e REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE SOGAMOSO

Sogamoso, cuatro (04) de febrero del afio dos mil veintiuno (2021)

Referencia: Nulidad y Restablecimiento del Derecho.
Radicacion:  157593333002-2020-00004-00
Demandante: GERMAN GOMEZ ZAMBRANO
Demandado: MUNICIPIO DE PISBA

1. ASUNTO

Corresponde al Despacho? decidir de fondo la demanda que ha dado origen al proceso
de la referencia, mediante sentencia en primera instancia.

2. PRETENSIONES

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado
en el articulo 138 del CPACA, el sefior GERMAN GOMEZ ZAMBRANO, actuando a
través de apoderada judicial, solicita que se declare la nulidad del oficio No AMP-148-
2019 de 14 de mayo de 2019, suscrito por el Alcalde Municipal de Pisba, a través de
la cual se negé el reconocimiento de los tiempos de servicios para efectos pensionales
del demandante.

En consecuencia, pretende se declare la existencia de la relacion laboral entre las
partes, y por consiguiente se ordene reconocer a favor del actor los tiempos de
servicios y enviar las cotizaciones que resulten al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

Igualmente busca que se ordene a la entidad demandada la expedicién de un certificado
de tiempo de servicios relacionando los periodos objeto de este proceso, y que la
sentencia se cumpla de conformidad con lo dispuesto en el articulo 192 y siguientes del
CPACA

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Los supuestos facticos que respaldan las pretensiones de la demanda refieren que el
sefior German Gomez Zambrano fue contratado por el Municipio de Pisba, mediante
las 6rdenes y/o contratos de prestacion de servicios.

Sefala la demanda que durante el tiempo de las labores no se le reconocié el tiempo
de servicios para efectos pensionales, circunstancia que constituye una trasgresion de
los Arts. 12, 13 y 53 de la Constitucion Politica.

Agrega que la labor docente tiene intrinseco la prestacion personal del servicio y la
subordinacion y por tanto es viable afirmar que dicha labor no se puede desarrollar de
manera independiente, tal como lo ha sostenido el Consejo de Estado.

1 Una vez establecida la inexistencia de causales de nulidad que invaliden lo actuado y la estructuracion de los
presupuestos procesales para ello (Son aquellos requisitos que deben estar presentes en todo proceso, para que
al Juez le resulte posible proferir una sentencia de mérito con efectos de cosa juzgada material, sobre las
pretensiones y excepciones propuestas. Ellos son: a) demanda en forma; b) competencia; c) capacidad para ser
parte; e) capacidad procesal y f) legitimacion en la causa).
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4. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En sentir del demandante, con la expedicion de los actos administrativos demandados
se transgredieron las siguientes disposiciones (fls.5-8 arch.01)

El Art. 32 de la ley 80 de 1993, por cuanto no existe diferencia entre el objeto para el
gue fue contratada la demandante respecto a los servicios prestados por los docentes
de planta, lo que segun considera, vislumbra el deseo de la entidad de evadir la
responsabilidad que le acarrea la celebracion de un verdadero contrato laboral.

Posteriormente, alude el Art. 53 de la Constitucion Politica, para sefalar que la actora
no prestoé sus servicios de manera independiente, sino que labor6 bajo un contrato de
trabajo, lo que le da derecho a reclamar el tiempo de servicios para efectos de pension,
para lo cual cita apartes de la sentencia C-154 de 1997 y de unas sentencias proferidas
por el Consejo de Estado.

Refiere ademas que, el sefior Gomez Zambrano cumplia horario, rendia informes,
cumplia 6rdenes y no escogia el lugar de prestaciéon del servicio, sino que obedecia
una programacion, lo que se puede evidenciar en los respectivos contratos.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Municipio de Pisba mediante apoderada judicial contest6 la demanda oponiéndose
a las pretensiones formuladas por la demandante, a tal efecto, propuso la excepciéon
de cobro de lo no debido, frente a la orden de prestacion de servicios No. 091 de 2001,
comoquiera que no esta firmado por ninguna de las dos partes, también formulé la
excepcién innominada o genérica (fls.3-8 arch.02).

Frente a la solicitud de declaracién de contrato realidad, la apoderada del ente
territorial hace alusién a apartes jurisprudenciales del Consejo de Estado, luego al
descender al caso particular, afirma que la aqui actora debe probar los elementos
esenciales de la relacion laboral, los cuales son: subordinaciéon, remuneracion y
prestacion personal del servicio.

En lo que respecta a la vulneracion del Art. 12 Constitucional, sefiala que en el sub lite
no es dable hablar de tratos inhumanos, comoquiera que la vida e integridad del sefior
Gbmez Zambrano no se vio afectada, no se causo6 ningun tipo de lesion, puesto que
la jurisprudencia Constitucional al abordar dicho aspecto ha considerado que el trato
inhumano remite a la falta de prestacion de un servicio asistencial en salud que
comprometa la vida del paciente, o en el ambito penal, como integrante del delito de
tortura.

6. TRAMITE PROCESAL

La demanda se radicé el 06 de diciembre de 2019 correspondiéndole al Juzgado
Octavo Administrativo de Tunja, que la remitio a los Juzgados Administrativos de este
Circuito, siendo asignada por reparto a éste Despacho Judicial (fls.31-37-arch.01), una
vez verificado el cumplimiento de los requisitos sefialados en el articulo 162 del
CPACA, mediante auto de 3 de febrero de 2020 se admitid la demanda (fl.40-41 arch.01),
una vez notificada y dentro del término consagrado por el Art. 172 del CPACA, la
entidad demandada dio contestacion a la demanda (arch.02).

Mediante auto de fecha 13 de octubre de 2020, comoquiera que no habia excepciones
previas por resolver y que el asunto de la Litis es de puro derecho, se dio aplicacion al
numeral 1 del Art. 13 del Decreto Legislativo 806 de 2020, por consiguiente, se corrid
traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para que rendir
concepto. (arch.04)
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7. ALEGATOS DE CONCLUSION

La mandataria judicial de la parte demandante radic6 sus alegaciones (arch.06),
indicando que acorde con los documentos allegados al proceso, se encuentra
plenamente demostrada la relacion laboral entre el aqui demandante y el municipio de
Pisba, en los siguientes periodos: 20 de febrero al 19 de mayo de 2001, 20 de mayo
al 22 de junio de 2001, 16 de julio al 15 de octubre de 2001 y del 16 de octubre al 30
de noviembre de 2001, lo anterior, segun los parametros jurisprudenciales dados por
el Consejo de Estado.

Asi mismo, refiere que la actividad docente siempre implica una prestacion del servicio
con dependencia a la entidad territorial, para lo cual transcribe apartes de la sentencia
SU- 260 de 2016 emitida por la citada Corporacion, concluyendo que, su mandante
tiene derecho al reconocimiento de la relacion laboral con el Municipio de Pisba por
los tiempos de servicios antes enunciados, a efectos pensionales.

La apoderada del Municipio de Pisba, presenta alegaciones finales (arch.07 y carpeta
07), no obstante, se advierte que los diez dias concedidos en el auto de traslado
notificado en estado del 14 de octubre de 2020, fenecieron el 28 de octubre a las 5:00
P.M, esto por cuanto el horario de funcionamiento de este despacho judicial
comprende entre las 8:00 am a 12:00 m y de 1:00 p.m a 5:00 p.m, segun lo
establecido por el acuerdo No. 027 de 16 de julio de 2002 del Consejo Seccional de
la Judicatura de Boyaca y reiterado a causa de la pandemia a través del acuerdo
CSJBOYA20-50 de 16 de junio de 2020.

Ahora bien, comoquiera que las alegaciones finales se recibieron en el buzén de este
juzgado a las 17:01, es decir, a las 5:01 P.M (arch.07), es claro que su presentacion
fue extemporanea, en virtud al inciso 4 del art. 109 del CGP, por consiguiente, no
seran tenidas en cuenta.

La Agente del Ministerio Publico delegada ante este despacho no rindié concepto
dentro de este proceso.

8. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico a resolver se contrae a determinar si entre el sefior GERMAN
GOMEZ ZAMBRANO vy el Municipio de Pisba se configur6 un vinculo laboral que
desnaturalizé las 6rdenes de prestacion de servicios suscritos entre ellos durante el
afio 2001.

De ser acreditada la relacion laboral pretendida, el Despacho debera establecer si hay
lugar a ordenar el pago ante FOMAG de los aportes patronales a pension aplicable a
ese periodo.

9. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
Naturalizacion de la Relacién Laboral

En sentencia de 2018, la Subseccién A del Consejo de Estado? se pronuncié sobre la
naturaleza de una relacion laboral con el Estado, en los siguientes términos:

(...) “El contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando se demuestra la
concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relacion laboral, es decir, cuando:
i) la prestacion de servicio es personal; i) subordinada; y iii) remunerada.

2 Consejo de Estado, CP William Hernandez Gémez el 4 de octubre de 2018, en el proceso radicado bajo el
numero 23001-23-33-000-2013-00247-01(3753-15)
3
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En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica de Colombia, lo que
se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad, sostiene la jurisprudencia, se aplica
cuando se constata la continua prestacion de servicios personales remunerados, propios
de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de 6rdenes
y condiciones de desempefio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto
de verdaderos contratistas autbnomos, para configurar dependencia y subordinacion
continuada propia de las relaciones laborales.s

De acuerdo con lo anterior, precisa esta Subseccion que quien pretende la declaratoria
de existencia de una relacion laboral escondida bajo la modalidad de contratacién por
prestacion de servicios, tiene el deber de demostrar, a través de los medios probatorios
a su disposicion, la configuracion de los elementos esenciales del contrato de trabajo.”

Formas de vinculacion con el estado

De acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano -articulo 125 constitucional - se
pude inferir que se prevén tres formas de vinculacién con el Estado, a saber:

.- Por medio de una relacién legal y reglamentaria, propia de los empleados publicos.

.- Mediante una relacién contractual laboral, en la cual estan los trabajadores oficiales.

.- A través de una relacién contractual de caracter estatal, configurada por los contratos de
prestacion de servicios

Un empleado publico es la persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado
posesion del mismo. Los elementos que deben concurrir para que se admita que una
persona desempefia un empleo publico y pueda obtener los derechos que de ellos se
derivan, son, en principio, la existencia del empleo en la planta de personal de la
entidad, la determinacién de las funciones propias del cargo y la existencia de la
provisiéon de los recursos en el presupuesto para el pago de la labor (art. 122 CP).

No obstante, la jurisprudencia administrativa ha establecido que puede existir una
relacion laboral con el Estado de caracter excepcional y anormal que se ha
denominado “funcionario de hecho”, que se define como una forma de vinculacion
a través de la cual una persona ocupa un cargo de la administracién publica y
cumple las funciones propias del mismo, pero su investidura es irregular.

Principio de la primacia de la realidad sobre las formas y el contrato realidad

El articulo 53 de la Constituciébn Politica establece el principio de primacia de la
realidad sobre las formas como garantia de los derechos de los trabajadores mas alla
de las condiciones que formalmente se hayan pactado. En ese sentido, la Corte
Constitucional* ha precisado que se puede hablar de la existencia de una relacién
jerarquica de trabajo cuando la realidad del contexto demuestre que una persona
natural aparece prestando servicios personales bajo continuada subordinacion o
dependencia a otra persona natural o juridica, de este modo nacen derechos y
obligaciones entre las partes, que se ubican en el ambito de la regulacion laboral.

Ahora bien, la Seccion Segunda del Consejo de Estado® ha sido constante en la
aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sustancial sobre la forma y la
eficacia del contrato realidad al resolver controversias que tienen que ver con

3 Consejo de Estado Sentencia de Unificacién de Jurisprudencia CE-SUJ2-005-16.
4 Corte Constitucional, Sentencia T-287 del 14 de abril de 2011, MP.Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
5 Consejo de Estado, Sentencia del 26 de mayo de 2016, Radicacion No. 81001-23-33-000-2013-00034-01(1586-
14), CP Luis Rafael Vergara Quintero.
4
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relaciones laborales o legales y reglamentarias disfrazadas mediante contratos de
prestacion de servicios, las cuales se realizan con el principal proposito de evitar el
pago de los beneficios prestacionales inherentes a las primeras.

Asi mismo, el alto Tribunal sefialé® que el principio de la primacia de la realidad sobre
las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el
articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena vigencia en aquellos eventos en que
se hayan celebrado contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion
laboral; de tal manera que, configurada la relacion dentro de un contrato de esa
modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se concretara en la
proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacion o
denominacion del vinculo desde el punto de vista formal, con lo cual agota su cometido
al desentrafiar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan
querido ocultarla.

Del mismo modo, la jurisprudencia ha decantado que constituye en requisito para
acreditar la existencia de una relaciéon laboral, que el interesado pruebe en forma
incontrovertible la subordinacién y dependencia, y que de hecho desplego funciones
publicas, de modo que no quede duda acerca del desempefio del contratista en las
mismas condiciones de cualquier otro servidor, siempre y cuando la aludida
subordinacion no enmargue simplemente una relacién de coordinacion entre las partes
contractuales para el desarrollo de la labor encomendada, de acuerdo a las
particularidades de la funcién a desempenar.

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 sucinta y la presencia real dentro de
la actividad desplegada de los elementos anteriormente sefialados, especialmente el
de subordinacion o dependencia respecto del empleador, que es el que
fundamentalmente desentrafia la existencia de una relacién laboral encubierta, lo que
obliga al estudio del conjunto probatorio que acompafia el expediente en aras de
establecer las condiciones reales de prestacion del servicio.

Al respecto, el Tribunal Administrativo de Boyaca’ en 2017, sefialé:

Cuando se discute una relacion laboral en virtud de un contrato de prestacion de servicios
de caracter estatal, la ventaja probatoria que subyace a la presuncién, la estableci6 el
legislador a favor del contratante, y no como ocurre en el Cddigo Sustantivo del Trabajo
en el que quien presta un servicio personal no esta obligado a probar que lo hizo bajo la
continuada subordinacién o dependencia.

Ademas de lo expuesto, el articulo 88 del CPACA también consagro la presuncion de
legalidad de los actos administrativos que niegan el reconocimiento de la relacion
laboral, de manera que a quien demanda, le corresponde probar sus elementos.

No sobra precisar que ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la
parte demandante demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la
entidad y la equidad o similitud, que es el pardmetro de comparacion con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia para
desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién de servicios una verdadera
relacion laboral. Todo ello con el proposito de realizar efectivamente el principio
constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de la relacion laboral.

6 Ibidem
7 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sentencia del 26 de octubre de 2017 MP Clara Elisa Cifuentes Ortiz,
Expediente 15239 3333752201500258 01
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Presuncién de subordinacion en la labor docente

En cuanto a la existencia de relacion de trabajo con el Estado en la labor docente, la
postura habia sido pacifica, consolidada en la sentencia de unificacion de 25 de agosto
de 20168, en la cual el H. Consejo de Estado preciso:

"(...)
A manera de conclusibn y de acuerdo con los derroteros trazados por ambas

subsecciones, dird la Sala que la vinculacién de docentes bajo la modalidad de
prestacién de servicios, no desvirtla el caracter personal de su labor ni mucho menos
es ajena al elemento subordinacidon existente con el servicio publico de educacion,
en razobn a que al igual que los docentes - empleados publicos (i) se someten
permanentemente a las directrices. inspeccion y Vvigilancia de las diferentes
autoridades educativas, por lo que carecen de autonomia en el ejercicio de sus
funciones. (ii) cumplen Ordenes por parte de sus superiores jerarquicos y (iii)
desarrollan sus funciones durante una jornada laboral de acuerdo con el calendario
académico de los establecimientos educativos estatales en los que trabajen, motivo
por el cual en virtud de los principios de primacia de la realidad sobre los formalidades
e igualdad, los docentes-contratistas merecen una proteccion especial por parte del
Estado... "

Imprescriptibilidad de los aportes para pension

En dicho pronunciamiento y respecto de la imprescriptibilidad de los aportes a pension,
el Consejo de Estado, preciso:

“Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de
seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y
prestaciones periédicas, estan exceptuadas no solo de la prescripcion extintiva sino de
la caducidad del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra c, del
CPACA), y por ende, pueden ser solicitados y demandados en cualquier momento,
puesto que la Administracion no puede sustraerse al pago de los respectivos aportes al
sistema de seguridad social en pensiones, cuando ello puede repercutir en el derecho
de acceso a una pension en condiciones dignas y acorde con la realidad laboral,
prerrogativa que posee quien ha servido al Estado mediante una relacion de trabajo.

En ese orden, unificd su jurisprudencia disponiendo que el fenbmeno prescriptivo no
aplica frente a los aportes para pension.

10.CASO CONCRETO

En el presente asunto se debe establecer si se encuentran demostrados los elementos
gue configuran una relacién laboral que hubiere desnaturalizado los contratos de
prestacion de servicios suscritos por la demandante con la entidad contratante
demandada, para lo cual debe acreditarse la existencia de los tres elementos que le
son propios, a saber: la prestacion personal del servicio, la remuneracion y en especial,
la subordinacion, por ello a fin de analizar el caso concreto abordaremos el estudio de
estas circunstancias.

Para iniciar, se debe sefalar que el acervo probatorio arrimado al proceso fue dado a
conocer a las partes en Litis, sin que ninguna de ellas presentara reparos en su validez.
En este orden, se valora el acervo probatorio.

Esta documentada la vinculacion del sefior German Gomez Zambrano con la Alcaldia
Municipal de Pisba, a través de las érdenes de prestacion de servicios que fueron
aportadas con la demanda, los cuales se detallan en la siguiente tabla elaborada por
el Despacho:

8 Consejo de Estado, Radicacion No. 230012333000-2013-00260-01, CP Carmelo Perdomo Cuéter.
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Tabla 1
ORDEN DE PLAZO DE
PRESTACION EJECUCION VALOR / OBJETO
$430.000 mensual - Prestacion de servicios
20’\:1% f%%?éfg%led;gm Z%ggfzbgrc&ge como educador en el Colegio Divino Nifio de la

(fls.14-15 arch.01).

mayo de 2001.

vereda Miraflores del Municipio.

No. 071-2001 del
20 de mayo de 2001
(fls.16-17 arch.01)

20 de mayo de
2001 al 22 de
junio de 2001

$540.000 mensual — Prestacion de servicios
como educador en el Colegio Divino Nifio de la
vereda Miraflores del Municipio.

No. 122-2001 del

16 de octubre de

$611.955 mensual - Prestacién de servicios

16 de octubre de 2001 2001 al 30 de como educador en el Colegio Divino Nifio de la
(fls.20-21 arch.01) noviembre de vereda Miraflores del Municipio.
2001

Asi mismo, se advierte que las obligaciones coinciden en establecer que: El prestatario
autorizado se compromete con el Municipio de Pisba a prestar sus servicios en materia
educativa en el Colegio Divino Nifio de la vereda Miraflores, en la primera orden de
prestacion para la especialidad de bachiller académico, la segunda para Profesional
Universitario, y en la tercera para la especialidad de Licenciado en ciencias Sociales.

Del mismo modo, todas coinciden en establecer como obligacion que: El prestatario
esta obligado a cumplir con la Constitucion y las leyes y las demés estipuladas en el
articulo del Decreto 2277 de 1979, Decreto reglamentario 2480 de 1986 y demas
normas que rigen la prestacion del servicio publico educativo.

Ahora bien, en lo que concierne a la orden de prestacion de servicios No. 091-2001
enunciada en la demanda, se advierte que fue allegada sin firma de las partes (fl.18-19
arch.01). aclarando que tal carga probatoria corresponde a la parte demandante, en
virtud a lo preceptuado por el Art. 167 del CGP, por lo tanto no puede accederse al
reconocimiento de la relacién laboral pretendida durante este periodo

En efecto, las 6rdenes de prestacion de servicio, segun la normatividad vigente para
el aflo 2001, tenian la naturaleza de contrato estatal sin formalidades plenas, frente a
lo cual el alto Tribunal en materia Contencioso Administrativa, manifest6®:

“(...) Desde el punto de vista estrictamente formal, lo Unico que exige el articulo 25 del
Decreto 679 de 1994 es que las obras, trabajos, bienes o servicios objeto del contrato
sean ordenados, previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad,
precisando el objeto del contrato y la contraprestacién, aunque, pueden contener otro tipo
de estipulaciones que las entidades consideren necesarias de acuerdo con la ley; empero,
dicha orden no constituye propiamente el contrato, pues para que éste se perfeccione se
requiere de un elemento fundamental, esto es, el consentimiento del destinatario de la
orden. Por lo anterior, la orden escrita impartida por el jefe de la entidad constituye la
exteriorizacion del acto volitivo de la administracion publica y, por lo mismo, tiene la
connotacién de una verdadera oferta, dirigida a una persona determinada, que se ajusta
exactamente a las exigencias contempladas por el articulo 845 del C. de Co., en la medida
en que contiene no sélo la manifestacion clara e inequivoca de la entidad de obligarse a
través de un acto contractual, sino que comprende, ademas, el proyecto del negocio que
se cierne, con la prevision de los elementos esenciales y el precio que se ofrece pagar
como contraprestacion, de modo que, para perfeccionarlo, sélo basta que el destinatario
preste su consentimiento aceptando la oferta, bien de manera expresa, a través de la
suscripcion de la orden o bien mediante un escrito aparte, en el cual manifieste de manera
incondicional la voluntad de ejecutar el contrato a cambio del precio indicado en la orden,
o bien de manera tacita, exteriorizada a través de actos o hechos irrefutables e
inequivocos de ejecucién del contrato propuesto, tal como lo prevé el articulo 854 ibidem,
de tal suerte que, una vez se produzca el concurso real de voluntades de la administracién

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A. Radicacion No. 230012331000-1998-008976-01, CP Carlos
Alberto Zambrano Barrera.
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y del destinatario de la orden, surge a la vida juridica el contrato sin formalidades plenas,
incluso, como puede verse, sin necesidad de la firma del contratista.(...)”

Igualmente, sostuvo que:

“(...) Segun el primer inciso del articulo 25 del Decreto 679 de 1994, el contrato con
formalidades plenas implica, entre otras cosas, “la elaboracion de un documento escrito,
firmado por las partes”, al paso que, conforme al segundo inciso de dicho articulo, el
contrato sin formalidades plenas requiere que sea ordenado “previamente y por escrito
por el jefe o representante legal de la entidad o por el funcionario en quien hubiese
delegado la contratacion’, sin que se exija la firma del contratista, formalidad esta ultima
de la que, bien puede prescindirse en las voces del mismo articulo. Se sigue de lo
anterior que el destinatario de la orden puede rechazarla validamente, bien sea de
manera expresa mediante la manifestacion de la voluntad en tal sentido, o de manera
tacita, como, por ejemplo, cuando guarda silencio y se abstiene de ejecutar el objeto
contractual definido en la orden. (...)”

Con base en lo expuesto, comoquiera que en el sub lite no se acreditd que los servicios
objeto de la orden de prestacién del servicio No. 091 de 2011 fue ordenados,
previamente y por escrito por el jefe o representante legal de la entidad, maxime si la minuta
no fue firmada por el Alcalde Municipal y atendiendo a que dentro del acervo probatorio
no se demostrd, siquiera sumariamente, que el demandante haya ejecutado su labor
como educador con ocasion a la citada orden de prestacion de servicios.

Aunado a ello, se pone de presente que la carga probatoria corresponde a la parte
actora, en virtud a lo preceptuado por el Art. 167 del CGP, ademas, el criterio acogido
por el Consejo de Estado al respecto, asit®:

“En ese orden, se tiene que el inciso 2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no crea una
presuncién legal que permita considerar como laboral toda relacion contractual estatal
en la modalidad de prestacion de servicio. Antes por el contrario, la disposicién en cita
de manera expresa establecié que en ningln caso se generaria una relacion de trabajo,
por lo que, si el contratista recurre a la jurisdiccién, esta en la obligacién de desvirtuar la
naturaleza del contrato estatal, como quiera que es él quien esta llamado a demostrar
los elementos esenciales o configurativos de una verdadera relacion laboral”

Entonces, toda vez que el periodo a que refiere la demanda, en razon a que no fue
acreditada la suscripcion de la orden de prestacion de servicios anunciada dentro del
proceso, no podra reconocerse derecho alguno.

En lo que respecta a los documentos allegados por la entidad demandada con su
contestacion de demanda, se advierte que en su gran mayoria conciernen a afos
diferentes al 2001, periodo en el que se centra el objeto de esta litis, siendo insuficiente
la certificacion que indica la prestacion de servicios como educador que prestd el
demandante para el municipio de Pisba, para el periodo comprendido entre el 02 de
febrero de 2001 y el 25 de abril de 2001, fecha de expedicion de dicho documento (fl.26
arch.02).

De contera, se encuentra acreditado que el sefior German Gomez Zambrano, solicitd
a la Alcaldia de Pisba el reconocimiento de una relacion laboral y el reconocimiento de
los tiempos de servicio para efectos de pension (fls.22-27 arch.01), asi mismo que se
ordene el envio de las cotizaciones al FOMAG, la cual fue contestada negativamente
mediante oficio AMP-148-2019 de 14 de mayo de 2019, objeto de acusacion, indicando
gue revisado el archivo fisico de la entidad no fue posible establecer si las prestaciones
sociales le fueron consignadas a la demandante, ademas aducen la prescripcion del
derecho a reclamar cesantias y la existencia de relacién laboral.

10 Consejo de Estado, Sentencia 2010-02195 de 4 de febrero de 2016. Rad.(1149-2015) CP Sandra Lisset Ibarra
8



Referencia: Nulidad y restablecimiento
Rad.: 157593333002-2020-00004-00
Demandante: German Gémez
Demandado: Municipio de Pisba

La prestacion personal del servicio

La prestacion personal del servicio consiste en la efectiva ejecucion de la labor por
parte del trabajador o contratista segun sea la modalidad, este elemento exige el
desarrollo de todo el esfuerzo personal en el desarrollo de la actividad encomendada.

Al aterrizar este concepto al caso sub examine, tenemos que de la copia de las 6rdenes
de prestacion de servicios relacionados en la tabla 1, es dable colegir que el
demandante presto sus servicios de manera personal y directa en favor del Municipio
de Pisba.

Esto, toda vez que, dentro de las obligaciones pactadas en dichas 6rdenes para el
agui demandante, se estipula expresamente prestar sus servicios como educador en la
Escuela General Santander y cumplir con la Constitucion y las leyes y las demas estipuladas
en el articulo del Decreto 2277 de 1979, Decreto reglamentario 2480 de 1986 y demas normas
gue rigen la prestacion del servicio publico educativo.

La remuneracion

La remuneracién constituye la retribucion justa en dinero o en especies de la labor
ejecutada, si bien para el caso concreto y segun la forma de vinculacion por la
modalidad de prestacion de servicios se le ha denominado honorarios, se infiere que
las actividades desarrolladas por la demandante en favor del Municipio de Pisba fueron
debidamente remuneradas, situacion que es probada con la copia de las minutas de
las 6rdenes de prestacion de servicios, actos juridicos en los que se pacta un precio
como retribucién por el servicio, esto pese a que no existan dentro de los archivos de
la entidad, evidencias de los pagos efectuados con ocasion a dichas 6rdenes de
servicios, como lo manifiesta el Alcalde Municipal en la respuesta dada a la
reclamacion radicada por el demandante (fl.27 arch.01).

De acuerdo a lo referido por este Despacho, en las minutas en cuestion se sefialan
concretamente el valor y la forma de pago cancelado al contratista por la ejecucion del
objeto contratado, tal como se detalla en la Tabla 1.

De esta forma queda plenamente demostrado que la labor ejecutada por el
demandante, en favor de la entidad demandada, conté con una remuneracion, aspecto
qgue estructura el segundo elemento necesario para demostrar la existencia de un
contrato realidad a la luz de la normatividad y jurisprudencia citada.

La subordinacion

Es quiza el aspecto que cobra mayor relevancia en este tipo de controversias en donde
se busca demostrar la existencia de un contrato realidad y hace referencia a la sujecion
del trabajador a ordenes, horarios, instrucciones, modo, tiempo o cantidad de trabajo,
imposicion de reglamentos y demas aspectos que limiten su autonomia e
independencia.

En el asunto sub lite, el demandante fue contratado para prestar sus servicios
personales como Educador en el Colegio Divino Nifio de la vereda Miraflores del
Municipio de Pisba, en las especialidades de bachiller académico, profesional
universitario y Licenciado en Ciencias Sociales, como consagran las 6rdenes de
prestacion de servicios Nos. 030-2001, 071-2001 y 122-2001, respectivamente.

De conformidad con la sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016 proferida
por el H. consejo de Estado, se encuentra amparado por la presuncién de
subordinacion, puesto que se asimila a la labor docente ya que se entiende que ésta
no se desarrolla de forma independiente, sino que por el contrario conlleva una
prestacion personal y subordinada al cumplimiento de érdenes, reglamentos, planes y
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principios integrales del servicio publico de educacién y, en consecuencia, debe ser
protegida en el reconocimiento de una relacion laboral.

Adicionalmente, se itera que las 6rdenes de prestacion de servicios contempla la
sujecion de la contratista a la normatividad que rigen la prestacion del servicio publico
educativo, dentro de la que se destaca el articulo 45 del Decreto 2277 de 1979, “(...)
que prohibe a los docentes abandonar o suspender sus labores injustificadamente o
sin autorizacion previa; y el articulo 44 de la misma normatividad que les fija deberes
a su cargo (...)"*1, como lo analiz6 el Tribunal Administrativo de Boyaca al abordar el
tema de la subordinacion en el contrato de prestacién de servicios Docente.

En suma, se establece que en los contratos relacionados en la tabla 1, ejecutados en
el afio 2001, el demandante desarrollé actividades propias de Educador, puesto que
los objetos contractuales asi lo dispusieron, circunstancia que conlleva a la conclusion
gue el elemento de subordinacion se encuentra acreditado durante los periodos de
ejecucion y por lo mismo ha de ser cobijado con el reconocimiento de una relacion
laboral, con el consecuente derecho al pago de aporte patronal a pension.

Se itera, el reconocimiento del derecho en esta providencia, excluye el tiempo referido
al contrato No. 091-2001, enunciado en la demanda (fl.03 arch.01), por falta de prueba.

11.RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO (Pardmetros)
Reconocimiento de relacion laboral y efectos pensionales

Conforme a lo expuesto, se declarara la nulidad parcial del oficio AMP-148-2019 de 14
de mayo de 2019, expedido por el Alcalde Municipal de Pisba, en la cual se nego el
reconocimiento de las prestaciones sociales derivadas de los contratos de prestacion
de servicios suscritos entre la entidad territorial y el actor, concretamente lo atinente al
reconocimiento de los tiempos de servicio para efectos de pension y el respectivo pago
de aportes al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.

La nulidad del acto que se decretara es parcial en razén a que no se demostro la
relacion laboral para la totalidad de los periodos aducidos en la demanda, en
consecuencia, se ordena el restablecimiento del derecho, en primer lugar, mediante la
declaratoria de existencia de una relacion laboral entre el sefior German Gomez
Zambrano y el Municipio de Pisba, para los periodos comprendidos entre: (i) 20 de
febrero de 2001 al 19 de mayo de 2001, (ii) 20 de mayo de 2001 al 22 de junio de 2001
y (iii) 16 de octubre de 2001 al 30 de noviembre de 2001, en virtud de las 6rdenes de
prestacion de servicios Nos. 030-2001, 071-2001 y 122-2001, respectivamente.

Conforme a lo expuesto previamente, al demandante le asiste el derecho, para efectos
pensionales, del cdmputo de la totalidad del tiempo que estuvo vinculado a la entidad
demandada mediante una relacion laboral enmascarada, lo cual conlleva al
reconocimiento del pago de las cotizaciones patronales destinadas al fondo pensional,
en el caso particular, al FOMAG.

Por tanto, la liquidacién de aportes para pension se debera efectuar mes a mes y, de
existir diferencias entre los aportes realizados por el demandante en calidad de
contratista y los que se debieron efectuar, el Municipio de Pisba, debera realizar las
cotizaciones ante el FOMAG, la suma faltante por concepto de aportes a pension en
la cuota parte que le correspondia como empleador, en el equivalente al 10.3% (3/4),
mientras que a la demandante le corresponde el pago del faltante hasta completar el
3.38% (1/4), sobre la tarifa del 13.5% vigente para el afio 2001, liquidado sobre un

11 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decisién No.1. Radicacion No. 150013333003201400090-01, MP
Fabio Ivan Afanador Garcia.
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ingreso base de cotizacion correspondiente al valor mensual pactado en los contratos
referidos, a cuyo resultado se aplican férmulas de calculo actuarial con base en el IPC,
para su pago efectivo

A tal efecto, el actor debe acreditar las cotizaciones que realizo al sistema de pension
durante los vinculos contractuales antes referidos, y en caso de no haberlas realizado
0 que existieran diferencias en su contra, tendra la carga de completar, segun el caso,
el porcentaje que le incumbia como trabajadora, teniendo como base de cotizacion los
honorarios pactados, tal como lo dispuso la sentencia de unificacion del Consejo de
Estado'?:

(...) el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante (los honorarios
pactados), mes a mes, y si existen diferencias entre los aportes realizados como
contratista y los que se debieron efectuar; cotizar al respectivo fondo de pensiones la
suma faltante por concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador. Para efecto de lo anterior, la actora deber& acreditar
las cotizaciones que realiz6 al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales
y en la eventualidad de que no las hubiere hecho o existiere diferencia en su contra,
tendréa la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia
como trabajadora.

Ahora bien, en lo que atafie al calculo actuarial de las cotizaciones, se observa que su
base normativa se encuentra en el Art. 33 de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el
Decreto 1887 de 1994, el cual en su Art. 2 sefiald que el valor de la reserva actuarial
“sera equivalente al valor que se hubiere debido acumular durante el periodo que el
trabajador estuvo prestando servicios al empleador”.

Al respecto, en un reciente pronunciamiento el Tribunal Administrativo de Boyaca
abordé el tema en asuntos relativos a la declaratoria de contratos realidad,
concluyendo lo siguiente!3:

En dltimas, el procedimiento para que la entidad administradora pueda conmutar el
tiempo en el cual un empleador no efectudé las cotizaciones al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, se reduce a una solicitud que el patrono debera elevar
a la Administradora de Pensiones que haya elegido el trabajador, o alguno de los fondos
privados legalmente facultados para desarrollar este tipo de actividades, consistente en
la elaboracion del respectivo calculo actuarial (por las semanas en que el particular
trabajo y no fueron cotizadas por la falta de afiliacion). De esta manera, una vez
efectuada la liquidacién, debera el empleador proceder a cancelar el valor respectivo,
toda vez que de lo contrario la entidad administradora no conmutara el tiempo no
cotizado, para el reconocimiento de la pensién de vejez, pues como se expuso, por la
falta de afiliacion seria un tercero completamente ajeno al asunto®.

Asi las cosas, no cabe duda que el incumplimiento de obligaciones derivadas de tramites
relacionados con el reconocimiento y pago de derechos pensionales, impone la
aplicacion del calculo actuarial a efectos de garantizar la sostenibilidad del sistema.

Como conclusion se tiene que la orden de pago de los aportes a pension que se
impondra en esta providencia contemplara el respectivo célculo actuarial.

Expedicién de certificacién

Por otro lado, en lo concerniente a la pretensiébn encaminada a ordenar a la entidad
demanda la expedicion de un certificado de la historia laboral y/o tiempo de servicios
en el cual se incluyan los tiempos laborados objeto del sub examine, encuentra el
Despacho que en la reclamacion que dio origen al oficio AMP-148-2019 de 14 de mayo

12 Consejo de Estado, Sentencia del 4 de Febrero de 2016 Exp. (1149-2015) MP Sandra Lisset Ibarra Velez
13 Tribunal Administrativo de Boyaca, Sala de Decision No. 5. Sentencia del 24 de junio de 2020. Exp.
15238333300220170021101 MP Oscar Alfonso Granados Naranjo.
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de 2019, suscrito por el Alcalde Municipal de Pisba no se hizo alusion a la expedicion
de dicha certificacién, por tanto, si el demandante requiere dicho documento debera
solicitarlo directamente ante la Entidad.

12. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS EXCEPCIONES

En la contestacién de demanda se propone la excepcion de cobro de lo no debido, la
cual ha de declararse probada, de acuerdo a las razones expuestas en esta
providencia, al abordar lo concerniente a las pruebas recaudadas en el sub examine,
especificamente lo que atafie a la falta de las firmas en la minuta de la orden de
prestacion de servicios No. 091-2001.

13.CONDENA EN COSTAS

Teniendo en cuenta que las pretensiones prosperan de forma parcial, el Despacho no
impondra condena en costas de conformidad con el numeral 5 del Art. 365 del CGP,
suerte que siguen también las agencias en derecho, toda vez que si bien es cierto se
accede a las pretensiones de nulidad del acto enjuiciado, también lo es que no se
ordena el restablecimiento del derecho con el alcance y contenido solicitado, de una
parte porque se decreta la nulidad parcial y de otra parte, prospera la excepcién
propuesta.

14. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de
Sogamoso, ‘Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley”

FALLA:

Primero.- Declarar la nulidad parcial del oficio del oficio AMP-148-2019 de 14 de mayo
de 2019, suscrito por el Alcalde Municipal de Pisba, en cuanto a que negoé el derecho
reclamado respecto de los contratos de prestacion de servicios No. 030-2001, 071-
2001 y 122-2001 y se mantiene incélume respecto del contrato No. 091-2001
enunciadas en la demanda

Segundo.- Declarar probada la excepcion de cobro de lo no debido respecto de los
aportes pensionales en relacion con la mencionada orden de prestacidén de servicios
No. 091-2001.

Tercero.- Declarar la existencia de relacion laboral entre el sefior GERMAN GOMEZ
ZAMBRANO, identificado con C.C 74.370.123 y el Municipio de Pisba, derivada de las
ordenes de prestacion de servicios cuya ejecucion corresponde a los periodos: 20 de
febrero de 2001 al 19 de mayo de 2001, 20 de mayo de 2001 al 22 de junio de 2001 y
16 de octubre de 2001 al 30 de noviembre de 2001.

Cuarto.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condena al Municipio de Pisba a pagar al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio -FOMAG-, los aportes patronales a pension, dejados de efectuar durante
los periodos relacionados en el numeral anterior, la suma faltante por concepto de
aportes a pension en la cuota parte que le correspondia como empleador, en el
equivalente al 10.3% (3/4), mientras que a la demandante le corresponde el pago del
faltante hasta completar el 3.38% (1/4), sobre la tarifa del 13.5% vigente para el afo
2001, liguidado sobre un ingreso base de cotizacion correspondiente al valor mensual
pactado en los contratos referidos en el numeral primero de esta providencia, a cuyo
resultado se aplican formulas de calculo actuarial con base en el IPC, para su pago
efectivo
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Quinto.- Negar las demas pretensiones de la demanda

Sexto.- Sin condena en costas en esta instancia.

Séptimo.- Esta sentencia debe cumplirse en los términos del Art. 192 del CPACA.
Octavo.- En firme esta providencia, archivar el expediente, previa liquidacion de

gastos y devolucion de excedentes, si a ello hubiere lugar y expidanse copias con
constancia secretarial de ejecutoria, en los términos del Art. 114 del CGP.
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