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Acción de Nulidad y Restablecimiento del derecho N° interno (1617-07)
Demandante: Bonifacio Cadena Rojas.
Demandado: Municipio de Guamal Magdalena


CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCION "A"

CONSEJERO PONENTE: DR. GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN

Bogotá D.C. doce (12) de febrero de dos mil nueve (2009).​-
Radicación Número: 470001 23 31 000 2003 00421 02 (1617-07) 

Actor: BONIFACIO CADENA ROJAS

Demandado: MUNICIPIO DE GUAMAL – MAGDALENA

Autoridades Municipales- Apelación Sentencia

I.
ANTECEDENTES

1.
LA ACCIÓN

Decide la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora contra la sentencia del 22 de febrero de 2006, proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena dentro del proceso promovido por el señor BONIFACIO CADENA ROJAS contra el MUNICIPIO DE GUAMAL - MAGDALENA.
2. PRETENSIONES

El señor Bonifacio Cadena Rojas, mediante apoderado y en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, instaura demanda contra el Municipio de Guama) - Magdalena, para que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio del 20 de septiembre de 2002, mediante el cual el alcalde del referido municipio manifestó su voluntad como suprema autoridad administrativa, de negar la liquidación, el reconocimiento y pago de las horas extras nocturnas, dominicales, festivos y otras remuneraciones a las que considera tener derecho.

A título de restablecimiento del derecho pidió se ordene al demandado reconocer los haberes que por los conceptos anteriormente mencionados le correspondan, desde la fecha de su ingreso a dicha institución hasta la fecha de su retiro, como se contabilizó en la demanda o lo contabilicen los peritos en la oportunidad probatoria y no desde los últimos tres (3) años; a que se condene al demandando a pagar la suma total que corresponda o resulte del dictamen pericial u otros medios de prueba que se soliciten o aporten al proceso; a que tal monto sea actualizado de conformidad con lo previsto en los artículos 177 y 178 del C.C.A, desde la fecha en que se hizo exigible hasta que se cause la ejecutoria de la sentencia que le dio término definitivo al proceso.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS

Como hechos de la demanda la parte actora, trae a colación, entre otros, los siguientes:
Que el señor Bonifacio Cadena Rojas prestó sus servicios a la Alcaldía Municipal de Guamal - Magdalena, fue vinculado por órdenes de servicio desde el 21 de septiembre de 1995 hasta el 10 de enero de 2001, para desempeñar el cargo de celador en el Palacio Municipal.

Que mediante el oficio N°. 261 de 30 de julio de 1998, se le notificó que su horario de trabajo en el cargo de celador nocturno del Palacio Municipal era de 6:00 p.m. a 6:00 a.m., los 7 días de la semana, es decir, que cumplía con el horario de trabajo bajo órdenes impartidas por la administración.

Que el Alcalde Municipal mediante el oficio de 10 de enero de 2001, le notificó que sus servicios como celador quedaban suspendidos a partir de la fecha; que por la naturaleza del cargo y las funciones que desempeñaba se dieron elementos tales como existencia de la prestación personal del servicio, la subordinación y la remuneración como contraprestación del misma teniendo en cuenta que la actitud de la administración contratante al impartir ordenes con respecto a la labor contratada, tipifican la existencia de un contrato de trabajo, lo que genera el pago de prestaciones sociales a pesar de que se le hubiere dado la denominación de contrato de prestación de servicios.

Afirmó que cumplió con la obligación nacida del vinculo contractual, pero que la demandada no le ha cancelado horas extras, dominicales y feriados, recargos nocturnos, horas extras festivas nocturnas y los compensatorios como retribución a la labor desempeñada como celador, por lo que se vio obligado a solicitar al Municipio el pago de los salarios y demás prestaciones relacionadas en la demanda; que el Alcalde por medio del oficio del 20 de septiembre de 2002, negó lo solicitado alegando que en ningún caso los contratos de prestación de servicio generan relación laboral ni prestaciones sociales, sin dar oportunidad de presentar los recursos de ley.

Que el acto administrativo acusado afecta los derechos subjetivos del actor, causándole un agravio por cuanto con argumentos que riñen contra la legalidad de lo debatido, se despacho desfavorablemente el derecho reclamado, debiéndose considerar que los derechos laborales son irrenunciables y gozan del principio de la supremacía de la realidad sobre las formalidades conforme a fa Constitución y la ley.

4. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACIÓN

Citó como normas infringidas los artículos 2°, 6°, 13, 25, 53 y 123 inciso 2°; de la Constitución Política; de orden legal: Decreto 1042 de 1978, artículos 33, 34, 37, 39 y 40; Decreto 2701 de 1998; Decreto 334 de 1981, artículo 1°, artículo 12 del Decreto 025 de 1995 y artículo 85 del Código Contencioso Administrativo.

En sentir de la parte actora, el acto demandando al negar el derecho al pago de las prestaciones sociales hace una interpretación errada, al considerar que esta clase de contratos no genera relación laboral, pues no sólo se cumple con las ordenes propias del cargo sino que además se sobrepasa la jornada laboral, demostrándose así la primacía de la realidad sobre las formalidades.

Señaló que el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, no puede tener respecto de la administración sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en el caso que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la administración contratante de impartir ordenes a quien presta el servicio respecto a la ejecución de la labor contratada, así como la fijación de horario de trabajo para la prestación del servicio.

5. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

El Municipio de Guamal - Magdalena, omitió dar contestación a la demanda.

6. LA SENTENCIA

El Tribunal declaró probada en forma oficiosa la excepción de prescripción, respecto de las órdenes de prestación de servicio comprendidas del 21 de septiembre de 1995 al 9 de septiembre de 1999 y denegó las demás pretensiones de la demanda.

Señaló que de prosperar las pretensiones de la demanda, únicamente sería exigible el periodo comprendido entre el 11 de septiembre de 1999 al 10 de enero de 2001, fecha esta de terminación del ultimo contrato suscrito entre las partes, aserto este que se infiere de la aplicación del término prescriptivo previsto en el artículo 102 del Decreto 1848 de '1969, en concordancia con el artículo 151 del Código Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, norma que para el sublite dispone que dicho término se contabilice retroactivamente, tres años atrás del derecho de petición, circunstancia que en el presente caso tuvo ocurrencia el 10 de septiembre de 2002.

Manifestó que es indiscutible que operó la prescripción parcial y por consiguiente sólo deben reconocerse las ordenes de servicio ejecutadas durante el período no prescrito, es decir del 10 de septiembre de 1999 al 9 de enero de 2001.

Afirmó que de la orden objeto de estudio se tiene que, si bien es cierto, tuvo existencia tanto la prestación personal del servicio y el pago percibido por el actor como contraprestación dineraria durante el término de su duración, también lo es, que no ocurre lo mismo respecto del elemento subordinación, pues en efecto al demandante se le contrato, a través de la única orden sometida a valoración probatoria, para realizar "...los servicios a la Alcaldía Municipal, en la Vigilancia y Seguridad de las instalaciones del Palacio Municipal", sin que se le haya impuesto por el Alcalde Municipal de Guama) actividad diferente a la contenida en la orden mencionada, que implicara subordinación o dependencia o que se le hicieran llamados de atención, o se le investigara disciplinariamente o que tuvieran jefe inmediato".

Señaló que en estos contratos de prestación de servicios, como en otros de igual naturaleza, no puede pretenderse una autonomía total o absoluta, por cuanto de acaecer esto, podría distorsionarse el objetivo que se persigue con su ejecución a la entidad estatal, como es, precisamente, la seguridad del Palacio Municipal, que impone un obligado horario de vigilancia, sin que ello comporte subordinación laboral.

Manifestó que si el contratista pretende beneficiarse del principio de la primacía de la realidad, como acontece en el sub lite, es a él a quien le corresponde demostrar en el proceso la configuración de los hechos violatorios del acuerdo contractual.

Indicó que en el sub examine no se observa que el ente territorial demandado haya hecho ejercicio del poder disciplinario y subordinante sobre el contratista; es decir, que le haya impuesto prohibiciones que interfirieran la manera de ejecutar la labor contratada, impartiendo instrucciones u obligaciones ajenas al objeto del contrato, teniendo el demandante como ya se dijo, la obligación procesal de probar estas situaciones distorsionantes del contrato primigenio y demostrativas de la existencia del principio de la realidad dentro del término comprendido entre el 10 de septiembre de 1999 y el 9 de enero de 2001.

Afirmó que el actor no cumplió con la carga de demostrar la existencia de los elementos constitutivos del principio de primacía de la realidad sobre las formalidades, o que la entidad demandada hubiera variado el acuerdo contenido en la orden de prestación de servicios, convirtiendo éste en una relación de carácter legal y reglamentaria, incurriendo así en abuso o desviación de las atribuciones propias al proferir el acto acusado.

Señaló que como el actor no acreditó que el ente demandado le impartiera ordenes de perentorio cumplimiento; ni tampoco se probó que ejecutara las mismas funciones que otros empleados de planta de la Alcaldía Municipal de Guamal -Magdalena y no siendo suficientes los documentos aportados ni los testimonios para demostrar la existencia de todos y cada uno de los elementos requeridos para la existencia de una relación laboral, las pretensiones no están llamadas a prosperar, pero exclusivamente en lo inherente a los derechos laborales que se reclaman y no comprendidos por el fenómeno prescriptivo.
Finamente precisó respecto de la solicitud de cesión de derechos litigiosos que no hay lugar a acceder a esta petición, como quiera que ésta no cumple con las exigencia de la aceptación de la parte contraria, es decir de la Alcaldía Municipal de Guamal.

7. LA APELACIÓN

El apoderado sustituto del demandante manifestó que el Tribunal solamente tuvo en cuenta el derecho de petición del 10 de septiembre de 2002, pasando por alto que mediante oficio de 11 de septiembre de 1998, dirigido al Alcalde Municipal de Guamal - Magdalena se solicitó el pago de sueldos, horas extras, dominicales y feriados laborados, a pesar de la existencia de una orden de prestación de servicios, pues su turno y cargo de celador lo desempeñaba en el horario comprendido entre las 6 pm y las 6 am, durante los 7 días de la semana.

Que en su sentir, el a quo se equivocó al interpretar el reclamo hecho inicialmente, por cuanto con él, sólo se buscaba agotar la vía gubernativa con el objeto de cumplir con el requisito de procedibilidad para instaurar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, como efectivamente se hizo, es decir, dentro del término de caducidad de 4 meses, si se tiene en cuenta que mediante el oficio del 20 de septiembre de 2002, el Alcalde negó la petición hecha; se interrumpió la prescripción de los derechos demandados, pues se trataba de derechos adquiridos, consolidados en el patrimonio del trabajador.

Señaló que de conformidad con la certificación expedida por la Alcaldía del Municipio demandado el actor trabajaba como celador del Palacio Municipal; que se le cancelaba la asignación básica sin tener en cuenta las horas extras, recargos nocturnos, dominicales y festivos, situación que motivó la reclamación que elevó el 11 de septiembre de 1998, mediante la cual se interrumpió la prescripción por un lapso de tiempo igual, es decir ampliándose el término de prescripción hasta el 21 de septiembre de 2001.

Afirmó que la entidad demandada mediante las ordenes de prestación de servicios configuró los elementos de una relación laboral como lo son la prestación personal del servicio, el salario, el pago mensual como retribución del servicio prestado y horario de trabajo, tal como aparece en las ordenes impartidas por el Alcalde, Oficio 388 del 21 de diciembre de 1998, actos estos que son prueba de que se vulneraron los derechos consagrados en los artículos 53, 58 y 122 de la Constitución Política, ya que debe primar "la condición más beneficiosa" para el trabajador pues "la ley, los contratos, los acuerdos y los convenios de trabajo no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores".

Indicó que en el presente caso, no se trata de meras expectativas, si no de unos derechos laborales adquiridos que el demandante obtuvo, por haber laborado como celador nocturno, durante semanas completas, sin que la administración le cancelara las horas extras, recargos nocturnos, dominicales y feriados compensatorios, horas extras festivas entre otras, tal como aparecen relacionadas en el examen rendido por el perito y que tampoco fue tenido en cuenta por el a quo.

Arguyó que la labor probatoria e interpretativa del juez no puede operar mecánica e ilimitadamente, pues solo procede interpretar la demanda oscura e imprecisa haciéndolo racional y lógicamente, ya que so pretexto de interpretación, no podrá el juez, en verdad, alterar la pretensión deducida en los hechos sobre los cuales se funda, pero tampoco le será lícito calificar de imprecisa la demanda aduciendo un excesivo rigor en la exigencia de datos.

Agotado el trámite procesal y no observándose causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes:
II. CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que el marco de juzgamiento que delimita la segunda instancia, lo determina el recurso de apelación, corresponde a la Sala pronunciarse sobre la inconformidad que manifiesta el apelante, en el sentido de considerar que en el presente caso existe una relación laboral y que por ende el Tribunal erró, al no ordenar la nulidad del acto administrativo sin número del 20 de septiembre de 2002, mediante el cual el Alcalde del Municipio de Guamal - Magdalena negó al actor la liquidación, el reconocimiento y pago de las horas extras nocturnas, dominicales y festivos y otras remuneraciones o recargos por el trabajo suplementario.

Previamente a realizar el estudió del problema anteriormente planteado esta Corporación debe precisar respecto del alcance de la demanda lo siguiente:

1°. En el presente caso las pretensiones de la demanda van dirigidas a obtener el reconocimiento y pago de las horas extras nocturnas, trabajo suplementario, dominical y festivo originado con ocasión de la existencia de una relación laboral.
2°. La causa petendi se orienta en su contexto a clamar por el reconocimiento de una relación laboral.

3°. De ser ello así la Sala habrá de pronunciarse sobre derechos irrenunciables.

Establecido lo anterior y dado que los límites técnicos de la demanda (ante la insuficiencia retórica de la apoderada de la parte actora) no pueden enervar la vigencia y reconocimiento de derechos fundamentales irrenunciables, como son las prestaciones sociales, esta Corporación analizará el caso sub examine de la siguiente manera:

El problema jurídico se contrae a establecer, si le asiste al demandante el derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones dejadas de percibir con ocasión del vínculo que mantuvo con la entidad demandada.

La Sección Segunda del Consejo de Estado en relación con quienes celebraron contratos de prestación de servicios, inicialmente señaló que por estar desvirtuados los elementos esenciales de este tipo de relación contractual, emergía una relación laboral de derecho público sin que existiera diferencia entre ella y la que desarrollan otros sujetos como empleados públicos que laboran para la misma entidad.

Lo anterior, bajo el supuesto de que desarrollaban idéntica actividad, cumplían ordenes, horario y prestaban servicios de manera permanente, personal y subordinada. Se definió entonces, en atención a lo dispuesto en el artículo 53 de la Constitución Política, que primaba la realidad sobre las formalidades y por no tratarse de una relación laboral formalmente establecida, no se accedía al reconocimiento de prestaciones sociales propiamente dichas, sino que, a título de "indemnización" para restablecer el derecho, se ordenaba el pago del equivalente a las prestaciones sociales que percibían los docentes oficiales que prestaban sus servicios en el mismo centro educativo, tomando como base el valor pactado en el contrato.

Igualmente, se argumentaba la irrenunciabilidad de los derechos contra expresa prohibición legal (artículo 53 de la Constitución Política) y que al desnaturalizarse una relación laboral para convertirla en la contractual regulada por la ley 80 de 1993, tales cláusulas no regían para el derecho por falta de existencia, caso en el cual no requería de pronunciamiento judicial.

El criterio jurisprudencial anteriormente mencionado fue modificado por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia de 18 de noviembre de 2003, expediente N°. IJ-0039, actor: María Zulia Ramírez. Para mayor ilustración resulta pertinente transcribir los apartes de mayor relevancia jurídica de tal sentencia:

1.- El vínculo contractual que subyace en los contratos de prestación de servicios no es contrario a la ley.

2.- No existe identidad de la relación jurídica derivada del contrato con la situación legal y reglamentaria, ya que, entre otras razones, el hecho de trabajar al servicio del Estado no puede en ningún caso conferir el estatus de empleado público, sujeto a un específico régimen legal y reglamentario.

3.- No existe violación del derecho a la igualdad por el hecho de la suscripción de los contratos de prestación de servicios, puesto que la situación del empleado público que se estructura por la concurrencia de elementos sin los cuales dicha relación no tiene vida jurídica (artículo 122 de la Constitución Política), es distinta de la que se origina en razón de un contrato de prestación de servicios. Esta última no genera una relación laboral ni prestaciones sociales.
Igualmente la mencionada situación del empleado público es diferente a la que da lugar al contrato de trabajo que con la administración sólo tiene ocurrencia cuando se trata de la construcción y mantenimiento de obras públicas.

Cada una de estas situaciones, según la decisión de Sala Plena, "es fuente de obligaciones bien diferenciadas por el derecho positivo, por haberse regulado por ordenamientos distintos; razón por la cual surge como corolario obligado que los conflictos de interés que aparezcan deben medirse con la normatividad pertinente, que no es por un mismo rasero..."

Ahora bien, la obligación del juez de aplicar e interpretar las normas con el fin de impartir justicia, acorde con la realidad del momento, ha impuesto a la Sección Segunda, replantear el criterio anteriormente mencionado para introducirle algunas precisiones tal como se verá a continuación.

El tema de la prestación de servicios ha generado importantes debates judiciales, con el resultado de la definición de la diferencia entre el primero y el de carácter laboral, que es la existencia de tres elementos: la prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la remuneración como contraprestación del mismo. Así lo preciso la Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr Hernando Herrera Vergara.

La comparación le permitió a la Corte establecer que en el contrato de prestación de servicios, se desarrolla una actividad independiente que puede provenir de una persona jurídica con respecto de la cual no existe el elemento de la subordinación laboral que se refleja en la potestad de impartir órdenes en la ejecución de la labor contratada.

Así, en la mencionada sentencia se determinó que debido a lo anterior, quien celebra un contrato de prestación de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales y quien celebra un contrato de trabajo tiene derecho al pago de éstas.

De Igual manera, que aunque se haya realizado una vinculación bajo la forma de contrato de prestación de servicios, si el interesado logra desvirtuar su existencia al demostrar la presencia de la subordinación o dependencia respecto del empleador, tendrá derecho al pago de prestaciones socales en aplicación del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, (art. 53.C.P)

Criterio que esta Corporación ha compartido, insistiendo en la importancia de la subordinación: (como los del 23 de junio del año en curso, exps. 0245 y 2161, M.P. dr, Jesús María Lemos Bustamante) en los siguientes términos:

"De acuerdo con lo anterior, en un plano teórico y general, cuando existe un contrato de prestación de servicios entre una persona y una entidad pública y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda relación de trabajo, esto es, subordinación, prestación personal y remuneración, surge el derecho a que sea reconocida una relación de trabajo que, en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional.
...
De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante estuvo vinculada mediante contratos de prestación de servicios u órdenes de servicios durante los períodos que se encuentran señalados en el acápite de hechos probados.
La Sala reconocerá la existencia de una relación laboral por la existencia de una relación de subordinación entre la entidad contratante y contratista, según se desprende de las cláusulas que a continuación se transcriben, además del ejercicio por parte de ésta de labores propias de un funcionario público:

...
Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante desarrollo su actividad bajo la figura de contratos u ordenes de prestación de servicios lo hizo para cumplir una relación de tipo laboral, pues el cumplimiento de labores encomendadas se llevó a efecto en desarrollo de instrucciones impartidas por sus superiores y debía reportar a `estos el desarrollo de la actividad, numeral 4.
..."
 (Exp. 0245/03, Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje SENA)
De lo anterior es necesario aclarar que la relación de coordinación de actividades entre contratante y contratista que implica que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, no significa necesariamente la configuración de un elemento de subordinación.

Así se dijo en la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ- 0039, M.P.- Nicolás Pájaro Peñaranda:
"... Si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de los empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la aspiración del servicio público; situación que hace imperiosa la contratación de personas ajenas a la entidad. Y si ello es así, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Sería absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados 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 lo propio puede afirmarse respecto del servicio de cafetería, cuya prestación no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el querer diario de la entidad, basada en las cláusulas contractuales". (Se resalta)

En consecuencia, para acreditar la existencia de la relación laboral, es necesario probar que el supuesto contratista se desempeño en las mismas condiciones que cualquier otro servidor público y que las actividades realizadas, no eran indispensables en virtud de la necesaria relación de coordinación entre las partes contractuales.

En sentir de la Sala, si una persona presta sus servicios como vigilante por varios años resulta inadmisible afirmar que realiza actividades temporales e independientes, siendo que la labor contratada por la entidad exige que se brinde el servicio de seguridad en forma permanente para poder funcionar con total tranquilidad.

Carecería de cualquier lógica que los servicios de vigilancia se prestaran ocasionalmente, siendo que la seguridad de la entidad puede verse afectada en cualquier momento, lo que exige la presencia continua de una persona que ofrezca y garantice la guarda de la misma.

Lo anterior permite concluir que para cumplir con las labores de vigilancia, la persona contratada para tal fin, debe atender y obedecer las órdenes de sus superiores, a quienes les corresponde determinar en que forma, horario y dependencia se debe prestar el servicio, es decir, que el elemento de la subordinación es indispensable para que se pueda desarrollar tal servicio.

CASO CONCRETO

De conformidad con los documentos allegados al expediente, el demandante laboró para la Alcaldía Municipal de Guamal Magdalena mediante órdenes de prestación de servicios desde el 30 de septiembre de 1995 hasta el 10 de enero de 2001, desempeñándose como celador, así:
	N° de la Orden de prestación de servicios
	Periodo de tiempo que comprende la orden
	Valor de la Orden


	Cargo desempeñado



	Sin número (fl.23)
	Del 21 de septiembre al 21 de diciembre de 1995
	Asignación Mensual de ($.120.000)
	Celador del Palacio Municipal

	Sin número (fl.29)
	Del 2 de enero al 2 de abril de 1997.
	($516.015) en mensualidades de ($172.005)
	Celador del Palacio Municipal

	Sin número (fl.30)
	Del 2 de enero al 2 de abril de 1998
	($615.000) en mensualidades de ($205.000)
	Celador del Palacio Municipal

	Sin número (fl.31)
	Del 8 de abril al 8 de julio de 1998


	($615.000) en mensualidades de ($205.000)
	Celador del Palacio Municipal

	Sin número (fl. 32)


	Del 13 de julio al 12 de octubre de 1998
	($615.000) en mensualidades de ($205.000)
	Celador del Palacio Municipal

	N°. 062


	Del 1° de enero al 9 de enero de 2001
	($85.800)
	Celador del Palacio Municipal


Obra a folio 24 del expediente, el Oficio N°261 del 30 de julio de 1996, mediante el cual el Alcalde del Municipio le informó al demandante:
"Con el presente notificó a usted que su horario de trabajo en el cargo de Celador Nocturno, de la Alcaldía Municipal de Guamal, es de 6:00 pm a 6:00 am, los siete días de la semana." (subrayas de la Sala)
Se encuentra a folio 28, la certificación expedida el 16 de diciembre de 1995, por el Secretario General del Municipio de Guamal, mediante la cual se informa que el actor, "trabaja como celador del Palacio Municipal y devenga una asignación de $142.125 pesos".
Aparece a folio 34 el oficio del 21 de diciembre de 1998, mediante el cual la Secretaria General del Municipio le hace saber al señor Bonifacio Cadena que su orden de trabajo culmina el 30 de diciembre de 1998.

Obran de folios 35 a 40 del expediente los siguientes documentos dirigidos al actor:

- Oficio N°. 096 del 6 de marzo de 1999, expedido por el Alcalde Municipal (e), en el que se informa que la orden de prestación de servicio número 010, queda suspendida a partir del 30 de marzo del presente año.
- Oficio N°. 256 del 10 de junio de 1999, expedido por la Secretaria General del Municipio de Guamal, mediante el cual se comunica que la orden de prestación de servicio N° 119, queda suspendida a partir del 30 de junio del presente año.
- Oficio N°. 418 del 6 de diciembre de 1999, proferido por la Secretaria General del Municipio, el que se comunica que la orden de prestación de servicios N°. 415, queda suspendida a partir del 30 de diciembre del cursante año.
- Oficio N°. 045 A.M.G/ del 21 de febrero de 2000, expedido por la Secretaria General, por medio de la prestación de servicio N° 001 queda suspendida, a partir del 30 de marzo del cursante año.
- Oficio N°. 374 del 20 de diciembre de 2000, por el cual se le comunica que el contrato de prestación de servicios N°. 397, termina el 30 de diciembre del presente año.

- Oficio sin número, del 10 de enero de 2001, por el cual el Alcalde Municipal le comunicó que a partir de la fecha sus servicios como Celador de las instalaciones del Palacio Municipal, quedan suspendidas.

Se observan varias reclamaciones hechas por el demandante a la entidad (ver folios 25 y siguientes) de las cuales no se obtuvo respuesta alguna. La última reclamación visible a folios 18 y 19, fue radicada el 10 de septiembre de 2001 ante el Alcalde del Municipio de Guamal - Magdalena, en la cual solicita el pago de los sueldos y demás prestaciones sociales (horas extras, nocturnas, festivos y dominicales). Esta Reclamación fue contestada por la entidad, a través de oficio sin número del 20 de septiembre de 2002, en el cual se señaló:

"En respuesta a su solicitud de fecha septiembre 10 de 2002, en su condición de apoderada judicial del extrabajador Bonifacio Cadena Rojas, le manifiesto que su vinculación a esta entidad territorial, se hizo con ocasión a una orden de trabajo y que la misma por mandato de la Ley 80 de 1993, se define como un Contrato Estatal, y que en el numeral 3 del artículo y la Ley precitada, nos enseña: "...Que en ningún caso estos contratos generan relación laboral, ni prestaciones sociales...". Además por la naturaleza de la vinculación de su poderdante, el Juez competente para dirimir estas controversias, la tiene por precepto del artículo 75 de la Ley 80 de 1993, la Jurisdicción Contenciosa Administrativa."
A folios 96 a 98, se observan declaraciones que bien pueden ser apreciadas junto con las demás probanzas. Es así como en la rendida por el señor Raúl Fonseca Díaz, identificado con la C.C. N° 5.038.806 expedida en Guamal - Magdalena, dentro de las respuestas dadas por el preguntado se señaló: que el señor Bonifacio Cadena trabajó en un cargo igual al de él, es decir, como celador nocturno del palacio municipal desde 1995 y que aparentemente nunca le pagaron prestaciones como: recargos nocturnos, horas extras diurnas, festivas nocturnas, dominicales y festivos, dotación, así como cesantías.
Ahora bien, debe precisarse que el cumplimiento de un horario es uno de los aspectos de la subordinación laboral, cuya prueba, apreciada dentro del contexto probatorio, aporta elementos de convicción sobre la situación fáctica que se debate.
De otra parte, es claro que en el presente caso se suscribieron con el demandante diversas órdenes de trabajo, entre el 20 de septiembre de 1995 y el 9 de enero de 2001, lo que muestra el indiscutible ánimo de la administración por emplear de modo permanente y continuo sus servicios. Por consiguiente, no se trató de una relación o vínculo de tipo ocasional o esporádico, sino de una verdadera relación de trabajó, que por ello, requirió de la continuidad que ha sido destacada, lo cual se constituye en una prueba de que la administración utilizó erróneamente la figura del contrato de prestación de servicios, cuando en realidad se trata de una relación de tipo laboral.

Lo anterior corrobora que pese a que el demandante desarrolló su actividad bajo la figura aparente de órdenes de prestación de servicios, tuvo lugar una relación de tipo laboral.

Podría afirmarse que la Sala Laboral de esta Corporación no es competente para conocer del presente asunto. Sin embargo, el principio constitucional de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el artículo 53 de la Carta Política, permite advertir que bajo la apariencia de un contrato se pretende ocultar una relación estatutaria o legal.

Que el vínculo que ata al demandante con la administración es de índole laboral, lo acreditan, además, la actividad personal, el horario de trabajo y la subordinación permanente del mismo a las autoridades del organismo territorial.

No obstante, la Corte Constitucional ha expresado sobre la situación jurídica de estos supuestos contratistas, lo siguiente:
"Si el Juez, en un caso concreto, decide, porque lo encuentra probado, otorgarle a un docente-contratista el carácter de trabajador al servicio del Estado, puede hacerlo con base en el artículo 53 de la CR Sin embargo a partir de esta premisa, no podrá en ningún caso conferirle el status de empleado público, sujeto a un específico régimen legal y reglamentario. El principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de excusar con la mera prestación efectiva de trabajo la omisión del cumplimiento de los requisitos constitucionales y legales previstos para acceder a la función pública que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la posesión, los que a su vez presuponen la existencia de determinado régimen legal y reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente disponibilidad presupuestal"....

"La mera prestación de trabajo, así beneficie al Estado, se comprende, aparte de calificarse como relación laboral y derivar de ella los derechos contemplados en las normas que la regulan, no coloca a la persona que la suministra en la misma situación legal y reglamentaria en la que pueda encontrarse otra persona que desempeña como empleado público una actividad similar. Admitir que ello pudiera ser así, significaría hacer caso omiso de : (1) la existencia de un acto administrativo que ordene la respectiva designación, que es sustituido por una simple práctica realizada al margen de las condiciones constitucionales y legales que deberían darse para poder producir la vinculación; (2) la posesión para tomar el cargo, de modo que sigilosamente pueden ingresar al servicio público personas que no asumen públicamente el compromiso de obedecer la Constitución y las leyes; (3) planta de personal que no contempla el empleo o cargo que mediante la vía de hecho pretende consolidarse; (4) la disponibilidad presupuestal para atender el servicio, con lo cual se pueden generar obligaciones que superan las posibilidades fiscales, además por parte de personas y autoridades no autorizadas para gravar el erario público y a través de procedimientos no democráticos; (5) las regulaciones generales que gobiernan el ejercicio, las responsabilidades públicas y la forma de remunerarlas, las cuales son sustituidas por estipulaciones que, por desconocer el régimen legal, representan una invasión de poderes que son del resorte del Congreso, las Asambleas o los Concejos, o de otras autoridades" (Sentencia C-555 de 1994).

Para la Sala, las razones esgrimidas por la Corte Constitucional en el texto transcrito, tienen lugar en casos en que haya sido el administrado quien haya omitido dar cumplimiento a las previsiones legales para acceder a la posesión en el cargo, caso en el cual, como es apenas lógico, no podrá ejercerlo válidamente ni pretender derivar beneficio alguno de una situación que nunca llegó a consolidarse. Pero cuando la prestación del servicio tiene lugar por parte de quienes simplemente son llamados a laborar bajo la modalidad que impone el propio Estado, sin oportunidad alguna de discutir las condiciones en que habrá de regirse tal relación, cabe sin duda otra lectura de la aplicabilidad de las exigencias constitucionales y legales para acceder al servicio público.

En primer lugar, es preciso adentrarse en la génesis de los principios generales del derecho, que no son otra cosa que la expresión de valores materiales básicos de un ordenamiento jurídico, sobre los cuales se constituyen las convicciones ético - jurídicas de una comunidad y, por ende, son los que dan sentido a determinadas reglas. Su denominación de principios precisa su carácter básico en sentido ontológico.
En el derecho administrativo los principios están descifrados por los fines políticos de las normas, en cuanto expresan necesidades públicas. Por ello las normas no pueden convertirse sólo en instrumentos de políticas concretas y cambiantes que tiendan a instrumentalizar también a los ciudadanos y sus derechos, sino que ante todo han de ser la expresión de un sistema de relaciones justas; entonces, la justicia es un criterio ineludible para el funcionamiento de la vida social y de legitimidad de las instituciones, como unidades elementales de la vida jurídica.
El derecho administrativo, surgido en el seno de la Revolución Francesa como expresión de un nuevo régimen donde impera la voluntad general (ley) en contraposición a la voluntad monárquica (individual), se fundamenta en la necesidad de arbitrar acciones de protección para resolver problemas de justicia en los enfrentamientos entre la administración y los ciudadanos. Ningún sentido tendría el surgimiento de esta rama del derecho y su consecuente ficción jurídica - la administración - , si su actuar no se rige bajo los supuestos de la legalidad objetiva, que se sobrepone a la misma administración. Lo contrario la equipararía con la emanación personal del soberano, régimen que le precedió.
Así, el principio de legalidad de la administración debe operar como cobertura legal de toda actuación, pues es la potestad gestada en esa legalidad la que la habilita para su acción, otorgándole poderes jurídicos en los que se concreta el poder público. Así, el vértice finalista debe encaminarse a la gestión fincada en la materialización de valores superiores como la justicia, la igualdad, el pluralismo, donde el imperio del derecho en el que además de leyes formales, entran esos valores, los principios y las garantías constitucionales, es lo que constituye el parámetro del control de legalidad de la actividad administrativa.

Por tanto, el control de legalidad no está circunscrito a la idea confinada de la ley, sino que está conformada por el contenido material del ordenamiento jurídico. Además, debe considerarse que el papel de la administración dentro de una democracia es inseparable de la teoría y la práctica del derecho y su poder es un poder delegado, al servicio de la colectividad y en nombre de ella.

Así las cosas, el Estado infractor no puede entonces beneficiarse de su conducta irregular y pretender trasladar la responsabilidad de su actuación a quien ha sido de esa manera contratado, pues el verdadero sentido del principio de la realidad sobre la formalidad lo que impone es que se le reconozca con certeza y efectivamente todo derecho que deviene del despliegue de su actividad laboral.
El artículo 85 del C.C.A., al concebir la acción de nulidad y restablecimiento del derecho prevé que todo aquel cuyo derecho amparado por una norma jurídica estime lesionado, puede acudir ante la jurisdicción para pedir, además de la nulidad del acto, que se le restablezca en su derecho, así como también la reparación del daño. La acción indemnizatoria surge cuando no es posible volver las cosas al estado anterior porque la misma naturaleza del daño impide tal circunstancia, pues sabido es que dentro de la sociedad y la naturaleza hay situaciones que resultan irreversibles y la única manera de compensar a la víctima es a través de una retribución pecuniaria.
La Sala se aparta de la conclusión a que se llegó en la sentencia de 18 de marzo de 1999 y replantea tal posición, pues lo cierto es que en casos como el presente no tiene lugar la figura indemnizatoria, porque sin duda alguna, la lesión que sufre el servidor irregularmente contratado puede ser resarcida a través del restablecimiento del derecho, término que implica restituir la situación, devolverla al estado existente con anterioridad a la lesión inferida. Ello tiene cabida a través de la declaración judicial de la existencia de la relación laboral, con todo aquello que le sea inherente.
Por lo anterior, los derechos que por este fallo habrán de reconocerse, se ordenarán no a título de indemnización, como ha venido otorgándose de tiempo atrás, sino como lo que son: el conjunto de prestaciones generadas con ocasión de la prestación del servicio y el consecuente cómputo de ese tiempo para efectos pensionales junto con el pago de las cotizaciones correspondientes, aspectos éstos que no requieren de petición específica, pues constituyen una consecuencia obligada de la declaración de la existencia de tal relación. No es, por tanto, una decisión extra-petita, pues como quedó dicho, son derechos inherentes a la relación laboral.
De otra parte, respecto de la pretensión de reconocimiento de los recargos nocturnos, dominicales y festivos, debe precisarse que no media prueba en este extremo que evidencie la obligación de acceder a tal solicitud, pues no esta demostrado en el sub lite que dentro de los valores estipulados en la contratación estuvieran incluidos los montos correspondientes a tales adehalas, más aún cuando como es sabido tal carga probatoria esta asignada a la parte actora y en el presente caso tal obligación se encuentra incumplida.

Los anteriores razonamientos resultan suficientes para que la Sala decida revocar la sentencia apelada, mediante la cual el Tribunal denegó las súplicas de la demanda y, en su lugar, declare la nulidad del oficio del 20 de septiembre de 2002. A título de restablecimiento del derecho ordenará el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales correspondientes a los períodos en los cuales se demostró la existencia de la relación laboral, según el cuadro que aparece en las consideraciones de esta sentencia.

Para determinar el monto de la suma que debe reconocerse al demandante, se tendrán en cuenta:

a. Los valores pactados en los contratos.
b. Las prestaciones sociales a que haya lugar con ocasión del reconocimiento de la relación laboral.

c. Las sumas que resulten se ajustarán de conformidad con el artículo 178 del C.C.A. y la siguiente fórmula:

El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histórico (Rh), que es el que corresponde a la prestación social, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el índice inicial (vigente en la fecha en que debería efectuarse el pago). Los intereses serán reconocidos en la forma señalada en el último inciso del artículo 177 del C.C.A., adicionado por el artículo 60 de la Ley 446 de 1998.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo la fórmula se aplicará separadamente, mes por mes para cada mesada prestacional.

No procede reconocer salarios porque éstos se equiparan a las sumas pactadas en los contratos y órdenes de prestación de servicios, cuya omisión en el pago no se alega ni aparece demostrada. Tampoco opera el fenómeno de la prescripción, ya que se trata de una sentencia constitutiva, en la medida en que el derecho surge a partir de ella y, por la misma razón, no hay lugar a aplicar la Ley 244 de 1995, pues la morosidad empieza a contarse a partir de la ejecutoria de esta sentencia.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección "A", administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley

F A L L A:

1) REVOCASE la sentencia de veintidós (22) de febrero de dos mil seis (2006), proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, dentro del proceso promovido por el señor BONIFACIO CADENA ROJAS contra el Municipio de Guamal - Magdalena.

En su lugar:

2) DECLARASE LA NULIDAD del acto administrativo contenido en el oficio sin número del 20 de septiembre de 2002, expedido por el Alcalde del Municipio de Guamal, Magdalena, mediante el cual se negó al actor la liquidación, el reconocimiento y pago de las horas extras nocturnas, dominicales y festivos y otras remuneraciones o recargo por trabajo suplementario..

3) ORDENASE A LA ENTIDAD DEMANDADA RECONOCER Y PAGAR A FAVOR DEL ACTOR, las prestaciones sociales correspondientes a los períodos en los cuales se demostró la existencia de la relación laboral, según el cuadro que aparece en las consideraciones de esta sentencia.
4) El tiempo laborado se computará para efectos pensionales, para lo cual la entidad hará las correspondientes cotizaciones.

5) INDÉXESE LA CONDENA, de conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

6) DENIÉGANSE LAS DEMAS SÚPLICAS DE LA DEMANDA.

7) Cúmplase la sentencia en los términos de los artículos 176 y 177 del C.C.A.

8) Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.-
GUSTAVO GÓMEZ ARANGUREN 

ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Rad. N° 470001 23 31 000 2003 00421 02 (1617-07). Actor: BONIFACIO CADENA ROJAS.

