REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTAD.C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., 21 de abril de 2022

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Expediente: 110013335-017-2020-00046-00

Demandante: ASTRID YOLANDA PALMA BARRIOS

Demandado:. MINISTERIO DE DEFENSA, POLICIA NACIONAL , DIRECCION DE SANIDAD 2

Sentencia No. 13

Procede el Despacho, agotadas las etapas previstas dentro de la presente actuacion y no evidenciando
alguna causal de nulidad, a dictar de forma escrita SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral de la referencia, con base en las
siguientes:

CONSIDERACIONES

Pretensiones:

1.

Que se declare la nulidad de la resolucion N. 2019-263405 del 15 de julio de 2019, expedida por la
POLICIA NACIONAL- DIRECCION DE SANIDAD SECCIONAL BOGOTA, mediante la cual se
denegaron las pretensiones del demandante.

Que basado en los principios de primacia de la realidad sobre las formas, asi como el principio de
indubio pro operario se decrete la existencia de un contrato realidad entre la sefiora Astrid Palma'y
la entidad demandada POLICIA NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD DE BOGOTA.

Que como consecuencia y a manera de restablecimiento se ordene el pago de:

Actualizar el pago salarial al indice de precios de consumidor, lo anterior en virtud que lo asignado
no pierda su valor adquisitivo, es decir se realice la indexacion pertinente.

Que se ordene a la Policia Nacional — Direccion de Sanidad Seccional Bogota al pago de los
siguientes emolumentos asi: Correspondiente al afio 2009 al 2018:

Cesantias e intereses sobre las cesantias

Prima primer semestre, segundo semestre

Vacaciones

Pension deduccion

Fondo de solidaridad pensional — deduccion

Salud EPS - deduccion

La suma de ($105.090.785), con motivos de intereses moratorios de los intereses moratorios de las
pretensiones desplegadas en el punto 2.2

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho que se condene a la
Direccidn de Sanidad de Bogoté de la Policia Nacional, tomar el ingreso base de cotizacion ( IBC)
pensional de la demandante “ honorarios pactados “mes a mes y si existe diferencia entre los

" dcely@acmabogados.com.co

2disan.asjur-judicial@policia.gov.co disan.asjur-tuj@policia.gov.co geovanny.franco1269@correo.policia.qov.co

vivianj.bserrato@correo.policia.gov.co raul.casasc@correo.policia.gov.co

Pagina 1 de 19


mailto:disan.asjur-judicial@policia.gov.co
mailto:disan.asjur-tuj@policia.gov.co
mailto:geovanny.franco1269@correo.policia.gov.co

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2020-00046-00

Demandante: Astrid Yolanda Palma Barrios
Demandado:. Ministerio de defensa, Policia Nacional.

aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar , cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador .

8. Y atitulo de restablecimiento del derecho se condene a la Direccion de Sanidad — Seccional Sanidad
de Bogota de la Policia Nacional a pagar la suma de ($145.000.000), por concepto de prestaciones
sociales a favor y a cargo del empleador

9. Condénese a la entidad a titulo de restablecimiento del derecho a realizar el incremento
correspondiente por concepto de incremento de salario minimo legal mensual.

10. Que las sumas reconocidas a favor de la demandante sean actualizadas, teniendo en cuenta la
variacion del IPC en el pais entre la fecha en que se hicieron exigibles y la fecha de ejecutoria de la
sentencia de primera o segunda instancia segun el caso.

11. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos y condiciones de la ley 1437 de
2011

12. Que se condene en costas a la parte demandada.

13. Lo ultra y extra petita que llegue a resultar probado en el curso del proceso.

Tesis del demandante: (folios 1- 49 del Archivo PDF 01 proceso 1): Arguye que la demandada desde
el afio 2009 pretendio vincular a personal a través de diferentes modalidades a las consagradas en el
articulo 123 del mandato constitucional (vinculacién legal o reglamentaria y contractual, mediante
contrato de trabajo). Para el caso se celebrd contrato de prestacion de servicios desde el afio 2009 al
2017, desconociendo la naturaleza del contrato y pretendié omitir la regla constitucional contenida en el
articulo 125 de la carta fundamental, que dispone: “los empleos en los 6rganos y entidades del estado
son de carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley”

Sefiala que la entidad contrato los servicios de un profesional en terapia respiratoria cuyo fundamento
inicial era suplir temporalmente la falta de esta clase de personal calificado en la planta de personal de
la entidad. Sin embargo, dicha contratacién no fue transitoria sin que se evidencie que la entidad hubiere
realizado méritos para crear el correspondiente cargo.

Considera que las normas constitucionales fueron violadas por violacién directa debido a la falta de
aplicacion de las mismas y falsa motivacién, lo que constituye un error de derecho.

Tesis de la demandada (folios 1- 10 del Archivo PDF 11 contestacion demanda): La demandada sefiala
que en el caso demandante ASTRID YOLANDA PALMA BARRIOS no se cumple con los elementos
constitutivos de la relacidén laboral, porque no hubo una labor dependiente y subordinada en el
cumplimiento de las actividades descritas en el objeto y condiciones técnicas del contrato y por ello se
puede afirmar que las érdenes de prestacidn de servicios no ocultan una relacién laboral, por el contrario,
la misma labor que cumplia desdibuja el vinculo laboral ya que no tenian identidad total con las funciones
del funcionario de planta en dicha profesiéon que son mas amplias y permanentes , agrega que el
contratista solo debia cefiirse a su objeto contractual y asimismo tiene caracter temporal porque cumplido
el plazo del contrato expira las obligaciones bilaterales del mismo.

Problema juridico: El litigio se contrae en establecer si es procedente declarar la nulidad de los actos
demandados y con ocasién a ello si es procedente acceder al restablecimiento solicitado luego de
confirmar si la sefiora YOLANDA PALMA BARRIOS demostré que, en la vinculacién que tuvo con
POLICIA NACIONAL- DIRECCION DE SANIDAD SECCIONAL BOGOTA desde del 2009 al 2018, a través
de contratos de arrendamiento y prestacion de servicios, se acreditaron los elementos configurativos de
una verdadera relacion laboral. 2.- Si en el caso concreto oper6 la prescripcion. 3.-Sila demandante tiene
derecho al restablecimiento solicitado en la demanda

Solucion al problema juridico. Una vez estudiados los cargos, observamos que la POLICIA NACIONAL-
DIRECCION DE SANIDAD SECCIONAL BOGOTA contratd a la demandante bajo la modalidad de
contrato de prestacion del servicio, encubriendo una relacion laboral, lo que genera la aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades conforme con el articulo 53 de la
Constitucion Politica, al desarrollar la labor en condiciones equivalentes al personal de planta, al
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acreditarse los elementos constitutivos del vinculo laboral, esto es: (i) la prestacion personal del
servicio; (i) la subordinacion o dependencia; (iii) el pago de una remuneracién por la labor prestada
y, (iv) la vocacion de permanencia en el ejercicio de la funcion desempefiada por aproximadamente 9
anos.

En consecuencia, al estar acreditada la existencia de la relacion de caracter laboral y por ende
desvirtuado el vinculo contractual (Ley 80 de 1993, articulo 32.3), le asiste el derecho a la sefiora
YOLANDA PALMA BARRIOS, al reconocimiento y pago de las prestaciones no devengadas durante la
vigencia de los contratos celebrados entre el 2009 al 2018 con base en lo pactado como honorarios en
sus contratos de prestacion de servicios, como se explicara mas adelante, a titulo de indemnizacion.

Contrato de arrendamiento de servicios y contrato de prestacion de servicios.

El contrato de arrendamiento de servicios es una figura consignada en el Codigo Civil en los articulos
2063 a 2069, en la cual, en palabras del Consejo de Estado se encuentran los antecedentes histéricos.
Dicho contrato admitia la prestacion del servicio, o bien bajo dependencia o subordinacion, mediante un
salario, o bien en forma independiente y autdnoma, retribuido mediante el pago de honorarios y sin que
genere una relacion laboral; en el primer caso conduijo al contrato de trabajo y en el segundo al contrato
de prestacion de servicios propiamente dicho?.

Por su parte, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en su numeral 3 definié el contrato de Prestacion de
Servicios en los siguientes términos:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(...)

3°. Contrato de Prestacion de Servicios.

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos
solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran
por el término estrictamente indispensable™.

Como lo ha dicho el Consejo de Estado, dicha normatividad contempld una presuncién iuris tantum, al
establecer que en ningun caso estos contratos -entiéndase contratos de prestacion de servicios- generan
relacion laboral ni reconocimiento de prestaciones sociales; considerando el alto Tribunal con ponencia
de la Dra. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, tanto en ese como en otros pronunciamientos que:

“Las presunciones generan una de dos situaciones: quien alega la presuncién para fundar su
derecho desplaza la carga de la prueba en cabeza de su adversario o bien, que quien alega la
presuncién le niegue a su adversario por entero la facultad de acudir a prueba alguna que
demuestre la no existencia del hecho decisivo.

De esta suerte, las presunciones relevan de la carga probatoria a los sujetos a favor de quienes
operan. Una vez demostrado aquello sobre lo cual se apoyan, ya no es preciso mostrar valiéndose
de otros medios de prueba lo presumido por la ley. En ese orden, el articulo 166 del Cédigo
General del Proceso aplicable por remisién del articulo 211 de la Ley 1437 de 2011, regula las
presunciones establecidas por ley sefialando que «... el hecho legalmente presumido se tendra
por cierto, pero admitira prueba en contrario cuando la ley lo autorice.»

Asi las cosas, la presuncidn contenida en el articulo transcrito al no tener el caracter de ser iuris
et de iure, es decir, de pleno derecho, puede ser controvertida y desvirtuada, de tal manera que,

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Sentencia del veinte de agosto de mil novecientos noventa y ocho, Consejero
ponente: JAVIER HENAO HIDRON, Radicacion numero: 1127, Actor: Ministro De Salud, Referencia: Empresas Sociales del Estado.
Régimen de contratacion. El cargo de Gerente.

4 Los apartes resaltados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional mediante sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, MP
Dr. Hernando Herrera Vergara, salvo que se acredite la existencia de una relacién laboral subordinada.
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en asuntos como el presente, quien pretenda la declaratoria de existencia de una relacion laboral
que subyace de la ejecucion de contratos de prestacion de servicios, con base en el principio
consagrado en el articulo 53 de la Carta Superior de la primacia de la realidad sobre las formas,
tiene el deber de probanza a fin de poder quebrantar la presuncién que sobre esta modalidad de
contrato estatal recae.

Ahora bien, frente al caso que nos convoca es preciso que la denominada contratista, desvirtle
tal presuncion, demostrando que en el respectivo contrato existid el elemento denominado
subordinacién, lo cual dependiendo de cada analisis en concreto y considerando varios factores,
lo convertiria en un contrato laboral.

Lo anterior, debido a que el contratante determina exclusivamente el objeto a desarrollar por la
contratista, quien a su vez ejecuta las labores encomendadas con autonomia e independencia,
pues en caso contrario, se configura el elemento de la subordinacion, propio del contrato laboral,
que a su vez tiene implicaciones econémicas diversas.

Para probar la existencia de este ultimo, se requiere demostrar de forma incontrovertible ademas
de la actividad personal y la remuneracion, que en la relacidn con el empleador exista
subordinacion o dependencia, la cual es aquella facultad permanente para exigir del servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo”>.

El principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones
laborales®.

La realidad sobre las formalidades en las relaciones de trabajo, hace referencia a un principio
constitucional imperante en materia laboral y expresamente reconocido por el articulo 537 de la Carta
Politica, entendido de la siguiente forma: no importa la denominacién que se le dé a la relacion laboral,
pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la misma, ella dara lugar a que se
configure un verdadero contrato realidad. Es preciso destacar que se ha denominado contrato realidad
aquel que, teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera relacion
laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma.

Ahora bien, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor pruebe
los elementos esenciales de la misma, esto es: i. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii.
Que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, iii. ademas, debe probar que en la relacion
con el empleador exista subordinacion o dependencia, situacion entendida como aquella facultad para
exigir al servidor publico el cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duraciéon
del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia,
es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de

5 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ, sentencia del diecisiete (17) de agosto de dos mil diecisiete (2017), Radicacién nimero: 68001-23-33-000-2014-00627-
01(4696-15), Actor: Janeth Smith Fernandez Caballero Demandado: E.S.E. Hospital San Juan De Dios De Giron.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejera Ponente: Doctora SANDRA
LISSET IBARRA VELEZ, sentencia de febrero cuatro (04) de dos mil dieciséis (2016), Radicado No.050012331000201002195-01, No.
Interno: 1149-2015, Actores: Hernan de Jesus Gutiérrez Uribe, Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa Nacional- Ejercito Nacional.

7 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.
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comparacién con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion 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 relacién laboral.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que el trabajo es un derecho fundamental que
goza"...en todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado.”. De ahi que se decida proteger
a las personas que bajo el ropaje de un contrato de prestacion de servicios cumplan funciones y
desarrollen actividades en las mismas condiciones que los trabajadores vinculados al sector publico o
privado, para que reciban todas las garantias de caracter prestacional, independientemente de las
formalidades adoptadas por las partes contratantes.

La sentencia C-154 de 1997. Definiciéon de los principales elementos del contrato realidad.

Sea lo primero recordar que la Corte Constitucional en la Sentencia C- 154 de 1997, declar6 la
exequibilidad de la definicién del contrato de prestaciéon de servicios contenida en el numeral 3°. del
articulo 32 de la Ley 80 de 19938, salvo que se acredite la existencia de una relacion laboral subordinada.

En la parte considerativa de la sentencia se establecieron las diferencias entre el contrato de prestacion
de servicios y el vinculo laboral, sefialando que los tres elementos que caracterizan el contrato de trabajo
son: la prestacion personal de los servicios, la remuneracion como contraprestacion del mismo y la
subordinacién del trabajador al empleador®.

Enfatizé la sentencia de la Corte que es el elemento de la subordinacion el que constituye la diferencia
esencial entre los dos tipos de relacion, en contraposicion con los altos grados de autonomia e
independencia con que cuenta el contratista en el contrato de prestacién de servicios'0, posicion
jurisprudencial que fue secundada por varios pronunciamientos del Consejo de Estado".

Al caracter distintivo de la subordinacién en los contratos de trabajo, la jurisprudencia sumé de manera
reiterada el elemento de la temporalidad, pues los contratos de prestacion de servicios se celebran
unicamente conforme al articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993: “por el tiempo estrictamente necesario”,
partiendo de la regla general segun la cual la funcién publica se presta por el personal de planta
perteneciente a una entidad estatal y solo de forma excepcional por personal vinculado por contrato de
prestacion de servicios'2/13,

8 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997. La Corte declar6 EXEQUIBLES las expresiones "no puedan realizarse con personal de
planta 0" y "en ninguin caso...generan relacion laboral ni prestaciones sociales".

9 El Consejo de Estado, en sentencia del 6 de octubre de 2016, cit6 la interpretacion de la Corte Constitucional sobre este postulado en el cual se
afirmé que “no importa la denominacién que se le dé a la relacién laboral, pues, siempre que se evidencien los elementos integrantes de la
misma, ella dara lugar a que se configure un verdadero contrato realidad [%]. De ello se deriva la existencia de lo que ha sido denominado
como contrato realidad, “entendido por la Corte como aquél que teniendo apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una
verdadera relacion laboral en donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma [%]. Asimismo, concluy6 en esta oportunidad el
Consejo de Estado que, con base en la postura de la Corte Constitucional sobre la materia, “independientemente de la denominacién que
se le dé a una relacién laboral o de lo consignado formalmente entre los sujetos que la conforman, deben ser analizados ciertos aspectos
que permitan determinar si realmente la misma es o no de naturaleza laboral. Para ello, basta con examinar los tres elementos que
caracterizan el contrato de trabajo o la relacion laboral y, siendo asi, el trabajador estara sujeto a la legislacion que regula la materia y a
todos los derechos y obligaciones que se derivan de ella”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Subseccion B, sentencia del 6 de octubre de 2016, radicado: 76001-23-31-000-2012-00338-01(2685-15).

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

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencias de 3 de diciembre de 2007. Radicados.24.715,
25.206, 25.409, 24.524, 27.834, 25.410, 26.105, 28.244, 31.447. v.et. Seccidén Segunda, sentencia del 19 de enero de 2006, radicado:
2.579-05 y sentencia del 7 de septiembre de 2006, radicado: 1.420-01, sentencia del 30 de marzo de 2006, radicado: 4.669-04, y 23 de
febrero de 2006, radicado: 3.648-05.

12 Corte Constitucional, sentencia C-154 de 1997 “c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden
una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, sera
necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el
articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente” (Resalta el Despacho).

13 Corte Constitucional, sentencia C-739 de 2002.
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Postura jurisprudencial actual del Consejo de Estado.

La posicion actual del Consejo de Estado, partiendo de la diferenciacion hecha por la Corte Constitucional
en la Sentencia de Constitucionalidad 154 de 1997, sobre el contrato de prestacion de servicios frente al
contrato realidad sostiene lo siguiente:

i.En primer lugar, se superd la tesis que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los
derechos laborales conculcados, y en su lugar se sefialo que cuando se desvirtle el contrato de
prestacion de servicios, se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales generadas,
atendiendo a la causa juridica que sustenta el restablecimiento, que no es otra, que esa relacion
laboral que se ocultd bajo el ropaje de un contrato estatal; ello, en aplicacion de los principios de
igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral'®.

ii.De igual forma se supero la tesis sobre la no prescripcion de los derechos prestacionales derivados
del contrato realidad, pues antes se consideraba que como su exigibilidad era imposible antes de que
se produjera la sentencia que declaraba la existencia de la relacion laboral (caracter constitutivo) 8.
Se considera ahora, que si bien es cierto, es desde la sentencia que se hacen exigibles las
prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es, que el particular debe reclamar el
reconocimiento de su relacion laboral dentro de un término prudencial, que no exceda la prescripcion
de los derechos que pretende; lo que significa, que debe solicitar la declaratoria de la existencia de
esa relacion en un término no mayor a tres afios'’.

ii.En cuanto a la configuracion de los contratos realidad, se concluyé que constituye requisito
indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo, que el interesado acredite en
forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral, esto es, la prestacion personal del
servicio, la remuneracion respectiva, y en particular, la subordinacién y dependencia continuada en
el desarrollo de una funcion publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del
contratista en las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico'®.

iv.Asi mismo, se ha resaltado que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de un
contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte demandante, segun
el aforismo “onus probandi incumbit actori”, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion
establecida y a acreditar la presencia real de los elementos anteriormente sefialados dentro de la
actividad desplegada, especialmente el de subordinacién continuada’.

Ahora bien, el Consejo de Estado en sentencia de unificacion de jurisprudencia de fecha nueve (9) de
septiembre de dos mil veintiuno (2021) dentro del proceso 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-
2016), sentd jurisprudencia sobre la temporalidad, el término de solucién de continuidad entre contratos
y la posibilidad de devolucién de los aportes a la Seguridad Social en salud en las relaciones laborales
encubiertas o subyacentes para este tipo de procesos.

“La primera regla define que el «término estrictamente indispensable», al que alude el numeral 3.° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios previos y en el objeto del contrato, el
cual, de acuerdo con el principio de planeacion, tiene que estar justificado en la necesidad de la
prestacion del servicio a favor de la Administracion, de forma esencialmente temporal u ocasional y, de
ninguna manera, con &nimo de permanencia.

14 Sintesis lograda de las consideraciones de la sentencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado del 27 de abril de 2016, radicado:
66001-23-31-000-2012-00241-01(2525-14).

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda - Subseccion A. Sentencia de 17 de abril de 2008.
Expediente No. 2776-05; Sentencia de 17 de abril de 2008. Expediente No. 1694-07; Sentencias de 31 de Julio de 2008; Sentencia de 14
de agosto de 2008.

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-
06.

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13.
18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Expediente No. 3074-
2005.

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 17 de agosto de 2011. Expediente No. 1079-
09.
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La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la finalizacion de un contrato y
la ejecucion del siguiente, como término de la no solucion de continuidad, el cual, en los casos que se
exceda, podra flexibilizarse en atencion a las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas
dentro del plenario.

La tercera regla determina que frente a la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos laborales
por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes que el contratista hubiese
realizado de mas, por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.”

El caso de la prestacion de servicios en las empresas prestadoras de salud.

Respecto a la potestad de las Empresas Sociales del Estado para contratar la prestacion de servicios
por fuera de la planta de personal de la entidad, la Corte Constitucional en Sentencia C-171 de 2012,
reitero los limites constitucionales trazados sobre la proteccidn de las relaciones laborales y la prohibicion
de que se contraten mediante prestacion de servicios funciones permanentes o propias de la entidad,
que se puedan desarrollar con personal de planta 0 que no requieran de conocimientos especializados,
principios que constituyen el marco constitucional para la celebracion de contratos de prestacion de
servicios por estas entidades?0.

En la jurisprudencia citada, se precisd que la potestad de contratacién otorgada a las Empresas Sociales
del Estado para prestar servicios de salud, solo podra llevarse a cabo en los siguientes eventos:

(i) Que no se trate de funciones permanentes o propias de la entidad
(ii) Se contratan cuando estas funciones no puedan realizarse con personal de planta de la
entidad o,

(iii) cuando se requieran conocimientos especializados, toda vez que para prestar los
servicios inherentes a su responsabilidad, las Empresas Sociales del Estado deben contar con
una planta de personal propia, idénea, adecuada y suficiente que les permita atender y
desarrollar sus funciones?'/22,

Ahora bien, para estos asuntos el Consejo de Estado ha reiterado también en relacién con el elemento
de la subordinacidn, que pese a la autonomia e independencia que conlleva la aplicacion de sus
conocimientos cientificos, no se puede descartar de plano la existencia de una relacion de subordinacion
y dependencia, “en tanto dicho elemento puede configurarse en otros aspectos de indole administrativo,
como el cumplimiento de horario, la recepcion de drdenes en los diversos aspectos que componen la
prestacion del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las mismas condiciones de los demas
empleados de planta etc., lo que a su vez supone que tratandose de un verdadero contrato de prestacion
de servicios, la autonomia e independencia deba abarcar aun los aspectos anteriormente referidos”23.

Estado de la cuestion.

Del desarrollo jurisprudencial citado, se entiende que, para comprobar la existencia de una relacién
laboral, se requiere que el demandante pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es:

(i) Que su actividad en la entidad haya sido personal y que por esta recibié una remuneracion o
pago. Acreditar que en la relacion con el empleador existio subordinacion o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir el cumplimiento de 6rdenes en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo u la imposicion de reglamentos, subordinacién que debe mantenerse por todo el
tiempo de duracion del vinculo.

(ii) La parte actora debe demostrar su permanencia en labores inherentes a la entidad.

20 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-171 de 2012.

21 Ibidem.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia del 2 de junio de 2016. Radicacién nimero:
81001-23-33-000-2012-00043-01(2496-14).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia del 28 de enero de 2010, Radicacion nimero:
25000-23-25-000-2001-03195-01(0782-08). En igual sentido sentencia del 11 de junio de 2009, radicacion No. 0081-08.
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(iii) Sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relaciéon laboral con todas sus
implicaciones econdmicas, esa declaracion no otorga la calidad de empleado publico, dado que para ello
es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o eleccion en la planta de cargos de la
entidad y su correspondiente posesion.

Caso concreto.

Se procede a verificar si se encuentran configurados los tres elementos de la relacion laboral, y si hay
lugar al reconocimiento y pago de las acreencias laborales a favor de la demandante causadas durante
el periodo comprendido entre 3 de diciembre de 2009 al 6 de junio de 2018 cuando terminé su ultimo
contrato de prestacién de servicios.

a.- Respecto a la actividad personal que prest6 la demandante:

Segun certificacion de actividades expedida por la Mayor Marleny Velania Gémez Jefe de Area
Administrativa y Financiera Seccional Sanidad Bogota fecha 23 de diciembre de 201924 | se tiene que la
demandante suscribi6é varios contratos de prestacion de servicios como terapeuta respiratoria con la
POLICIA NACIONAL — DIRECCION DE SANIDAD- SECCIONAL DE SANIDAD BOGOTA vy presté sus
servicios en esta entidad de manera continua e ininterrumpida desde el 3 de diciembre de 2009 al 27 de
octubre de 2017, asi:

NUMERO DE FECHA DE

CONTRATO FECHA DE INICIO TERMINACION VALOR CONTRATO
81-7-20027-17 28/02/2017 27/10/2017 $15.862.760
81-7-20585-16 23/08/2016 22/02/2017 $11.897.070
81-7-2047415 15/08/2015 14/08/2016 $23.794.140
81-7-20917-14 20/10/2014 14/08/2015 $19.497.975
Adicion 81- | 31/07/2014 15/10/2014 $5.089.302
7201602-13
81-7101602-13 13/12/2013 30/07/2014 $15.069.622
81-7-20455-13 19/06/2013 11/12/2013 $10.994.622
81-720960-12 18/09/2012 17/06/2013 $17.159.238
Adicion ~ 81-720- | 17/06/2012 16/09/2012 $5.719.746
1255-11
81-7-20-1255-11 17/11/2011 16/06/2012 $13.260.153
81-720-274-11 13/06/2011 12/11/2011 $9.246.000
81-720820-10 11/11/2010 10/06/2011 $12.936.000
81-7-20059-10 07/05/2010 06/11/2010 $11.088.000
07_7-20804-09 03/12/2009 30/04/2010 $9.240.000

Por otro lado obra certificacion 25suscrita por el Intendente WILLIAN JAVIER MORENO SARMIENTO
Jefe del grupo de contratos del Hospital Central que acredita la celebracién del contrato 96-7-20788-17
desde el 10 de noviembre de 2017 al 6 de junio de 2018, el ultimo contrato acredita las siguientes
funciones 26

“15.Realizar procedimientos de terapia respiratoria en pisos, unidades de cuidados intensivos,
hospitalizados, consulta externa, urgencias, HOCAS, traslado de pacientes externos e internos,
traslado de pacientes de orden publico, programas de rehabilitacion, y control de pacientes
cronicos, laboratorio de prueba de funcion pulmonar y demas servicios que se requieran 16.
Actualizar las guias de manejo que correspondan al servicio donde se encuentren asignados 17.
Diligenciar la historia clinica de forma clara y oportuna describiendo los planes de manejo, y las

24 pdf 01 fl 55
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metas terapeutas a conseguir con cada paciente 18. Asegurar el proceso que recibid y entrega de
turno con el objetivo de garantizar el manejo terapéutico de los pacientes a su cargo 19. Tener
disponibilidad en los diferentes servicios de tal forma que asegure su competencia profesional en
el caso de requerirse la misma 20. Responder de forma oportuna los requerimientos que se
realicen por parte del supervisor del contrato y que tiene relacion con el cumplimiento del contrato
21.Asistencia a junta medica y académica ....”

En consecuencia, para cumplir el objeto contractual la demandante debia prestar un servicio personal de
TERAPEUTA RESPIRATORIA en las instalaciones del Hospital Central- Direccion de sanidad como
encargada de realizar procedimientos de terapia respiratoria.

La prestacion personal del servicio se encuentra corroborada, ademas, por los testimonios recibidos
por los sefiores ANGELA MARIA MENDOZA MESA, RUTH YAMILE ESTEPA GALINDO, OLGA
LUCIA FORERO GONZALEZ, de los que se infiere que el servicio de la demandante debia prestarse
personalmente dentro de las instalaciones del ente hospitalario. Lo anterior se corrobora también con
el objeto y las actividades especificas de los contratos de prestacion de servicios y certificacion
expedida por la Mayor Marleny Velania Gémez Jefe de Area Administrativa y Financiera Seccional
Sanidad Bogota fecha 23 de diciembre de 2019 y certificacion suscrita por el Intendente WILLIAN
JAVIER MORENO Jefe del grupo de contratos del Hospital Central, las cuales fueron sefialadas
anteriormente.

b.- Remuneracion del servicio prestado:

Frente al requisito de la remuneracion no hay discusion, toda vez que la demandante recibié como
contraprestacion por el servicio prestado los honorarios pactados en los contratos de prestacion de
Servicios.

Lo anterior, de acuerdo con los contratos de prestacion de servicios?’ y la certificacion expedida por la
Mayor Marleny Velania Gémez Jefe de Area Administrativa y Financiera Seccional Sanidad Bogota fecha
23 de diciembre de 2019 28y certificacion suscrita por el Intendente WILLIAN JAVIER MORENO Jefe del
grupo de contratos del Hospital Central,2%, que dan cuenta del valor total por concepto de honorarios de
cada contrato.

c.- Frente a la subordinacion y dependencia:
Obran los siguientes testimonios rendidos el dia 20 de octubre de 2021.

Testimonio de ANGELA MARIA MENDOZA MESA,: Terapeuta respiratoria vinculada por prestacion de
servicios en la entidad demandada para la época de los hechos, indica que conocié a la demandante en
el afio mayo de 2016 cuando ingreso a laborar en el hospital de la Policia; manifesté que trabajaron hasta
mayo de 2019.

Frente a las funciones de la demandante indic6 que Astrid Yolanda trabajaba como terapeuta respiratoria,
que generalmente estaba en la unidad de cuidado intensivo en diferentes servicios en la jornada de la
noche, de 7 de la noche a 7, en la atencion de pacientes adultos, pediatrico neonatales.

Manifiesta que ella estaba en el turno de la tarde, y que le entregaba turno a la demandante, que estaba
sometida de turnos de 1 de la tarde a 7 de la noche.

Indica que la jefa inmediata era Erika Montafiez, quien era la persona que estaba pendiente del
cumplimiento de las actividades y del cumplimiento de la jornada.

Agrega que, en el contrato de prestacion de servicios indicaba el numero de horas a trabajar en el mes,
y que para el pago debian presentar cuenta de cobro y pago de seguridad de social sobre 40 % .
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Indica que debian cumplir la jornada, que se hacia una programacion mensual por que no se podia dejar
los turnos sin personal, los cambios tenian que ir con aprobacion de la jefe; Erika hacia la programaciéon
de los turnos, cada una tenia su jornada establecida, dependiendo del mes hacian turno de 180 a 192
horas.

Sefiala que la demandante una vez tuvo una amonestacion por incumplimiento de un turno.

Erika era la que daba las indicaciones de cuantos pacientes tenian que atender, si tenian que rotar por
los servicios.

Testimonio de RUTH YAMILE ESTEPA GALINDO profesional terapeuta respiratoria, sefiala que conocié
a la demandante en el Hospital de la Policia en diciembre de 2009, y que terminé su relacion laboral con
el hospital en el afio 2017, que trabajaba por prestacion de servicios como terapeuta respiratoria en el
turno de la noche, con exclusividad para el hospital por que en cualquier momento los podian cambian
de jornada.

Sefiala que las funciones de la demandante eran terapeuta respiratoria, quien trabajaba en el turno de la
noche dia de por medio de 7 de la noche a 7 de la mafiana y que trabaj6 en el Hospital Central de la
Policia en los servicios de urgencias, de USI, de piso.

Indica que tenia una coordinadora que trabajaba en el horario de la mafiana, quien los supervisaba, que
les entregaban una lista donde los programaban y les asignaban los servicios; sefiala que debian
responder por ese servicio y atender los pacientes independientemente de la cantidad de pacientes.

Manifiesta que la coordinadora verificaba el cumplimiento, indica que cumplian horario de 7 de la noche
a 7 de la mafiana, tenian contratadas 192 horas aproximadamente y tenian que estar dispuestos a
cualquier cambio de jornada.

Sefiala que tenian compafieros de planta como terapeuta respiratoria como las sefioras Flor Angela
Flérez, Nubia y Rocio, quienes estaban en el turno de la mafiana de 7 a 1 de lunes a viernes a veces los
sabados hasta medio dia.

Frente a los pagos sefiala que a su cuenta personal les realizaban el pago de los honorarios.

Indica que no trabajaba con la demandante en el mismo servicio por que los rotaban ,cada una respondia
pOr un servicio

Testimonio de OLGA LUCIA FORERO GONZALEZ, Terapeuta respiratoria vinculada por contrato de
prestacion de servicios en el Hospital Central desde el 2010 -2011 aproximadamente hasta el afio 2018,
manifiesta que tuvo varios horarios, estuvo en el turno de la noche, noche por medio de 12 horas de 7 a
7, aproximadamente por 4 0 5 afios y en el horario de la mafiana de 7 a 1 de la tarde y un fin de
semana completo de 12 horas cada 15 dias.

Indica que trabajé en el mismo horario de la demandante pero en servicios diferentes; Frente a la
pregunta como vigilaban el cumplimiento de las obligaciones contractuales sefial6, que, tenian que
cumplir los horarios y recibir el turno a la compariera a la hora estipulada.

Sefiala que la demandante no podia programar turnos, puesto que la coordinadora hacia la programacion
mensual, se debia pedir permiso para ausentarse del hospital por que no se podia dejar el turno
descubierto. Todos debian cumplir el horario las 192 horas, sino se debia hacer un turno demas
dependiendo lo que se acordara con la coordinadora.

Manifiesta que conocié profesionales de su misma 4rea vinculadas de planta como las sefioras Angela
Flérez, Rocio Téllez, Nubia, quienes trabajaban en la mafiana de 7 a 1 de la tarde.

Frente a los pagos recibidos indica que pagaban seguridad social sobre el 40 % del contrato.
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Indica que la demandante no tenia otra vinculacidn con otras entidades y que el hospital Central les
suministraba para el cumplimiento del objeto contractual los medicamentos, equipos de proteccion
personal.

Interrogatorio de parte. La demandante dio respuesta a las preguntas formuladas en los siguientes
términos:

Indica que ingresa al Hospital Central en diciembre de 2009 y se retird en junio de 2018, tuvo periodos
cortos de interrupcion de una semana entre sus contratos, trabajo en los servicios de pediatria, urgencia,
urgencias adulto, USI adultos, neonatal, USI pediatrica, hospitalizacidn , manifiesta que realizaba turnos
de noche de 7 noche a 7 de la mafiana en el servicio que la coordinadora indicaba, no trabajaba en otro
lado porque trabajaba en el turno de noche 12 horas.

Sefiala que la coordinadora de terapia respiratoria era la que revisaba el cumplimiento de las funciones,
que tuvo varias coordinadoras de terapia respiratoria pero la dltima fue Erika Montafiez,agrega que los
turnos los vigilaba mediante una lista de turnos que sacaban mensualmente.

Manifiesta que tenian comparieros de planta como terapeutas respiratorios como la coordinadora Erika
Montafiez, Rocio, Angela , Mayerly , quienes trabajaban en la mafana de 7 a 1 de la tarde.

Analisis de los testimonios.

Los testigos contestaron directamente las preguntas relacionadas con los hechos de la demanda. De los
testimonios recepcionados se infiere que la demandante debia cumplir un horario de trabajo, lo cual
guarda relacion con la naturaleza de las actividades realizadas, esto es, de TERAPEUTA
RESPIRATORIA, los testigos acreditan la prestacidn del servicio de manera personal en las instalaciones
del hospital central, Afirman que la demandante cumplia un horario en el turno de la noche, indican que
la demandante estaba sujeta a las 6rdenes de la coordinadora Erika Montafiez. Sefialan que todos eran
terapeutas respiratorias y conocian a la demandante. Asi mismo las testigos RUTH YAMILE ESTEPA
y OLGA LUCIA FORERO GONZALEZ coinciden en afirmar que tenian compafieros de planta como
terapeutas respiratorios como la coordinadora Erika Montafiez, Rocio, Angela , Mayerly , quienes
trabajaban en la mafiana de 7 a 1 de la tarde.

Ademas, obran otras pruebas documentales como certificacion contractual 3 oficio de fecha 28 de mayo
de 2018 mediante el cual requieren a la contratista por el incumplimiento de un turno 3! cuadro de turno
32 oficio del 9 de agosto de 2021 suscrito por la Teniente Coronel Carolina Jaramillo que acredita la
existencia del cargo con diferente denominacién, indica que estos profesionales se encuentran
nombrados en el empleo de servidor misional en sanidad policia cédigo 2- 2 grado 1033

Todas las pruebas en conjunto acreditan una verdadera subordinacion en la prestacion del servicio que
por la naturaleza misma del cargo es de caracter permanente y, el cumplimiento del servicio bajo las
mismas condiciones de los empleados de planta. El despacho le da credibilidad a los testimonios,
conforme a la coherencia y claridad de sus dichos, ademas de los contratos de prestacion de servicios
en donde se registra el objeto del contrato y se evidencia el servicio personal sin posibilidad de poder
ejecutar su trabajo en otro sitio que no fueran las instalaciones del ente hospitalario, o cual se logrd
evidenciar con los testimonios recepcionados. El cargo reviste las caracteristicas de permanente,
motivo por el cual estaba sujeta a subordinacion y dependencia.
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d.- Permanencia en el servicio:

Se requiere acreditar: a.) Que la labor desarrollada es inherente a la entidad y b.) Que existe similitud o
igualdad en las funciones desempefiadas con otros empleados de planta y que la prestacidn del servicio
no fue transitoria.

Respecto a la labor desarrollada, tenemos que el objeto principal del ente hospitalario es la prestacion
de servicios de salud, que se encuentra directamente relacionado a la labor desarrollada por la
contratista, es decir, el servicio de TERAPEUTA RESPIRATORIO, como se evidencia en los contratos
que acreditan que, la demandante ejecutaba labores propias del giro ordinario de la E.S.E. demandada,
organizando las diferentes tareas encomendadas.

Respecto a la transitoriedad, se encuentra demostrado que la demandante prestd sus servicios a través
de la suscripcion de contratos de prestacion de servicios desde el 3 de diciembre de 2009 al 6 de junio
de 2018, esto es, mas de 9 afios de servicios ininterrumpidos, con el &nimo de emplear de manera
continua sus oficios, no equiparable con la temporalidad que caracteriza juridicamente a los contratos de
prestacion de servicios.

El estudio en conjunto de las pruebas, permite concluir la falta de autonomia de la demandante para
llevar a cabo sus funciones, pues tenia jefe que supervisaba su trabajo desempefiado, a titulo de
subordinacion, al cumplimiento de horarios y funciones. Del material probatorio se infiere que, el
cumplimiento de sus labores requeria su permanencia en las instalaciones del ente hospitalario, aunado
al hecho que la demandante ejercié sus funciones de forma permanente por mas de 9 afios.

Es dable destacar que, dentro de las actividades especificas de cada uno de los contratos suscritos, se
encontraban funciones que la demandante no tenia la posibilidad de desempefiar en un lugar diferente
a las instalaciones de la entidad demandada. Asi mismo, no podia desempefiar sus funciones cuando
quisiera o, dicho de otra forma, darse su propio horario, toda vez que su actividad dependia del continuo
servicio en horarios habilitados para la atencidn al publico.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que permite la celebracidn de contratos de prestacion de servicios,
no autoriza a las entidades del Estado para que, a través de esta modalidad de vinculacién, desconozcan
el pago de las prestaciones sociales y demas obligaciones de caracter laboral que la Constitucion y la
ley han consagrado a cargo de los empleadores.

Como lo ha reiterado la Corte Constitucional, acudir a esta practica no sélo vulnera los derechos de los
trabajadores, sino que ademas dicha némina paralela desvirtua la razon de ser del articulo 32, numeral
3°de la Ley 80 de 1993, cual es la independencia y autonomia del contratista en el desarrollo del contrato
con caracter temporal, y como se ha sostenido, se acreditaron los requisitos de prestacion personal del
servicio, remuneracion, subordinacion y continuada dependencia al Hospital, encubriendo una verdadera
relacion laboral, maxime cuando el objeto contractual era inherente a la entidad.

En efecto, se acreditdé que existié un contrato de trabajo y no una relacion de caracter comercial o
contractual, conclusion que resulté de las funciones, la jornada laboral, el cumplimiento de los requisitos
de la relacién laboral y la propiedad de los elementos de trabajo por parte de la entidad, asi como el
ejercicio de subordinacion por parte de jefes de la demandante, situaciéon que genera la aplicacion del
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades consagrada en el articulo 53 de la
Constitucion Politica.

Por consiguiente, habra de declararse imprésperas las excepciones al ser evidente la legitimidad de las
pretensiones de la actora.
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Segundo problema juridico: ¢ opera el fenémeno juridico de la prescripcion?
Prescripcion en materia de contrato realidad3*

La prescripcion es la accion o efecto de «adquirir un derecho real o extinguirse un derecho o accidn de
cualquier clase por el transcurso del tiempo en las condiciones previstas por la ley "o en otra acepcion”
como concluir o extinguirse una carga, obligacion o deuda por el transcurso del tiempo»3°.

En torno a este tema la Seccion Segunda en sentencia de unificacion del 25 de agosto de 20163%, al
estudiar este fendmeno juridico en la 6rbita del contrato realidad, considerd que: «[...] la prescripcion
encuentra sustento en el principio de la seguridad juridica, en la medida en que busca impedir la
perpetuidad de las reclamaciones referentes a reconocimientos de indole laboral, que pudieron quedar
pendiente entre los extremos de la relacion de trabajo al momento de su finalizacién, pues contrario
sensu, resultaria desproporcionada la situacién en la que se permitiera que el trabajador exigiera de su
empleador (0 ex empleador) la cancelacion de emolumentos que con el transcurrir de los afios implicarian
un desmedro excesivo del patrimonio de este [...] y le impediria la conservacion de los elementos
probatorios tendientes a desvirtuar lo demandado».

En la providencia en mencion se definieron las reglas que en esta materia deberan atenderse para
efectos de analizar el fenémeno prescriptivo en esta clase de asuntos:

.- El estudio de la prescripcion es posterior al de la existencia de la relacion laboral: El juez solo podra
estudiar dentro de la sentencia, el fenémeno juridico de la prescripcion en cada caso, una vez analizada
y demostrada la existencia de la relacion laboral entre las partes.

ii.- Prescripcion frente a las prestaciones sociales.

1.- Prestaciones sociales. La prescripcion trienal de que tratan los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968
y 102 del Decreto 1848 de 1969, interpretados en armonia con el articulo 12 del Convenio 95 de la OIT
y los principios de favorabilidad, irrenunciabilidad a los beneficios minimos, progresividad, prohibicién de
regresividad en materia de derechos sociales, asi como los derechos al trabajo en condiciones dignas,
tal como lo sostuvo esta seccion en la referida sentencia, se contabilizara a partir de la terminacion del
vinculo contractual.

Asi pues, si quien pretende el reconocimiento de la relacién laboral con el Estado, supera los tres afios,
contados a partir de la terminacion de su vinculo contractual, para reclamar las prestaciones que de ella
se derivan, en aplicacién del principio de la «primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales» de que trata el articulo 53 Constitucional, perdera su
oportunidad de obtenerlas, ya que dicha inactividad o tardanza sera traducida en desinterés, el cual no
puede soportar el Estado, en su condicién de empleador.

Empero, precisé6 que, en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un periodo
determinado y que la ejecucion entre uno y otro tenga un lapso de interrupcion, habra de analizarse la
prescripcién frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacién, por cuanto uno de los
fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacién de permanencia en el
servicio. En este sentido, le corresponde al juez analizar si existio o no la referida interrupcién, la cual
sera excluida del reconocimiento y estudiada en cada caso particular, con el fin de proteger los derechos
de los empleados, a quienes se les han desconocido sus derechos bajo la figura de los contratos de
prestacion de servicios.

% Sentencia SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDASUBSECCION A Consejero ponente: WILLIAM
HERNANDEZ GOMEZ Bogoté, D. C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero: 50001-23-33-000-2010-
00606-01(1586-16) Actor: MARCELA DEL PILAR ROMERO TRUJILLO

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, actor: Javier Enrique Mufioz Fruto. Nimero
interno: 3404-2013.

% Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016, actor: Lucinda Maria Cordero Causil. Numero interno: 0085-
2015.
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2.- Aportes a pension. En la citada providencia se determind que este fenémeno juridico no seria
aplicable frente a los aportes para pensidn, «en atencion a la condicion periddica del derecho pensional,
que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en
cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si
son susceptibles del mencionado fendmeno, por tener el caracter de emolumentos econdémicos
temporales», por lo tanto, aun cuando los derechos salariales estén prescritos, por no haber sido
reclamados dentro de los 3 afios en que se hicieron exigibles, procedera el reconocimiento de los valores
que debieron ser aportados para efectos de pension.

No obstante, lo anterior no supone la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por este
concepto, efectuados por el contratista, por cuanto ello representa un beneficio econémico para él, que
en nada influye en el derecho pensional, que es realmente el que se pretende proteger.

Asimismo, resaltd que en atencion a que el derecho a una pensién afecta la calidad de vida del individuo
que prestd sus servicios al Estado, el juez contencioso administrativo debera estudiar en todas las
demandas en las que se reconozca la existencia del contrato realidad, lo correspondiente a las
cotizaciones debidas por la administracion al Sistema de Seguridad Social en pensiones, aunque no se
haya solicitado expresamente por el interesado, pues si bien la justicia contenciosa es rogada, lo cierto
es que este precepto debe ceder ante postulados de caracter constitucional tales como la vida en
condiciones dignas y la irrenunciabilidad a la seguridad social.

De igual forma, sostuvo que las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema de
seguridad social, derivados de la declaratoria de la existencia de la relacion laboral, por su caracter de
imprescriptibles y de naturaleza periddica, estan exceptuadas de la caducidad.

Caso concreto. Revisadas las pruebas documentales y aplicando la sentencia unificada del Consejo de
Estado, se encuentra que no hubo interrupcién en los contratos de prestacion de servicios, no
configurandose el fendmeno de la prescripcion, en razon a la terminacion del vinculo contractual el dia 6 de
junio de 2018 37como obra en la certificacion contractual y la reclamacion presentada el dia 21 de junio de
2019 38,

Tercer problema juridico: ¢la demandante tiene derecho a la indemnizacién equivalente a las
prestaciones sociales que devengaban los empleados del Hospital Central- Direccion de
Sanidad.?

Indemnizacion derivada de la existencia de la relacion laboral.

La consecuencia de probar la existencia de la relacion laboral es el reconocimiento de la indemnizacion
equivalente a las prestaciones sociales que se deberan reconocer a titulo de reparacidn del dafio integral.
Es preciso indicar que el reconocimiento de la existencia de una relacién laboral no implica conferir la
condicion de empleado publico, por ende, el restablecimiento del derecho se ordena a titulo de
indemnizacidn por las prestaciones sociales dejadas de percibir.

Al respecto, el Consejo de Estado en providencia de 2014, sefialo cuéles son las prestaciones sociales
que deberan reconocerse, asi:

«[...] Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cuales son las prestaciones sociales que
se deberan reconocer a titulo de reparacion del dafio integral al declararse una relacién de caracter
laboral, la Sala acude a la clasificacion que se ha hecho de estas prestaciones sobre la base de
quien debe asumirlas.

En ese orden de ideas, se encuentran las que son asumidas por el empleador directamente y las
que se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social Integral.
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Dentro de las prestaciones sociales que estan a cargo directamente del empleador se encuentran
las ordinarias 0 comunes como son, entre otras las primas, las cesantias; y las prestaciones
sociales que se encuentran a cargo del Sistema Integral de Seguridad Social son la salud, la
seguridad social, los riesgos profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o
reconocidas por cada sistema debe mediar una cotizacion.

Asi, que en caso de que exista un contrato de trabajo o se posea la calidad de servidor publico la
cotizacion debe realizarse por el empleador en el caso del sistema de riesgos profesionales y del
sistema de subsidio familiar y en el caso de cotizaciones a los sistemas de pension y salud deben
realizarse por el empleador y el empleado en forma compartida segun los porcentajes establecidos
en la Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacién al sistema de pensiones es del 16% del
ingreso laboral la cual debe realizarse en un 75% por el empleador y en un 25% por el empleado;
la cotizacion al sistema de salud es el 12.5% de lo netamente devengado correspondiéndole al
empleador el 8.5 % y al empleado 4%".

Teniendo claro lo anterior, se advierte que la Seccion Segunda del Consejo de Estado ha sostenido
que no existe problema para condenar y liquidar las prestaciones ordinarias, pero que no sucede lo
mismo con las prestaciones que se encuentran a cargo de los sistemas de Seguridad Social en los
siguientes términos:

‘[...] Por lo expuesto es dable concluir que, en el caso de las prestaciones sociales a cargo de los
sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas, derivadas de la
financiacion de las cotizaciones que efectian las partes que integran la relacion laboral, la
reparacion del dafio no puede ser por la totalidad de dichos montos, sino la cuota parte que la
entidad demandada dejo6 de trasladar a las entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el
contratista. [...]"® (Negrillas del texto original).

Posteriormente, en la sentencia de unificacion ya citada, respecto de los aportes a pensién, considerd
que: «[...] la Administracion debera determinar mes a mes si existe diferencia entre los aportes que
se debieron efectuar y los realizados por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la
suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le corresponda como
empleador [...] la actora deberéa acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante
sus vinculos contractuales y en la eventualidad que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su
contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumba como
trabajadoray.

Lo anterior significa que, la entidad demandada para efectos del reconocimiento de estos aportes, debera
tener en cuenta el ingreso base de cotizacidn, durante todo el tiempo laborado, esto es, el periodo durante
el cual se desarrollaron las drdenes de prestacion de servicios y verificar mes a mes los aportes
efectuados por el trabajador, para asi cotizar al respectivo fondo de pensiones lo que le compete como
empleador, si es del caso. A su vez, al accionante le corresponde acreditar dichos aportes durante el
tiempo de la vinculacién y en caso de no haberse realizado o si existiere diferencia sobre los mismos,

pagar o completar el porcentaje a su cargo.

Asi lo ha sostenido el H. Consejo de Estado al considerar:

‘De otra parte, en lo concerniente a la nivelacion de los honorarios de la accionante, sefiala la
Sala que en las controversias de contrato realidad cuando se declara la existencia de la relacion
laboral, hay lugar a reconocer las prestaciones que el contratista dejo de devengar pero
liquidadas conforme al valor pactado en los contratos de prestacion de servicios suscritos entre
las partes, puesto que, la relacion laboral que se reconoce deviene de los contratos estatales
pactados pero que en su ejecucion se dieron los elementos constitutivos de la relacion laboral,
de tal manera que, el valor pactado en cada contrato constituye el parametro objetivo para la

3 Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia del 18 de septiembre de 2014, Expediente: 68001-23-33-000-2013-
00161-01 (0739-2014) Actor: Elkin Hernandez Abreo
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liquidacion de las prestaciones a que tiene derecho sin que haya lugar a que se modifique el
contenido clausular referido al valor del contrato de prestacion de servicios™0,

Con base en la jurisprudencia del Consejo de Estado aplicable al presente asunto, se ordenara a la
entidad demandada pagar a titulo de indemnizacion a favor de la demandante, lo siguiente:

1.- El equivalente a las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos de la
demandada en el periodo contratado comprendido entre el 3 de diciembre de 2009 al 6 de junio de 2018,
tomando como base de liquidacion el valor mensual contratado con la demandante y realizando los
descuentos de ley.

2.- El valor en el porcentaje que por Ley debié cancelar el Hospital Central como empleador, por aportes
al Sistema General de Seguridad Social entre el 3 de diciembre de 2009 al 6 de junio de 2018 , tomando
como base de liquidacion el valor mensual contratado, pues en este punto no operan los fenomenos
juridicos de caducidad de la accion y de prescripcion cuando se presente la reclamacion de los aportes
pensionales adeudados al Sistema Integral de Seguridad Social derivados del contrato realidad, como
quiera que redundan en garantias de orden publico imprescriptibles, por mandato de la Constitucion y la
Ley vy, debido a que el juez contencioso tiene el deber de pronunciarse sobre el particular a efectos de
efectivizar los derechos del trabajador.

Para tales efectos, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd al mencionado sistema
durante estos vinculos contractuales y en la eventualidad que no las has hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segln el caso, el porcentaje que le
incumbia como trabajadora.

Las demas pretensiones se negaran con fundamento en lo siguiente:

1. Indemnizaciones:

En cuanto a las indemnizaciones, como solicitd la actora en su escrito de demanda, se dira que los
efectos patrimoniales de la declaratoria de un contrato realidad se contraen al pago de las prestaciones
sociales a titulo de restablecimiento del derecho y, adicional a ello, debe decirse, que la relacidn -que por
virtud del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, es de indole laboral-, con la
entidad demandada termind, por voluntad de las partes al finiquitar el término contractual.

2. Indemnizacién moratoria:

Las cesantias como prestacion social de caracter especial, constituyen un ahorro forzoso de los
empleados para auxilio en caso de quedar cesantes. Este emolumento se encuentra regulado por las
Leyes 50 de 1990 y 344 de 1996, las cuales prevén que el empleador debera liquidarlo al 31 de diciembre
de cada afio por anualidad o fraccion, y consignarla antes del 15 de febrero del afio siguiente a que se
causo, en cuenta individual a nombre del empleado en el fondo de cesantia que él mismo elija.

Asi mismo, se dispuso que en caso de que la entidad empleadora las consignara de forma extemporanea,
habria lugar al reconocimiento de una sancién moratoria favor del trabajador, asi:

«Articulo 99. El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendra las siguientes
caracteristicas:

[...]

32. El valor liquidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero del
afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que
el mismo elija. EI empleador que incumpla el plazo sefialado deberd pagar un dia de
salario por cada retardo.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, CP: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ,
sentencia del veintiséis (26) de octubre de dos mil diecisiete (2017), Radicacion nimero: 81001-23-33-000-2013-00118-01(0973-16), Actor:
Yunived Castro Henao, Demandado: E.S.E. Hospital San Vicente de Arauca
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[...]» (Se subraya)

De modo que si el empleador consigna las cesantias anuales con posterioridad al 15 de febrero
del afio siguiente al que se causaron, debera reconocer y pagar a favor del asalariado sancion
moratoria, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo.

No es posible ordenar el pago de la sanciéon moratoria por la no consignacion de las cesantias a
favor de la demandante porque la obligacion del pago de las cesantias se constituye a partir de
esta sentencia, razon por la que no se den los presupuestos legales para su reconocimiento.

3. Improcedencia de la devolucién de los aportes efectuados en exceso por el contratista al Sistema
de Seguridad Social en salud:

El Consejo de Estado en sentencia de unificacion de jurisprudencia de fecha nueve (9) de septiembre de
dos mil veintiuno (2021) dentro del proceso 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016), resolvié el
problema juridico frente a la posibilidad de devolver los aportes a salud en el porcentaje que el contratista
no hubiese estado obligado a realizar e indico: “en funcion de su naturaleza parafiscal*!, estos recursos
son de obligatorio pago y recaudo para un fin especifico y, por tanto, independientemente de que se haya
prestado o no el servicio de salud, no constituyen un crédito a favor del interesado, pues su finalidad era
garantizar la prestacion de los servicios sanitarios para los dos regimenes que integran el sistema, «lo
que excluye la posibilidad de titularidad que sobre los mismos pretenda el actor ejercer»42.

Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar dicha contribucion, en tanto esta obligado
por la ley a efectuarla, no es procedente ordenar su devolucion, aunque se haya declarado la existencia
de una relacion laboral encubierta. Ademas, reembolsar estos aportes implicaria contradecir al legislador,
cuya voluntad, como se expuso, buscaba que su recaudo fuera directamente a las administradoras de
servicios de salud, por tratarse, se itera, de contribuciones de pago obligatorio con una destinacion
especifica y con caracter parafiscal.

En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar que, frente al hecho
consumado de la no afiliacién a las contingencias de salud y riesgos laborales por parte de la
Administracion, es improcedente el reembolso de los aportes que el contratista hubiese realizado
de mas, por constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.”

Las sumas que resulten a favor de la demandante deberan ajustarse tomando como base el indice de
precios al consumidor (IPC) conforme a lo dispuesto en el CPACA art 187, inciso 4, y segun la férmula
adoptada por la Seccion Segunda.#4: R=Rh X INDICE FINAL / INDICE INICIAL%S.

Finalmente, el despacho no impondra costas a la parte vencida, de conformidad con lo previsto con lo
previsto en el numeral 8 del articulo 365 del Codigo General del Proceso, por no encontrar probados
gastos que la sustenten.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA,
Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

41 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de 28 de septiembre de 2016. Radicacién 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681
2013) C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez

42 Consejo de Estado — Seccion Segunda — Subseccion B. Radicado 76001 23 33 000 2012 00288 01 (3681 2013) C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.

43 Situacion que también cambia y amerita mencion especial con la entrada en vigor del Decreto 1273 de 2018 « Por el cual se modifica el
articulo 2.2.1.1.1.7, se adiciona el Titulo 7 a la Parte 2 del Libro 3 del Decreto 780 de 2016, Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccion Social, en relacion al pago y retencion de aportes al Sistema de Seguridad Integral y Parafiscales de los trabajadores
independientes y modifica los articulos 2.2.4.2.2.13 y 2.2.4.2.2.15 del Decreto 1072 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Trabajo»

# Consejo de Estado Seccion segunda Sentencia 5116-05 del 13 de julio de 2006.

45 En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por la demandante por conceptos a su favor desde su
causacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el indice inicial, vigente a la fecha en que se causa cada concepto.
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PRIMERO.- Declarar la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio N. S -2019 -263405 del 15
de julio de 2019 “6emitido por la Jefe Seccional Sanidad Bogota por las razones expuestas en la parte
motiva.

SEGUNDO.- Declarese la existencia de la relacion laboral entre la POLICIA NACIONAL , DIRECCION
DE SANIDAD, HOSPITAL CENTRAL vy la sefiora ASTRID YOLANDA PALMA BARRIOS, durante el
periodo comprendido entre el 3 de diciembre de 2009 al 6 de junio de 2018 correspondiente al periodo
contratado

TERCERO.- Condénese al POLICIA NACIONAL , DIRECCION DE SANIDAD, HOSPITAL CENTRAL
a pagar a titulo de indemnizacién a favor de la sefiora ASTRID YOLANDA PALMA BARRIOS, el
equivalente a las prestaciones sociales ordinarias que percibian los empleados publicos del Hospital
Central por el tiempo laborado, esto es, desde 3 de diciembre de 2009 al 6 de junio de 2018 , tomando
como base de liquidacion el valor contratado y, el consecuente computo de ese tiempo para efectos
pensionales y, si existe diferencia 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 pension
solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema
durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiere hecho o existiese diferencia
en su contra tendré de la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia
como trabajadora.

CUARTO.- Las sumas que resulten a favor de la demandante deberan ajustarse tomando como base el
Indice de precios al consumidor (IPC) conforme a lo dispuesto en el CPACA art 187, inciso 4, y segun la
formula adoptada por la Seccidén Segunda.4”: R=Rh X INDICE FINAL / INDICE INICIAL4,

QUINTO.- Denegar las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto.

SEXTO.- Se ordena el cumplimiento de la presente sentencia dentro de los términos establecidos para
ello por los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

OCTAVO.- Una vez en firme esta sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a la entidad
condenada el contenido de esta decision con copia integra de la misma para su ejecucion y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011) y, expidase a favor de la demandante si lo
solicita copia de la sentencia de conformidad con lo normado en el numeral 2° del articulo 114 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S
UZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez
46 pdf 01 fl 65

47 Consejo de Estado Seccion segunda Sentencia 5116-05 del 13 de julio de 2006.

“8 En donde el valor (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es lo dejado de percibir por el demandante por conceptos a su favor desde su
causacion y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia, por el indice inicial, vigente a la fecha en que se causa cada concepto.
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