 1° del
articulo 164 del CPACA, por lo que no opera el fendbmeno de la caducidad.

De oftro lado, teniendo en cuenta la naturaleza del medio de control, la
cuantia y el Ultimo lugar en donde prestd sus servicios la demandante, segun se
desprende de los documentos anexos, este Juzgado es competente para
conocer del presente asuntc en primera instancia conforme lo prevé el
numeral 2° del arficulo 155 y numeral 3° del articulo 156 de la Ley 1437 de 2011.

2. El problema juridico

Le corresponde al Juzgado establecer si hay lugar a declarar que entre el sefor
ALFONSO CARDONA OLARTE y el DEPARTAMENTO DEL CAUCA existié una
relacion laboral desde el 11 de septiembre al 22 de noviembre de 2012 y en
consecuencia al pago de los salarios, prestaciones y perjuicios solicitados en la
demanda, o si por el contrario, prosperan las excepciones formuladas por la
entidad demandada.

3. Lo probado en el proceso

De conformidad con el litigio fijado durante el trdmite de la audiencia inicial y
de las pruebas obrantes en el expediente, fue posible probar lo siguiente:

De la reclamacién del reconocimiento de un contrato realidad
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- Peticiéon radicada ante la Secretaria de Educacion del Departamento del
Cauca el 13 de diciembre de 2012, en la que el actor solicita la
actualizacién de pagos de acuerdo al tiempo laborado entre el 11 de
septiembre y el 22 de noviembre de 2012, y que adicionaimente se
registré su reemplazo en provisionalidad hasta el 8 de noviembre de 2012
(fl. 8).

De los servicios prestados por la actora al DEPARTAMENTO DEL CAUCA

- Certificacién expedida el 22 de noviembre de 2012 por la Rectora de la
Institucion Educativa Madre Caridad Brader de Rosas, Cauca en la que
consta que el senor ALFONSO CARDONA OLARTE, laboré normalmente
desde el 11 de septiembre de 2012 hasta el 22 de noviembre de 2012 en
la Institucidn Educativa en mencion (fl. 7).

- Resolucidon No. 06797 del 11 de septiembre de 2012, por medio de la cual,
el Secretario de Educacion del Departamento del Cauca, concedid 30
dias de licencia por enfermedad general, a parlir del 25 de agosto de
2012 hasta el 23 de septiembre de 2012, al senor RODRIGO ALFREDO
ERAZO SANCHEZ y se nombrd en provisionalidad temporal como docente
del drea secundaria ciencias sociales, hasta el 23 de septiembre de 2012,
al senor ALFONSO CARDONA OLARTE, en la Institucion Educativa Madre
Caridad Brader en el municipio de Rosas, Cauca, en reemplazo del senor
RODRIGO ALFREDO ERAZO; cargo del cual tomé posesion el 11 de
septiembre de 2012 (fl. 2-4).

- Resolucién No. 08234 del 23 de octubre de 2012, por medio de la cual, el
Secretario de Educacion del Departamento del Cauca concedid
proroga de 30 dias de licencia por enfermedad general, a partir del 24
de septiembre de 2012 y hasta el 23 de octubre de 2012 al sefor
RODRIGO ALFREDO ERAZO, en consecuencia, se prorogd el
nombramiento en provisionalidad temporal hasta el 23 de octubre de
2012, al senor ALFONSO CARDONA OLARTE (fl. 5-6).

4. El régimen de vinculacion de los docentes oficiales

Con la enfrada en vigencia de la Ley 43 de 1975, se nacionalizd la educacion
primaria y secundaria que oficialmente venian prestando los Departamentos, el
Distrito Especial de Bogotd, los Municipios, las Intendencias y Comisarias y se
definié como un servicio publico a cargo de la Nacion.

Por medio del Decreto 2277/79 se expidieron normas sobre el ejercicio de la
profesion docente y se adoptd el “"Régimen Especial para regular las
condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad, ascenso y retiro de las personas
que desempenan la profesion docente en los distintos niveles y modalidades
que integran el Sistema Educativo Nacional, excepto el nivel superior que se
regira por normas especiales” (art. 1°).

La Ley 2?1 de 1989 credé el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En el articulo 1° definio los siguientes términos:

“Personal nacional. Son los docentes vinculados por nombramiento del
Gobierno Nacional.
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Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento de
entidad fterritorial antes del 1° de enero de 1976 vy los vinculados a partir de esta
fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

Personal territorial. Son los docentes vinculados por nombramiento de entidad
territorial, a partir del 1° de enero de 1976, sin el cumplimiento del requisito
establecido en el arficulo 10 de la Ley 43 de 1975".

Por su parte, la Constitucidon Politica en el arliculo 122 refiere que: “No habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva  plante y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente. {inc. 1°)...".

El Art. 125. Hace referencia a “los empleos en los organos y entidades del Estado
son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los
de libre nombramiento y remocion, los de frabajadores oficiales y
los demas que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por
la Constitucion o la ley, seran 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
meéritos y calidades de los aspirantes. {...}."

La Ley 60 de 1993 sobre el tema en lo relevante en su art. 6° contempla normas
de personal. Determina la clase de disposiciones que regulan las plantas de
personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales.
Prohibe la vinculacion de docentes y administrativos sin el lleno de
los requisitos docentes y de carrera y por fuera de las plantas de personal.
Determina que el nombramiento o vinculacion que no llene requisitos se reputa
legal y constituye causal de mala conducta fuera de las demds
responsabilidades.

La Ley 115 de 1994, Ley General de Educacion, que regld parcialmente la
maleria en estudio; consagré una vocacion de permanencia de los docentes
contratistas, al prever un término para su incorporacion gradual en la planta de
personal, ordenando la contratacidon indefinida. Esta norma terminé por
desnaturalizar el supuesto contrato de prestacion de servicios, previsto en el
paragrafo primero, articulo 6° de la Ley 60 de 1993. El art. 105 manda:

“Art. 105 Vinculacion al servicio educativo estatal. La vinculacion de
personal docente, directivo y administrativo al servicio publico educativo
estatal, solo podrd efectuarse mediante nombramiento hecho por
decreto y dentro de la planta de personal aprobada por la respectiva
entidad territorial.

Unicamente podran ser nombrados como educadores o funcionarios
administrativos de la educaciéon estatal, dentro de la planta de personal,
quienes previo concurso, hayan sido seleccionados y acrediten los
requisitos legales.
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Los concursos para nombramientos de nuevos docentes serdn
convocados por los deparfamentos o distritos; los educadores podrdan
inscribirse en la entidad territorial convocante y como resultado del
proceso soldra una lista de elegibles, la cual correspondera al numero de
plazas o cupos para proveer en cada municipio. El Ministerio de
Educacion Nacional, por intermedio del Instituto Colombiano para el
Fomento de la Educacion Superior, ICFES, establecerd un sistema para
celebrar los concursos, de tal manera que se asegure la tofal
imparcialidad.

PARAGRAFO PRIMERQ. Al personal actualmente vinculado se le respetard
la estabilidad laboral y en el caso de bachilleres no escalafonados,
tendran derechos a incorporarse al Escalafon Nacional Docente siempre
y cuando llenen los requisitos respectivos, en un plazo no mayor de dos
(2) anos. §i transcurrido este plazo no se han escalafonado, serdn
desvinculados del servicio educativo, salvo los bachilleres que se
encuentren prestando sus servicios docentes en zonas de dificil acceso y
en proceso de profesionalizacion comprobado, en cuyo caso contaran
con dos anos adicionales para tal efecto.

PARAGRAFO SEGUNDO. Los educadores de los servicios educativos
estatales tienen el caracter de servidores publicos de régimen especial.”

Sobre los requisitos establecidos en el Decreto No. 2277 de 1979, para el ingreso
a la carrera docente, en concepto del 17 de septiembre de 2004, la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en respuesta a consulia
elevada por el Ministro de Educacion Nacional, expuso lo siguiente®:

"De esta maneraq, es preciso destacar varios puntos determinantes a la
hora de resolver la Consulta: (i) el decreto 2277 establecidé un régimen
especial para regular las condiciones de ingreso, ejercicio, estabilidad,
ascenso y retiro de las personas que desempeifan la profesién docente;
(i) para ingresar a la carrera docente y gozar de los derechos y garantias
de ella - primordialmente de la estabilidad y permanencia en el empleo -
. solamente debian acreditarse las tres exigencias sefaladas: inscripcién
en el escalafén, nombramiento en propiedad y posesién ( en el sistema
de contratacion este paso no tiene aplicacién ); (iii) por tanto el sistema
de seleccién mediante concurso fue ajeno en un principio a la carrera
docente; (iv) el tipo de nombramiento que procedia era en propiedad y
era parcialmente discrecional acreditando el escalafonamiento; en la
carrera docente no existia el nombramiento en provisionalidad ( el que
como se sabe, en la carrera general se establecié para proveer
transitoriamente empleos vacantes de carrera contemplados en las
plantas, con personal no seleccionado mediante el sistema de mérito);
(v] entre las exigencias para ser docente se preveia alternativamente ser
perito o experto en educacion, Técnico o Tecndlogo en Educacion con
especializacion en este nivel, Bachiller Pedagdgico, Licenciado en
Ciencias de la Educacion con especializacion o con postgrado en este
nivel, personal escalafonado, o experiencia docente. Por tanto, para

& CP. Dr. Havio Augusto Rodrigues Arce. Diecisiete (1/) de septiembre de dos mil cuatro (2004). Radlicacion nimero:;

1603.



EXPEDIENTE: 190013333004 2016 00164 00

DEMANDANTE: ALFONSQO CARDONA OLARTE
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DEL CAUCA
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ingresar al servicio educativo estatal no se requeria necesariamente
poseer fitulo de licenciado o de profesional expedido por una institucion
de educacion superior debidamente reconocida por el Estado o titulo de
normalista superior; (vi} para estar en carrera docente era menester
desempenar un cargo'. {...]". {Se destaca)

La ley 715 de 2001, “Por la cual se dictan normas orgdnicas en materia de
recursos y competencias de conformidad con los articulos 151, 288, 356 y 357
(Acto Legislativo 01 de 2001) de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud,
entre otros”, regularizd la situacién de los docentes contratados ordenando su
vinculacién provisional a las plantas de personal mediante un mecanismo de
transicién, con efectos hasta tanto se provean por concurso los respectivos
Cargos.

Se establece el nombramiento provisional para proveer transitoriamente
empleos docentes, con personal que reuna los requisitos del cargo, en los
siguiente casos: "a) En vacantes de docentes cuyos titulares se encuentren en
situaciones administrativas  que impliquen separacion  temporal, el
nombramiento provisional serd por el tiempo que dure la respectiva situacion
administrativa; b) En vacantes definitivas, el nombramiento provisional serd
hasta cuando se provea el cargo en periodo de prueba o en propiedad, de
acuerdo con el listado de elegibles producto del concurso”. Es pues solo hasta
este momenio que se establece la provisionalidad en la carrera docente en
términos similares, mds no idénticos, a los de la carrera administrativa general.

5. El contrato realidad y el funcionario de hecho

Quien asume, a cualqguier titulo, la funcién publica tendrd derecho a percibir la
remuneracion correspondiente al empleo para el cual es asignado o
desplazado, pues de lo contrario se atentaria contra los principios minimos
laborales Constitucionales, entre otros, el de percibir una retribucion econdmica
acorde con la calidad y cantidad de trabajo garantizado por el articulo 53 de
la Carta Politica.

En sentencia C - 555 del é de diciembre de 1994, se establecid que las
funciones docentes no se pueden adelantar mediante contratos de prestacion
de servicios, en cuanto dichas actividades presuponen la subordinacion o
dependencia propias de la relaciéon laboral. Lo anterior, 1o corrobora, el hecho
de que la labor docente consagrada en el articulo 104 de la Ley General de
Educacién (115 de 1994) prevé que: “El educador es el orientador en los
establecimientos educativos, de un proceso de formacion, ensenanza vy
aprendizaje de los educandos ..."; de tal suerte que la labor docente no es
independiente, sino que corresponde a un servicio que se presta en forma
personal y de manera subordinada conforme a los lineamientos requeridos por
las autoridades educativas de todos los niveles, asi que no es posible disfrazar
mediante contratos de prestaciéon de servicios este tipo de labores.

De ahi que deba aribarse a la conclusidn, que la existencia de la relacion
laboral con los docentes contratistas se presume, no obstante, el principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de
las relaciones laborales, no tiene el alcance de excusar con la mera prestacion
efectiva de trabajo, la omisién del cumplimiento de los requisitos
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constitucionales y legales previstos para acceder a la funcidon publica que, en la
modalidad estatutaria, son el nombramiento y la posesion, los que a su vez
presuponen la existencia de un determinado regimen legal y reglamentario,
una planta de personal y de la correspondiente disponibilidad presupuestal, por
tal motivo quien ha prestado sus servicios encubierto bajo la figura del contrato
realidad, no consigue por este motivo el status de empleado publico.

Por lo tanto, por fuera del marco legal aludido, no es posible efectuar un
nombramiento o realizar un movimiento de personal ya que las diferentes
modalidades que adquiere la relacion laboral de derecho publico se
encueniran previamente determinadas o reglamentadas en una norma de
derecho positivo por tratarse, precisamente, de actuaciones esencialmente
regladas.

Sin embargo, puede suceder que dentro de la funcidn publica exista el
denominado funcionario de hecho, que identifica a la persona que,
habitualmente, sin titulo o con titulo irregular, ejerce funciones publicas como si
fuese un verdadero funcionario.

Segun el tratadista Enrique Sayagués Laso se denomina habituaimente
funcionario de hecho a la persona que sin fitulo o con titulo irregular, ejerce
funciones publicas como si fuese verdadero funcionario.”

Estas situaciones, sostiene el doctrinante, pueden originarse de muy distintas
maneras. Procurando sistematizar las diversas hipdtesis, cabe distinguir dos series
de casos:

a} En los periodos de normalidad institucional pueden surgir funcionarios de
hecho. Se de esta situacion cuando media titulo que habilita para el
ejercicio de la funcion publica pero por causas anteriores o supervivientes
resulta invalido o deja de surtir efectos. Esto ocurre en hipotesis muy
variadas: designacion de una persona que no reunia las condiciones
legales exigidas, por lo cual mads tarde es revocada; funcionario que
posteriormente a su designacion se inhabilita para el ejercicio del cargo y
que, no obstante, continua ejerciéndolo, o que permanece en funciones
luego de vencido el termino de su mandato, efc.

b) En éepocas de anormalidad institucional, producida por guerras,
revoluciones, grandes calamidades, etc., el panorama es distinto.

En tales casos es frecuente que asuman el ejercicio de funciones publicas
quienes no tienen fitulo legal alguno. A veces son personas de buena
voluntad que, frente a la desaparicion de las autoridades constituidas,

toman a su cargo ciertas funciones publicas'”.

En conclusion, para que se configure la existencia de una relacion de hecho es
necesario que el cargo esté creado de conformidad con las normas legales y la
funcion sea ejercidas irregularmente, pero, también puede darse cuando en
empleado ejerce funciones publicas con la anuencia y permiso de las

“ SAYAGUES LASO. tniique. Tratado de Derecho Administrative. Tomao | Cuarta Edicion. Montevideo 1974, paginas 300 a
302.

v Consejo de Estado. Sala de lo Contencicso Adminishalivo, Seccion Seqgunda, Subseccion B, C.P. JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE. Exp. 0190-2004 de! 12 de mavo de 2005,
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autoridades encargadas de controlar e impedir esta clase de situaciones que
permiten el ejercicio iregular de una investidura, por circunstancias de facto, no
previstas en la ley, pero que, en todo caso, debe ser objeto de proteccién a
través del principio de la realidad frente a las formas previsto en el articulo 53
Constitucional. Ademads, de que el cargo debid haberse ejercido en la misma
forma y apariencia como si lo hubiese desempefado un empleado designado
regularmente.

6. El caso concreto

En el presente caso se tiene establecido que el senor ALFONSO CARDONA
OLARTE, mediante Resolucion No. 06797 del 11 de septiembre de 2012, fue
nombrado por el Secretario de Educacion del Departamento del Cauca en
provisionalidad temporal como docente del Area de Bdsica Secundaria
Ciencias Sociales, hasta el 23 de septiembre de 2012, en la Institucién Educativa
Madre Caridad Brader en el municipio de Rosas, Cauca, en reemplazo del
senor RODRIGO ALFREDO ERAZO SANCHEZ, a quien se le concedid una licencia
por enfermedad general desde el 25 de agosto hasta el 23 de septiembre de
2012. Cargo del cual tomé posesion el 11 de septiembre de 2012.

Luego, mediante Resolucion No. 08234 del 23 de octubre de 2012, se prorrogd
por 30 dias la licencia por enfermedad generai del senor RODRIGO ALFREDO
ERAZO SANCHEZ y se prorrogo el nombramiento en provisionalidad temporal
hasta el 23 de octubre de 2012 del senor ALFONSO CARDONA OLARTE.

Finaimente, no existe acto administrativo de préorroga del nombramiento, sin
embargo, la rectora de la Institucion Educativa Madre Caridad Brader de Rosas,
Cauca, certifico gue el docente ALFONSO CARDONA OLARTE, labord
normalmente desde el 11 de septiembre de 2012 hasta el 22 de noviembre de
2012, en la Institucién Educativa en mencion.

En el sub lite, el actor pretende que se reconozca su relacién laboral con el
DEPARTAMENTO DEL CAUCA; en virtud de ello, se le cancelen las prestaciones
sociales causadas en el tiempo que estuvo vinculado, argumentando que
prestd sus servicios personalmente y en permanente subordinacion.

El despacho considera que, con base en las pruebas antes citadas,
ciertamente, el sefior ALFONSO CARDONA OLARTE, prestd sus servicios
personales para la Secretaria de Educacion del Departamento del Cauca, a
pesar de que no se encuentra acreditado en el tercer periodo de prérroga
ningun vinculo legal y reglamentario como si sucedid con los dos primeros
periodos comprendidos entre el 11 de septiembre al 23 de septiembre de 2012y
desde el 24 de septiembre hasta el 23 de octubre de 2012, tal como lo certificd
la Rectora de la Institucién Educativa Madre Caridad Brader de Rosas, Cauca,
donde aparece un tercer periodo comprendido entre el 24 de octubre hasta el
22 de noviembre de 2012.

Asi mismo da credibilidad de ello el senor RODRIGO ALFREDO ERAZO SANCHEZ
en la audiencia de pruebas llevada a cabo el dia 23 de abril de 2019, en la que
declard:

“PREGUNTADO: sindique el motivo de su declaracion? CONTESTO: En el
2012 en el mes de septiembre, octubre y noviembre, dado mi estado de

10
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salud presenté una incapacidad médica y el companero hizo
incapacidad. Hablo del profe MARCQOS, ALFONSO corrijo. Yo sufri un
accidente en el 2012, perddn en el 2010, el 23 de febrero de 2010, ese
accidente fue bastante grave, dado eso tuve varias incapacidades y una
de esas incapacidades fue la que el profesor ALFONSO me hizo que fue
enfre el mes de septiembre y noviembre del ano 2012. Esas
incapacidades estan alli en el expediente y otfra se esta constatando que
el hizo mi reemplazo la hermana rectora OLIVA RENGIFO y ella le estd
dando la certificacion de que hizo la incapacidad en la Institucion
Educativa Madre Caridad Brader del municipio de Rosas, Cauca.
PREGUNTADQ: sUsted sabe si se profiico un acto administrativo para
designar al profesor¢ CONTESTO: Si, hay un acto administrativo, eso es una
incapacidad de un mes y precisamente las otras no salieron y
precisamente por eso es que estd reclamando el profe que le da la
hermana rectora de que €l si labord en la institucion., Se expidié una
resolucion de incapacidad, la primera la de un mes, no sé porque no se
expidieron las demas, yo si entregué las incapacidades vy las radiqué en la
Secretaria de Educacion.”

En ese sentido, conviene aclarar que, nuestra Constitucion Politica, en su
articulo 122, prescribe como regla general de la funcién publica, que “no habra
empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para
proveer los de cardcter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva  planta vy previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente”; seguidamente, en el articulo 125 ibidem, se dice que “los
empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptuan los
de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores
oficiales y los demds que determine la ley..."; es decir, la vinculacion a la
administracion para el gjercicio de la funcion publica puede ser de diferentes
clases de acverdo al ordenamiento juridico y segin las especificidades propias
de las circunstancias, las cuales desde el punto de vista ordinario son: legal y
reglamentaria (empleado publico) y laboral contractual (trabajador oficial).

Asi las cosas, el vinculo legal y reglamentario y contrato de trabajo, obedecen
a una relacion de naturaleza laboral, por cuanto en ellos se presenta (i) la
subordinacion al empleador, (i) la prestacidon personal del servicio vy (i) el pago
de una remuneracion. En consecuencia, cuando una persona alega tener un
vinculo con el Estado, por prestar sus servicios personalmente y bajo
subordinacion, 1o razonable es concluir que se trata de alguna de esas dos
calidades.

Ademds, existen casos excepcionales en que se vinculan a confratistas a la
administracion para la prestacién de sus servicios (relacidn contractual estatal),
por razones de su especialidad, la cual debe ser distinta a la mision de la
entidad.

Sin embargo, muchas veces ocurre en la realidad que una persona presta sus
servicios de manera personal y subordinada a la administracion, pero no
precisamente mediante las formas de vinculacion previstas en la ley, lo que no
puede conllevar a que por esa orfandad legal se desconozcan los derechos de
talante constitucional de la misma, por lo cual se le debe reconocer la calidad
de empleado de hecho o de facto.

11
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En el presente caso se dieron los presupuestos de nombramienio y su
correspondiente posesion, sin embargo, en un tercer momento, el senor
ALFONSO CARDONA OLARTE continué en el mismo cargo como docente del
drea de bdsica secundaria Ciencias Sociales hasta el 22 de noviembre de 2012,
segun lo certificd la rectora de la Institucidon Educaliva Madre Caridad Brader
de Rosas, Cauca.

Para el despacho se encuentra acreditada la existencia de un funcionario de
hecho, puesto que se cumple con el requisito que exige que cuando una
persona ejerce funciones publicas en un cargo que esté creado, con anuencia
de las autoridades encargadas de controlar, permitir o impedir este tipo de
situacién, ello en aras de garantizar los derechos laborales de quienes se
encuentran en siltuaciones de esa naturaleza, haciendo prevalecer el principio
de la realidad sobre las formas.

En ese orden de ideas, se advierte que, ninguna entidad publica puede
beneficiarse del trabgjo y subordinado de una persona, por el solo hecho de
estar vinculada sin los requisitos establecidos por las formas juridicas
indispensables para ello, esto es mediante una relacion legal y reglamentaria
{empleado publico) o laboral contractual (trabajador oficial), pues la persona
en esa condicion la reviste la condicidn de trabajador atipico o irregular
(funcionario de hecho); y que como todo trabajador, debe contar con la
proteccién del Estado, pues la clasificacion que limita los empleados oficiales
tan solo constituye una distincion formal que no abarca la realidad que se
presenta en la sociedad.

Hechas las anteriores precisiones, en el sub examine, es claro que el actor en su
Ultimo periodo -24 de octubre a 22 de noviembre de 2012- no prestd sus
servicios al Departamento del Cauca mediante una vinculacion legal y
reglamentaria, ni como trabajador oficial o, incluso, ni como contratista; sin
embargo, ello no supone per se que no sea posible que la prestacion de sus
servicios haya sido bajo subordinacién jerarquica y a favor de la administracion,
lo cual la distinguiria como empleado de hecho; por tanto, el carecer de un
vinculo legal, no la proscribe de los efectos juridicos derivados de esa realidad,
esto es, el derecho a que se le reconozcan y paguen los salarios y prestaciones
sociales causadas.

En este asunto se insiste el servidor venia desempenando las labores docente
prevalido de una condicién legal y reglamentaria, esto es reemplazo del titular
que disfrutaba de una licencia por enfermedad, labores docente que al decir
la corte constitucional son funciones eminentemente subordinadas, por tanto el
actor le era dable ejercer las labores en la institucion educativa sin la anuencia
y conocimiento en este caso de la rectora y por tanto considera el despacho
que ha de restablecerse su derecho. :

Ahora bien, en materia de derechos laborales de los empleados publicos, los
articulos 41 del Decreto 3135 de 1968'' y 102 del Decreto 1848 de 19692

uAdiculo 41, Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribitan en res anos
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.
Bl simple reciamo escritfo del empleado o trabaiador ante la autoridad competente, sobie un derecho o prestacion
debidamenle delenminado. interrumpe a prescripcion, pero solo por un lapso igual.y
1 cArticulo 102. Las acciones gue emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto,
prescriben en fres (3) anos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho oxigible:.
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(reglamentario del primero), regulan que las acciones que emanen de los
derechos consagrados en dichas normas prescriben en tres anos contados
desde que la respectiva obligacidn se haya hecho exigible.

El Juzgado trae a colacion la sentencia de unificacion del Consejo de Estado
que refiere al reconocimiento de la existencia de la relacion laboral y las reglas
respecto a la prescripcion extintiva de los derechos salariales y prestacionales
en sentencia de unificacién jurisprudencial del 25 de agosto de 2016, que si bien
es cierto no es la tesis que se aplica para la resolucidon del presente asunto,
considera el despacho que se puede transpolar, al caso puesto a
consideracion habida cuenta que en efecto se aplica el principio constitucional
de la primacia de la realidad sobre las formas.

La sentencia en cuestion estipuld:'s:

e El término para exigir el reconocimiento de una relacion laboral con el
Estado es de tres anos, contados a partir de la terminacién del vinculo
confractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar
las prestaciones que se deriven de aquella.

Ahora, si bien es cierto que ha ocurrido el fendmeno prescriptivo para el pago
de haberes laborales, la sentencia de unificacion del Consejo de Estado que se
ha citado en precedencia, senald que el juez administrativo debe ain de
oficio, estudiar en todos los casos en los que proceda el reconocimiento de la
relacién laboral o contrato realidad, lo concerniente a las cotizaciones
adeuvudadas por la administracién al Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
precisando que la administracion se encuentra en la obligacion de determinar
mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los
realizados por el coniratisia, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension solo en el porceniaje que le
correspondia al empleador.

De conformidad con los razonamientos precedentes, considera el Despacho
que al senor ALFONSO CARDONA OLARTE, le prescribid el derecho a reclamar
los emolumentos deprecados como servidor de hecho, como son la asignacién
bdsica o suveldo, las cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y demas
primas y emolumentos que en calidad docente hubiere devengado, en tanto
el periodo en el que prestd lo servicios a la Secretaria del Departamento del
Cauca fue entre el 11 de septiembre y el 22 de noviembre de 2012.

La peticibn de reconocimiento de dicho periodo fue radicada el 13 de
diciembre de 2012 (fl. 8) y la demanda el 19 de mayo de 2016 (fl. 27), por lo que
se encontraban mds que prescritos.

Frente a la sancion moratoria no puede reconocerse dado que lo accesorio le
sigue la suerte de lo principal.

En cuanto los perjuicios que reclama la parte actorag, el lucro cesante en el que
solicita los emolumentos dejados de percibir, como se menciond anteriormente,

El simple reclamao escrito del empleado oficial formuolado ante ia entidad o empresa obligacda, sotbre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe ta prescnpcion, pero solo por un lapso igualy
»Consejo de fstado, Scecidn Segunda. Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-SUJ2-05 del 25 de agosto de 2016.

Consejero Ponente: Di. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23C01-23-33.000-2013-00260 01 (0088-2015).
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dichos derechos se encuentran prescritos, por lo gue se negard este pedimento,
con lo que no es procedente el lucro cesante futuro que reclama en tanto el
mismo hace referencia a la indexacién de los valores que se llegaren a
reconocer en la sentencia.

Sobre los perjuicios materiales de dano emergente y el inmaterial de dano
moral, la parte demandante no acreditdé su causacion y en ese aspecto el
expediente carece de pruebas por lo que no es posible acceder a este
pedimento.

Finalmente, el apoderado de la parte demandante solicita dentro del pago de
los salarios dejados de percibir, las sumas que corresponden al excedente en
favor del senor ALFONSO CARDONA OLARTE, en razén a que se efectuaron unos
descuentos en los pagos efectuados durante el periodo que realizé el
reemplazo en provisionalidad temporal, sin embargo, en el expediente no obra
prueba de las colilas de pago realizados al senor CARDONA OLARTE, que
permita al despacho realizar y esto todo caso como ya se dijo todo derecho
laboral que se haya causado en el susodicho periodo se encuentra prescrito.

Por lo tanto, la parte demandante debe asumir la responsabilidad de la carga
de la prueba que se encuentra consagrado en el articulo 167 del CGP segun el
cual, incumbe a las parte probar el supuestio de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

Segun ese principio, es a la parte quien tiene la carga de aportar al proceso las
pruebas de sus alegaciones y de las normas que establecen los efectos
perseguidos, y. por lo tanto, es a esa parte a quien le corresponde sufrir las
consecuencias de su propia inactividad'4,

Asi lo ha entendido doctrinaimente HERNAN FABIO LOPEZ BLANCQ!S, quien al
respecto manifiesta:

“El concepto de carga de la prueba es central para entender el porqué de
ciertas decisiones judiciales, pues en aquellos eventos donde la ausencia de
pruebas se presenta, no puede el juez abstenerse de decidir y es asi como se
impone un fallo confra de quien tenia radicada la carga de la prueba’™.

Por lo anterior, el deber de probar los hechos de la demanda es una labor que
debe asumirse con responsabilidad por la parte interesada en el despacho de
sus pretensiones, so pena que el Juez, al no encontrar probados los hechos,
llegue a una conclusidon obligatoria: negar las pretensiones de la demanda.

Ahora bien, en el aspecto concernienie a las cotizaciones adeudadas por la
administracion al Sistema de Seguridad Social en Pensiones, precisando que la
administracion se encuentra en la obligacion de determinar mes a mes si existe
diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados por el
contratista, y coftizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pension sélo en el porcentaje que le correspondia al
empleador.

 NISIMBLAT, Nattan. Derecho Probatorio. Introduccion a fos medios de prueba en el Codigo General del Proceso. Ed. Doctrina y
Ley LTDA. 2013.
15 LOPEZ BLANCO, Hernan. Instituciones de derecho precesal civil colombiano. Tomo I Pruebas. Dupre Editores LTDA. 2011.
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En el presente caso no existe prueba de que el senor ALFONSO CARDONA
OLARTE o el demandado, hubieran realizado aportes a la seguridad social
durante los periodos en los que se efectud el reemplazo en provisionalidad
temporal desde el 11 de septiembre hasta el 22 de noviembre de 2012.

En consecuencia el DEPARTAMENTO DEL CAUCA, a titulo de restablecimiento
del derecho, deberd tomar el ingreso base de cotizacion o IBC pensional, que
para el efecto y segun la sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005
del 25 de agosto de 2016'¢, el ingreso sobre el cual han de cailcularse las
prestaciones dejadas de percibir, corresponderd a la tabla salarial vigente para
docentes y directivos docentes segun el acto administrativo de nombramiento
del demandante, dentro de los periodos laborados y que fue certificado por la
rectora de la Institucion Educativa MADRE CARIDAD BRADER del municipio de
Rosas, Cauca, mes a mes, y pagard a la entidad aseguradora a la cual se
encuentre o se haya encontrado afiliado el senor ALFONSO CARDONA OLARTE,
el valor que como empleador le correspondia, los cuales debieron etectuarse y
/o trasladarse. Se aclara que le corresponde cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma fallante por concepto de aportes a pension, sélo en el
porcentaje que le correspondia como empleador. A su turno al senor ALFONSO
CARDONA OLARTE, le corresponde efectuar los aportes que como empleado
debia efectuar.

6. Costas

Segun el articulo 188 del CPACA se condenard en costas a la parte vencida en
concordancia con los articulos 365 y 366 del CGP,

El Juzgado no condenard en costas en los términos del numeral 5 del art. 365

del C.G.P., debido a gque la demanda prosperd parcialmente por haberse
declarado la prescripcion de parte de los valores adeudados.

Iil. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Popayan, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de
la Ley.

FALLA:

PRIMERO.- Declarar la nulidad del aclo ficto negativo derivado del silencio
administrativo en que incurrid el DEPARTAMENTO DEL CAUCA. al no dar
contestacion a la peticion remitida por el senor ALFONSO CARDONA OLARTE vy

© Para el electo y sequn la sentencia de: unificacion jurisprodencial CHSUL2-00% del 25 de agosts v 20050 obingreso
sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejodas o percibin, corespondera a los honorarios paciados en et
contrato de prestacion de servic e,
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recibida en la entidad territorial el 13 de diciembre de 2012, por cuanto negd el
reconocimiento de la existencia de una relacion laboral.

SEGUNDO.- En consecuencia se declarara la existencia de una relacion de
hecho entre el senor ALFONSO CARDONA OLARTE identificado con la C.C. No.
10.482.550 y el DEPARTAMENTO DEL CAUCA por los siguientes periodos:

Del 24 de octubre de 2012 al 22 de noviembre de 2012.

TERCEROQO.- Declarar la prescripcion extintiva del derecho del demandante al
pago de los emolumentos deprecados derivados del reconocimiento de la
relacion laboral, como son las cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones,
primas y demds emolumentos que como docente hubiere podido percibir,
EXCEPTO frente a las cotizaciones a pensidon, por tratarse de una prestacion
imprescriptible.

CUARTO.- Condenar al DEPARTAMENTO DEL CAUCA a titulo de restablecimiento
del derecho, a tomar el ingreso base de cotizacion o IBC pensional'” que para
el efecto y segun la sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25
de agosto de 2016'8, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones
dejadas de percibir, corresponderd a la tabla salarial vigente para docentes y
directivos docentes segun el acto administrativo de nombramiento del
demandante, dentro de los periodos laborados y que fue certificado por la
rectora de la Institucion Educativa MADRE CARIDAD BRADER del municipio de
Rosas. Cauca, mes a mes, y pagard a la entidad aseguradora a la cual se
encuentre o se haya encontrado afiliado el senor ALFONSO CARDONA OLARTE,
el valor que como empleador le correspondia, los cuales debieron efectuarse y
/o trasladarse. Se aclara que le corresponde cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepio de aportes a pension, sélo en el
porcentaje que le correspondia como empleador.

QUINTO.- El sefor ALFONSO CARDONA OLARTE deberd acreditar las
cotizaciones que readlizod al Sistema General de Seguridad Social en pensiones
durante el tiempo que duraron los referidos vinculos contractuales, y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra,
tendrd la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajador.

SEXTO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO.- EL DEPARTAMENTO DEL CAUCA dard cumplimiento a esta sentencia
en los términos previstos en el inciso final del articulo 187 y articulos 192y 195 de

la Ley 1437 de 2011,

OCTAVO.- Una vez ejecutoriada esta providencia, enviese copia a la entidad
demandada.

NOVENO.- Sin costas, por las razones expuestas.

Para el ctecto y segun ia sentencia de uniticacion jutisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de 2016, el ingreso
sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibin, comesponderda a los honorarios pactados en el
contrato de prestacion de servicios.

FPara el electo y segun la sentencia de unificacion jutisprudencial CE-SUJ2-006 del 25 de agosto de 2016, el ingreso
sobre el c ual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibit, conesponder a los honoratios pactados en el
contrato de prestacion de servicios
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DECIMO.- Una vez liquidados por Secretaria, devuélvase a la parte actora el
excedente de gastos ordinarios del proceso.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La Juez,

%L;UDIA VARONA%&
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