‘.iisig >
- -

Liberiod y Orden
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(Articulo 183 ley 1437)
Expediente: 11001-33-35-016-2013-00293-00
Demandante: CAROLINA MARIA GARCIA GARCIA
Demandado: FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A - MINISTERIO DE

SALUD Y PROTECCION SOCIAL - MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

Contrato Realidad

ASUNTO

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de
control sin que se adviertan causales de nulidad, el Juzgado, en primera
instancia, dicta la siguiente sentencia que en derecho corresponda, de acuerdo
con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 y conforme la siguiente

motivacidn:

1.- PRETENSIONES DE LA DEMANDA

CAROLINA MARIA GARCIA GARCIA solicita a esta Jurisdiccion que anule
los siguientes actos administrativos: i) El Oficio del 09 de noviembre de
2012, de La Fiduciaria La previsora S.A.; ii) El Oficio del 08 de noviembre de
2012, del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico; iii) Y el Oficio del 20 de
noviembre de 2012, del Ministerio de Salud y Proteccién Social, a través de los
cuales estas entidades le negaron el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales derivadas de la relacion laboral, que en su criterio existi6, pese haber

suscrito contratos de prestacién de servicios, con la extinta ESE “LUIS CARLOS
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GALAN SARMIENTO” del 01 de julio de 2003 hasta el 30 de septiembre de
2007.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se declare la existencia de una
relacion laboral entre la extinta ESE “LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO”
y la demandante durante el periodo de la ejecucion de los contratos de prestacion
de servicios, comprendido del 01 de julio de 2003 hasta el 30 de
septiembre de 2007; como consecuencia de tal declaratoria, que se condene a
las entidades accionadas al reconocimiento y pago indexado de las prestaciones
sociales devengadas durante la ejecuciéon de los contratos, de los aportes al sistema

de seguridad social y los demaés que se deriven de la relacion laboral . (fl. 37).
2.- HECHOS DE LA DEMANDA

Relata la demandante que estuvo vinculada del 01 de julio de 2003 hasta el 30
de septiembre de 2007 por contratos de prestacion suscritos, renovados y sin
solucién de continuidad, con la extinta ESE “LUIS CARLOS GALAN
SARMIENTOQ?”, en el cargo de Auxiliar de Oficina, el cual desempefi6 en forma
personal y eficiente, cumpliendo el mismo horario del personal de planta, en forma
subordinada y recibia una remuneracién mensual, sin que se le hayan pago todas

sus prestaciones al retiro del servicio.

Solicité a las entidades demandadas el pago de sus prestaciones una vez
culminados los contratos, pero estas se las negaron, a través de los actos

acusados.
3.- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Invoca la parte demandante como violadas las siguientes normas:

Violacién de normas constitucionales: articulos 13, 25, 53 y 58; violacién de
normas legales: Ley 790 de 2002, decreto 1042 de 1978, 1045 de 1978, 1750 de
2003y 4171 de 2009.

Sostiene que la ESE vulner6 el derecho a la igualdad de la actora por cuanto la
trataba como personal de planta, cumpliendo las mismas funciones, bajo los

mismos horarios y 6rdenes hacia ellos, pero no asi al momento del pago, pese a
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que se configuraban los elementos del contrato de trabajo, esto es, prestacion
personal del servicio, remuneracién y subordinacién, por lo cual los actos

demandados estan viciados de falsa motivacion.

4.- Oposicion a la demanda por el Ministerio de Salud.

La entidad contest6 la demanda ( fls 192 a 205 ). Se opone a las pretensiones de
la misma por cuanto la actora suscribi6é contratos de prestacion de servicios que
no generan prestaciones sociales, de acuerdo con el articulo 32- 3 de la ley 80 de
1993. No hubo subordinacién. Afirma que se configuré la caducidad y

prescripcion, pero no los justifico.

5.- Oposicion a la demanda por el Ministerio de Hacienda.

La entidad contest6 la demanda (fls 220 a 227). Se opone a las pretensiones de
la misma por cuanto la actora no tuvo ninguna relacién juridica con este
Ministerio. También aduce que la actora suscribié contratos de prestacion de
servicios con la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, que no generan prestaciones
sociales, de acuerdo con el articulo 32- 3 de la ley 80 de 1993.

6.- Oposicion a la demanda por La Fiduciaria La Previsora S.A.

La entidad contest6 la demanda (fls 243 a 258). Se opone a las pretensiones de
la misma por cuanto la actora no labord para la Fiduciaria. También aduce que
la actora suscribié de manera autdnoma e independiente contratos de prestaciéon
de servicios con la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, que no generan

prestaciones sociales, de acuerdo con el articulo 32- 3 de la ley 80 de 1993.

Que la contratacion de la actora por la ESE obedeci6 a que la Entidad no tenia
personal de planta suficiente; que se le contraté en razén de sus capacidades,
cualidades y calidades ofrecidas por la contratista y con el pleno conocimiento de
ella de que se trataba de contratos de prestacion de servicios y en ejercicio de la

autonomia de la voluntad, y asi los acepté.
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7.- Alegatos de conclusion presentados por escrito.

La Fiduciaria La Previsora S.A., aleg6 de conclusion memorial que obra a
folios 483 a 486 del expediente. Reiter6 los argumentos que expuso en la
contestacion de la demanda. Afirma que la demandante no fue trabajadora
oficial ni empleada ptblica de la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento. Nunca
existi6 subordinacién de la demandante. Que oper6 la prescripcién por cuanto

dejo pasar 5 anos y 29 dias para reclamar.

El Ministerio de Salud aleg6 oportunamente de conclusiéon mediante memorial
que obra a folios 487 a 494 del expediente. Reiterd los argumentos que expuso
en la contestacién de la demanda; que la actora no tuvo ninguna relacién
juridica con este Ministerio. También alega que existe prescripcion de los

derechos reclamados.

La demandante alegd oportunamente de conclusiéon mediante memorial que
obra a folios 495 a 504 del expediente. Que en virtud de la primacia de la
realidad, la actora tiene derecho a lo que reclama, porque en el proceso se
acredit6 la relacion laboral y que no hay prescripciéon por cuanto esta surge a
partir de la declaracion del derecho, segiin el Consejo de Estado. Hace mencion

de las declaraciones de los testigos a su favor.

El Ministerio de Hacienda no present6 alegatos de conclusion.

6.- CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

6.1.- Problema juridico.

Debe resolver el Juzgado si la parte demandante tiene derecho a que se declare la
existencia de una relacién laboral y en consecuencia se condene a las entidades
accionadas a que le liquiden y paguen todas las acreencias laborales percibidas
como Auxiliar de Oficina de la E.S.E LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO,
entre el 01 de julio de 2003 al 30 de septiembre de 2007, en igualdad de
condiciones de aquellas personas que se encontraban en la planta de la entidad,

pese a que se traté de contratos de prestacion de servicios regulados por la ley 80

de 1993.
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Como problema juridico asociado se resolvera si operé a prescripciéon de los

derechos reclamados.

Para resolverlos tendremos en cuenta las premisas facticas, las premisas
normativas, las pruebas, las alegaciones de los apoderados y lo que al respecto ha

sefialado el precedente jurisprudencial.
6.2.- Pruebas relevantes que obran en el expediente.
Obran en el expediente las siguientes pruebas:

1. CAROLINA MARIA GARCIA GARCIA, suscribié con la ESE Luis Carlos
Galan Sarmiento- Liquidada-, sendos contratos de prestacion de servicios para
desempefiar el cargo de Auxiliar de Oficina, en el pericdo comprendido
entre el 01 de julio de 2003 al 30 de septiembre de 2007, segiin consta
en la certificacion expedida el 27 de abril de 2009 por la apoderada especial del
Liquidador de la ESE Luis Carlos Galan, aportada en original a folio 54 del
expediente. Dichos contratos también fueron aportados en fotocopia informal

por la parte demandante a folios 75-117 del expediente.

2. El Gltimo contrato de prestacion de servicios suscrito por la sefiora Carolina
Maria Garcia con la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento fue el No. 3515 del 05
de julio de 2007, por el periodo comprendido entre el 05 de julio de
2007y el 30 de septiembre de 2007. (folio 79)

3. A folios 55-59 del expediente reposan en fotocopia simple los desprendibles de
pago de los honorarios recibidos por Carolina Maria Garcia por la ejecucién de

los aludidos contratos.

4. Igualmente se aporté al expediente fotocopia simple del formulario de
vinculacién como trabajadora independiente al Sistema General de Riesgos
Profesionales, de Carolina Maria Garcia, por el periodo del o1 de febrero de

2005 al 31 de mayo de 2005 (fl. 70).

5. También obra dentro del proceso fotocopia simple de las certificaciones de
retencion en la fuente efectuada con base en los contratos de prestacién de %
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servicios suscritos por la accionante y la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento de

los afios 2004-2006 (fs. 71-73).

6. Fotocopia de los comprobantes de aportes a pension realizados por la
actora al Instituto de seguros Sociales — ISS desde diciembre de 2003 hasta

junio de 2007.

7. El 29 de octubre de 2012 la demandante radic6 sendas peticiones en el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, bajo el No. 1-2012-074305 (original
a folio 45), el Ministerio de Salud y Proteccién Social, bajo el radicado No.
201242302375162 (original a folio 52) y la Fiduciaria La Previsora-
Administradora del Patrimonio Auténomo de Remanentes de la ESE LCGS

(original a fl. 48), a través de las cuales solicitd el reconocimiento y pago,

durante todo el tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de prestacion de
servicios, de las cesantias definitivas, interés de cesantias, prima de servicios,
prima de navidad, prima de vacaciones, vacaciones, bonificaciéon por servicios
prestados, horas extras, dominicales, festivos, nocturnos, indemnizacién
moratoria por el no pago de las prestaciones sociales, auxilio de alimentacion,
incrementos adicionales sobre los salarios bésicos por servicios prestados,
reembolso de los aportes efectuados a seguridad social, reembolso de los pagos
efectuados por poélizas de cumplimiento y retencion en la fuente,
indemnizaciéon por terminacién sin justa causa del contrato de trabajo y
despido injusto, reconocimiento y pago de la prima técnica, indemnizacién por

lucro cesante y dano emergente.

8. La anterior peticion fue resuelta en forma desfavorable por el Subdirector
Juridico del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, a través del oficio
2-2012-041071 del 06 de noviembre de 2012 - acto acusado-, en el cual
le expresd que esa entidad no es la competente para resolver sus pretensiones
porque entre la ESE LCGS y el Ministerio no existi6 cesion de obligaciones, por

lo cual de su peticion se daria traslado a la FIDUPREVISORA (Original a '
folios 46-47 del expediente).

9. La Fiduciaria La Previsora, como Administradora del Patrimonio
Auténomo de Remanentes de la ESE LCGS, también le resolvio
desfavorablemente la anterior peticién a través del Oficio 2012 EE0012977
del 9 de noviembre de 2011 — acto acusado-, en el cual le argument6 que

“no es posible satisfacer su solicitud, ya que no existe obligaciéon alguna
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10.

11,

dentro del Contrato de Fiducia Mercantil a cargo de esta Sociedad Fiduciaria
de efectuar el pago pretendido y ademdas el Liquidador de la EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO no hizo entrega
de ninguna cuenta por pagar a ser desembolsada a nombre de CAROLINA
MARIA GARCIA GARCIA, ni se entregaron recursos econémicos a la Fiducia

para tal efecto” (fotocopia simple con sello original de la entidad a folios 49-

51).

Finalmente, el Ministerio de Salud y Proteccién Social, resolvié también
en forma negativa la peticion de la accionante, con el Oficio
201211102434021 del 20 de noviembre de 2012, en el cual adujo que
debia atenerse a las resultas del proceso ordinario laboral que habia iniciado y
que cursaba en el juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota (original a folio 53
del expediente).

Oficio No. 201611101891191 del 7 de octubre de 2016, mediante el cual el
Coordinador del Grupo de Administraciéon de Entidades Liquidadas del
Ministerio de Salud sostiene que no existe dentro del expediente de la
accionante liquidacién del Gltimo contrato comprendido entre el 5 de
julio de 2007 y 30 de septiembre de 2007 y tampoco de la peticién del 19 de
mayo de 2009. (Fl. 470)

6.3-. LAS NORMAS APLICABLES AL CASO Y EL PRECEDENTE
JURISPRUDENCIAL.

Los articulos 122 y 125 de la Constitucién Politica de 1991, contemplan la funcién

publica, asi:

“Art. 122.- No habrd empleo piiblico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de cardacter remunerado se requiere que estén
contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente. (Inc. 1°9)...”

“Art. 125.- Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los
de trabajadores oficiales y los demds que determine laley (...)".
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La nocién de empleo se encuentra prevista en el articulo 2 del Decreto 770 de
2005, que derogo el articulo 2 del Decreto 1042 de 1978 (lo concluyé la Corte
Constitucional en la Sentencia C-422 de 2012), en el que se definié el empleo
como “el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a
una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el
proposito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines
del Estado”.

El articulo 7° del Decreto 1950 de 1973 senal6 que:

“Articulo 7°.- Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores oficiales,_en
ningin caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios
para el desemperiio de funciones piiblicas de caracter permanente, en
cuyo caso se crearan los empleos correspondientes mediante el
procedimiento que se sefiala en el presente Decreto Nacional.

La funcién publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no
podra ser objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta
modalidad” (Enfasis del Juzgado)

Por su parte la Ley 909 del 23 de septiembre de 2004, por la cual se expiden
normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia

puablica y se dictan otras disposiciones, en materia de empleo ptblico dispone:

"Art. 19 El Empleo Publico.

1. El empleo publico es el niicleo basico de la estructura de la funcion piiblica
objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento de los
planes de desarrollo y los fines del Estado.

2. El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcion del contenido funcional del empleo, de tal manera que permita
identificar con claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su titular;

b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo
los requisitos de estudio y experiencia, asi como también las demas condiciones
para el acceso al servicio. En todo caso, los elementos del perfil han de ser
coherentes con las exigencias funcionales del contenido del empleo;

¢) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales” (...)"
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En cuanto a los empleos de las entidades territoriales el articulo 2° del Decreto
1569 de 1998 “por el cual se establece el sistema de nomenclatura y
clasificaciéon de los empleos de las entidades territoriales que deben regularse

por las disposiciones de la Ley 443 de 1998” dispone:

“Articulo 2°.- De la Nocién de Empleo. Se entiende por empleo el conjunto de
funciones que una persona natural debe desarrollar y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento
de los planes de desarrollo y los fines del Estado.

Las funciones y los requisitos especificos para su ejercicio seran fijados por las
autoridades competentes para crearlos, con sujecion a los generales
determinados en el presente Decreto”.

Por su parte, la Ley 734 de 2002, por la cual se expidi6 el Coédigo Unico

Disciplinario, establece en el numeral 29 del articulo 48 como falta gravisima:

"29. Celebrar contrato de prestacién de servicios cuyo objeto sea el
cumplimiento de funciones ptblicas o administrativas que requieran dedicacién
de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de autonomia
respecto del contratista, salvo las excepciones legales”.

De todo lo anterior se extrae que el ordenamiento juridico consagré no sélo la
prohibicién de celebrar contratos de prestacion de servicios para llevar a cabo
funciones propias previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo
publico, sino que también sanciona al servidor que utilice en indebida forma los

contratos de prestacién de servicios.

El contrato de prestacién de servicios se encuentra previsto en el numeral 3° del

articulo 32 de la ley 80 de 1993, asi:

“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 sélo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados.

En ningtin caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y
se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

A su turno el Decreto 1510 del 17 de julio de 2013 “Por el cual se reglamenta el
sistema de compras y contratacién publica”, vigente desde el 15 de agosto de

2013, dispuso:
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“Articulo 60. Contratos de prestaciéon de servicios de salud. La entidad
estatal que requiera la prestacion de servicios de salud debe utilizar el
procedimiento de seleccién abreviada de menor cuantia. Las personas naturales
o juridicas que presten estos servicios deben estar inscritas en el registro que
para el efecto lleve el Ministerio de Salud y Proteccién Social o quien haga sus
veces.

Articulo 81. Contratos de prestaciéon de servicios profesionales y de
apoyo a la gestion, o para la ejecucion de trabajos artisticos que solo
pueden encomendarse a determinadas personas naturales. Las
entidades estatales pueden contratar bajo la modalidad de contratacién directa
la prestacidén de servicios profesionales y de apoyo a la gestion con la persona
natural o juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato,
siempre y cuando la entidad estatal verifique la idoneidad o experiencia
requerida y relacionada con el area de que se trate. En este caso, no es necesario
que la entidad estatal haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el
ordenador del gasto debe dejar constancia escrita.

Los servicios profesionales y de apoyo a la gestién corresponden a aquellos de
naturaleza intelectual _diferentes a los de consultoria que se derivan del
cumplimiento de las funciones de la entidad estatal, asi como los relacionados
con actividades operativas, logisticas, o asistenciales.

La entidad estatal, para la contratacién de trabajos artisticos que solamente
puedan encomendarse a determinadas personas naturales, debe justificar esta
sttuacion en los estudios y documentos previos.” (Subrayas del Juzgado)

De conformidad con lo anterior, este tipo de contratos, puede ser prestado por
personas naturales o juridicas para cumplir actividades que no puedan ser
desarrolladas por el personal de planta, diferentes a los de consultoria que se
derivan del cumplimiento de las funciones de la entidad estatal y los trabajos
artisticos que s6lo puedan encomendarse a determinadas personas naturales; no
generan relacion laboral, es decir no da lugar al pago de prestaciones sociales y
se entiende que se cumple con independencia y autonomia, bajo las reglas

contractuales pactadas y por el tiempo de duracién estipulado.

6.4. Del contrato realidad. Principio de la primacia de la realidad sobre

las formalidades en los contratos de prestacion de servicios.

La Corte Constitucional! al estudiar la constitucionalidad del numeral 3 de la ley
80 de 1993, sefial6 las diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y el

contrato laboral, y la aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre

1 Corte Constitucional Sentencia C-154 de 1997- M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara
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las formas en aquellas relaciones de trabajo donde, bajo el ropaje de un contrato
de prestaciéon de servicio, se esconde en realidad una relacién de caracter

laboral. Asi lo expuso:

“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 ejecucién del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacién de la labor, segiin las estipulaciones
acordadas. (...)

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion
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,
serd 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, segiin el cual se requiere que el empleo ptiblico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente.

Por tltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacién de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusion
alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los elementos
configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedard
desvirtuada la presuncién establecida en el precepto acusado y surgira entonces
el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del contratista, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacién de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacién laboral y la remuneracién como contraprestacion del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad independiente
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad
de impartir érdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de
prestacién de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son
bien diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias
y distmiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como
por la naturaleza y objeto de los mismos.
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En sintests, el elemento de subordinacién o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacién de servicios,
ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta
naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la
administracién sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales ; g contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia
de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de
la administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de
trabajo para la prestacién del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién de
un contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinacién o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos del
contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mds bien, de honorarios
profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo.” (Subraya el

Juzgado)

Por su parte el Consejo de Estado? respecto del contrato de prestaciéon de
servicios y el principio de la realidad sobre las formalidades establecidas,

también ha sostenido:

&%

el contrato de prestacion de servicios no puede constituirse en un
instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras
de hacer triunfar la relacion laboral sobre las formas que pretendan ocultarlas,
es dable acudir a los principios constitucionales del articulo 53 C.P. que
contempla la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial
proteccion en igualdad de condiciones a quienes realizan la misma funcion pero
en calidad de servidores ptiblicos.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el
actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la
entidad _haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una
remuneracién o pago y ademds, debe probar que_en la relacion con el
empleador exista_subordinacion_o _dependencia, situacion entendida como
aquella facultad para exigir al servidor ptiblico el cumplimiento de érdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabagjo e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién
del vinculo. Ademdas 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 comparacién con los
demds empleados de planta, requisitos necesarios _establecidos por_la
jurisprudencia, para desentraiiar de la apariencia del contrato de prestacién de

2 Consejo de Estado Seccién Segunda C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve- 15 de junio de 2011-Rad: 25000-
23-25-000-2007-00395-01 (1129-10).
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servicios una verdadera relacién laboral. Todo ello con el propésito de realizar
efectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacién laboral.” (Subraya el
Juzgado)

Para el Consejo de Estado3, “(...) el contrato de prestacién de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surgird el derecho al pago de prestaciones sociales en
favor del contratista, en aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre
las formas en las relaciones de trabajo, articulo 53 de la Constitucién Politica.

La relacién de trabajo se encuentra constituida por tres elementos, a saber, la
subordinacién, prestacién personal del servicio y remuneracién por el trabajo

cumplido.

Es pertinente destacar que el reconocimiento de la existencia de una relacién laboral,
no implica otorgar la condicion de empleado publico, pues, segtin lo ha senalado el
Consejo de Estado, dicha calidad no se confiere por el solo hecho de trabajar para el
Estado, pues para acceder a un cargo publico se deben cumplir todos y cada uno de los

requisttos seftalados en la Constituciéon y en la ley.”

Esta tesis ha sido reiterada por la Secciéon Segunda del Consejo de Estado en las
sentencias del 16 de febrero de 2012, expediente No. 41001-23-31-000-2001-
00050-01 (1187-11) (C.P. Gerardo Arenas Monsalve), y del 2 de mayo de 2013,
radicacion namero: 05001-23-31-000-2004-03742-01(2027-12)  (Consejero

ponente: Alfonso Vargas Rincon).

Adicionalmente, el Consejo de Estado sentencia del 13 de noviembre de 2014,
proferida dentro del proceso No. 68001-23-33-000-2012-00120-01 (4380-13)
(C.P. Alfonso Vargas Rincon (E)), expuso que pese a que se haya realizado una
vinculacién bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios, si el
demandante logra demostrar el elemento de subordinacién o dependencia, tiene
derecho al reconocimiento y pago de prestaciones sociales en aplicacién del
principio de primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones laborales.
Textualmente dijo:

“Ast mismo, aunque se haya realizado una vinculacién bajo la forma de contrato
de prestacién de servicios, si el interesado logra desvirtuar su existencia al
demostrar la presencia de la subordinacién o dependencia respecto del

3 Sentencia del 27 de octubre de 2011 SCA, Seccién Segunda, Subseccién “A”; Consejero Ponente Dr. Luis
Rafael Vergara Quintero, Radicacién Niimero: 25000-23-25-000-2008-00070-01(1796-10), Actor: Miguel
Antonio Parroquiano Garcia.
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empleador, tendra derecho al pago de prestaciones sociales en aplicacion del
principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo, (articulo 53 Constituciéon Politica).

El anterior criterio ha sido sostenido por esta Corporaciént en los siguientes
términos, insistiendo en la importancia de la subordinacién:

“De acuerdo con lo anterior, en un plano teérico y general,
cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre una
persona y una entidad ptblica y se demuestra la existencia de
los tres elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es,
subordinacion, prestacién personal y remuneracion, surge el
derecho a que sea reconocida una relacién de trabajo que, en
consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de
orden prestacional.

(...)

La Sala reconocera la existencia de una relaciéon laboral por la
existencia de una relacion de subordinacién entre la entidad
contratante y la contratista, segun se desprende de las
clausulas que a continuacion se transcriben, ademdas del
ejercicio por parte de ésta de labores propias de un funcionario
publico(...)

7.- Efectos de la Sentencia que declara la relacion laboral y la

prescripcion.

Ahora, en cuanto a los efectos de la sentencia que declara la relacion laboral y

sobre la prescripcion, el Consejo de Estados ha sostenido:

“En cuanto a los efectos que se derivan de dicha declaratoria,
esta Seccion en repetidas oportunidades se ha pronunciado con
el fin de sefialar que se trata de una sentencia constitutiva del
derecho, por lo que en principio no habria lugar a sancionar al
beneficiario con la prescripcién del derecho que se reclama. Sin
embargo, tampoco puede pasarse por alto que dicha solicitud
debe realizarse por el interesado dentro de un término
prudencial que no puede exceder el de la prescripcién de los
derechos prestacionales y salariales, es decir, tres (3) afios
contados desde que finaliza la relacién contractual, so pena de
gue prescriban los derechos salariales y prestacionales que se
puedan derivar de la relacion laboral.

4 Expediente 0245-2003, citado en la sentencia del 13 de noviembre de 2014, proferida dentro del proceso No. 68001~
23-33-000-2012-00120-01 (4380-13) (C.P. Alfonso Vargas Rincén (E)).

5 Sentencia del 4 de febrero de 2016, Consejero ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacién 27001-23-31-000-
2013-00334-01(3275-14).
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Una vez resuelto el anterior interrogante y establecida la
existencia de la relacién laboral, es cuando el juez debe
proceder a resolver sobre el reconocimiento de los derechos
salariales y prestacionales que se puedan derivar de aquella,
ast como sobre la configuraciéon o no del fenémeno juridico de
la prescripcién, frente a los derechos que tengan el caracter de
prescriptibles, y dejando a salvo los derechos pensionales, que
no_tienen dicha naturaleza.” (Subrayado fuera del texto
original).

De acuerdo con la orientacién jurisprudencial reseftada y emitida por el Consejo
de Estado como Organo de Cierre de esta Jurisdiccién, la prescripcién extintiva
opera en estos casos respecto los derechos salariales y prestacionales que
se puedan derivar de la relacion laboral demostrada y sean susceptibles de
extinguirse por prescripcién, no frente a derechos pensionales, por no

tener tal caracter.

Es claro entonces que la solicitud de la declaracién de la existencia de la relacién
laboral debe hacerse dentro de los 3 afios siguientes al rompimiento del
vinculo contractual, so pena de que prescriba el derecho a que se haga tal

declaracion, ha sostenido el Consejo de Estado®.

Ahora, es importante precisar que el reconocimiento de la existencia de una
relacién laboral no implica conferir la condicién de empleado publico, puesto
que dicha calidad no se otorga por el s6lo hecho de trabajar para el Estado. Asi lo
ha afirmado el Consejo de Estado?: “Adicional a lo anterior, y sin perjuicio de que
pueda declararse la existencia de una relacién laboral y puedan reconocerse derechos
econémicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de
prestacién de servicios que oculté una verdadera relacién laboral, se insiste en este
punto que por el hecho de haber estado vinculado no se le puede otorgar la
calidad de empleado publico, dado que para ello es necesario que se den los

presupuestos de nombramiento o eleccién y su correspondiente posesion (...)".

Sentencia del 16 de junio de 2016, Secciéon Segunda — Subseccion “A” Consejero Ponente Luis Rafael Vergara
Quintero Radicaciéon N° 08001233100020030224901 Autoridades Distritales No. Interno: 1317-15 Actor: Angelica De
Jesus Villalba Suarez

7 C.E., Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 16 de febrero de 2012, expediente No. 41001-23-31-
000-2001-00050-01 (1187-11), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
e
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7.1. Del contrato realidad en materia de servicios de salud.

En reiteradas ocasiones ha afirmado la jurisprudencia del Consejo de Estado que
“... en el caso de quienes prestan servicios de salud es vdlida la suscripcién de
Contratos de Prestacion de Servicios, en tanto sus servicios se ajustan al
contenido del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en donde se prescribe la
posibilidad de celebrar estos contratos con personas naturales cuando la
actividad a contratar no puede ser realizada por el personal de planta de la
entidad respectiva o cuando para tal efecto se requiere de conocimientos
especializados, de tal manera que en atencion a situaciones excepcionales que
se requieren para la prestacién del servicio médico en sus diferentes disciplinas
y a la autonomia e independencia inherente a la aplicacion y ejercicio del
mismo, se ha habilitado dicha modalidad para la contratacion del personal en

los servicios en salud.”8

El Consejo de Estado, también ha sostenido que si bien en muchos casos resulta
legitima la figura del contrato estatal para satisfacer las diferentes necesidades

del servicio publico de salud, “la especialidad de que se revisten los servicios de

salud —tratdndose de personas naturales-, no excluye por si sola la posibilidad

del empleo publico y mucho menos la confiquracion en ciertos casos de una
verdadera relacién laboral con el Estado al extralimitar el contenido real y la

naturaleza de un contrato de prestacion de servicios, de manera que no puede
admitirse de forma absoluta que en cuanto a tales servicios no quepa la figura

del contrato realidad”, maxime si la prestacion del servicio de salud constituye
una funcion pablica a cargo del Estado, inherente al objeto de las entidades
estatales prestadoras del mismo.9 (Subrayas fuera del texto original). Esta
posicion fue reiterada por el Consejo de Estado en la sentencia del 13 de febrero
de 2014, expediente No. 68001-23-31-000-2010-00449-01(1807-13), C.P. Dr.

Alfonso Vargas Rincon.

Por consiguiente, en cada caso deben revisarse las condiciones bajo las cuales
fueron prestados los servicios, en aras de establecer la verdadera naturaleza de la

relacién que existié entre las partes.

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 1 de marzo de 2012, expediente No.
25000-23-25-000-2008-00344-01(0681-11), C.P. Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
9 Ibid.
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8. El Caso concreto.

CAROLINA MARIA GARCIA GARCIA solicita que se declare que existi6 una
relacion de naturaleza laboral al ejecutar durante 2003 (julio) a 2007
(septiembre) los diversos contratos de prestacioén de servicios que suscribié con
la ESE Luis Carlos Galdn Sarmiento, con el objeto de realizar actividades de
Auxiliar de Oficina y que en consecuencia, se declare que tiene derecho a que la
entidad le reconozca y pague todos los derechos laborales y prestacionales
derivados de tal relacion, en aplicacién del principio de la realidad sobre las

formas, previsto en el articulo 53 de la Carta Politica.

El Despacho procedera entonces a establecer si se cumplieron los requisitos del
contrato laboral, esto es: i) la prestacion personal del servicio, ii) la
remuneracion y iit) la subordinacién o dependencia, pese a que la vinculaciéon se

hizo a modo de contratos de prestacion de servicios personales.
8.1. De la prestacion personal del servicio:

De acuerdo con las pruebas aportadas e incorporadas al expediente, se
demuestra que CAROLINA MARIA GARCIA GARCIA prest6 en forma
personal sus servicios en desarrollo de distintos contratos de prestacién de
servicios suscritos con la ESE Luis Carlos Galan Sarmiento, cuya relacion quedé
consignada en el capitulo de pruebas de esta sentencia. Este aspecto no lo

discuten las partes.

Como los contratos de prestacién de servicios se realizaron in tuito personae,
dada la formacién profesional de la demandante, no hay duda que la ejecucién
fue cumplida personalmente por la demandante, segin las pruebas que reposan

en el expediente.
8.2. De la remuneracion:

En el expediente hay prueba de que la actora recibia mensualmente de la entidad
una retribucion por sus servicios como Auxiliar de Oficina. Asi lo certificé la
entidad en el documento original que obra folio 54 del expediente y las copias
de los comprobantes de pago que reposan a folios 53 a 59 del expediente

aportados por la demandante. Las partes tampoco no discuten este aspecto.
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8.3. Subordinacién o dependencia.

Este es, en ultimas, segin la Corte, el requisito que marca juridicamente la

diferencia entre un contrato de prestacion de servicios y uno laboral.

Una cosa es la relacién de coordinacién que debe existir entre el contratista y la
entidad a través del supervisor o interventor del contrato, y otra muy distinta es
la relacion de subordinacién o dependencia que la entidad imponga al
contratista de modo que afecte la autonomia e independencia que este debe

tener durante la ejecucion del contrato.

Ya vimos, cémo la Corte Constitucional ha reiterado que “(...) en caso de que se
acredite la existencia de un trabagjo subordinado o dependiente
consistente en la actitud por parte de la administracion contratante de
impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la
labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la
prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién de un contrato de
prestacion de servicios independiente.” (Sentencia C-154 de 1997) (Resalta el
Juzgado). Estas circunstancias no se pueden apreciar como una simple relacién
de coordinacién entre las partes, porque de hecho, limitan sin duda la

autonomia e independencia del contratista y lo convierten en un trabajador maés.

En caso sub examiné se comprobé que pese a haberse formalizado la vinculacién
de la actora a través de contratos de prestaciéon de servicios, a la hora de
ejecutarlos existio subordinacién a la entidad como si se tratara de una relacién
laboral, pues la demandante debia recibir y cumplir érdenes impartidas por
superiores, cumplir horario, pedir permisos igual que los empleados y
compafieros de planta de la entidad, es decir, que los contratos se desarrollaron
sin la autonomia legal propia de un contratista y menos en el presente caso que
la funcién de Auxiliar de Oficina , por su naturaleza, no goza de autonomia del

contratista, pues como Auxiliar_debia recibir 6rdenes de superiores.

Respecto del cumplimiento de funciones y horario de labores que la entidad
exigia a la demandante, ésta allegd al expediente, por ejemplo, un Oficio del 2
de marzo de 2006 (fl 63) en el que la Directora Centro de Especialistas

Comercial y Bancario de la entidad le manifest6 que su horario de almuerzo era
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&

de “1:30 a 2:30” y que “deben respetarse” “ En razén a la necesidad de tener
puntos de atencién en toda la jornada y por razones de seguridad personal...”;
la demandante tuvo que pedir compensatorios (figura propia solo de los
empleados de planta) por los dias 6 y 17 de agosto de 2007 por haber laborado
el 5y 19 de mayo de 2007 (folio 65); los contratistas, en tal calidad, no pueden
legalmente ser objeto de investigaciones disciplinarias internas, no obstante,
como si se tratara de una empleada, la actora fue llamada a indagaciones
preliminares en diversas oportunidades por la Oficina de Control Disciplinario
Interno, incluso con la advertencia de que podia ser asistida por un profesional
del derecho, como se verifica en las comunicaciones que le enviaron y que obran
a folios 29 a 31 del expediente. Los incumplimientos de las obligaciones de los
contratistas deben resolverse, en principio, en el marco del respectivo contrato,
y de ser el caso, mediante las acciones contractuales, no a través de procesos

disciplinarios, que la ley no prevé para ellos.

También hay prueba de que no tenia libertad para la ejecucion de los contratos,
por cuanto la actora fue sometida a turnos programados para los funcionarios
que se desempefiaban en los cargos de auxiliares, como se verifica en las
planillas que reposan a folios 108 a 120 del expediente, en las cuales se le fijaron
las agendas de trabajo hasta el afio 2007, hecho que no se puede considerar
como una simple relaciéon de coordinacion entre las partes, sino que se traté de

subordinacién.

Asi mismo quedé demostrado que la entidad contrataba a la actora bajo la
modalidad de contratos de prestacién de servicios para desempenar el empleo
de Auxiliar de Oficina, porque la planta de personal no era suficiente, o sea,
para cumplir funciones permanentes y misionales, lo cual se verifica en
la motivacion los contratos de prestacion de servicios v.gr. el N° 03515- 07
(fls. 115) , en el que se indico que el contrato con la actora se suscribié porque
“(...) no existe en la actualidad personal de planta suficiente, que pueda
satisfacer las obligaciones a cargo de la entidad en procura de cumplir a
cabalidad y satisfactoriamente su cometido...”, lo cual fue ratificado por los

testigos y la accionante en las declaraciones rendidas en la audiencia de pruebas.

Por consiguiente, se tratd6 del cumplimiento de funciones de caracter

permanente, para las cuales, por expresa disposicion legal, esta prohibida la

celebracion de contratos de prestacién de servicios con la administraciéon, menos
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aun si se tiene en cuenta que la vinculacién de la demandante no fue para suplir
actividades transitorias, sino que la misma perduré mas de 4 afnos, desde el o1

de julio de 2003 al 30 de septiembre de 2007.

Respecto a tal prohibicién la Corte Constitucional en sentencia C-171 del 7 de
marzo de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva, sostuvo que
“...la administracién no puede suscribir contratos de prestacién de servicios
para desempefiar funciones de cardcter permanente de la administracién, pues
para ese efecto debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de
personal.” Entendiendo como funcién permanente, aquella que se desarrolla
para “la ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las
labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad piiblica (articulo

121 de la Constitucion)”.

Ast las cosas, desvirtuadas como estan tanto la autonomia e independencia en el
desarrollo de los contratos suscritos por la actora, asi como la temporalidad de
un verdadero contrato de prestacién de servicios, considera el Despacho que en
el presente caso se configuré una relaciéon laboral, en tanto CAROLINA
MARIA GARCIA GARCIA presté sus servicios a la ESE Luis Carlos Galan
Sarmiento como Auxiliar de Oficina en condiciones practicas de trabajadora y

no de contratista, en forma permanente y continua, por méas de 4 afios.

8.4. De la indemnizacion de las prestaciones sociales.

El Consejo de Estado*© ha manifestado que en los casos en los cuales se desvirta
el contrato de prestaciéon de servicios, la parte demandante tiene derecho a

recibir una indemnizacién por las prestaciones sociales dejadas de pagar, asi:

“(...) Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cudles son las
prestaciones sociales que se deberan reconocer a titulo de reparacién del
dario 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.

10 Consejo de Estado- Seccién Segunda- C.P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve- 15 de junio de 2011- Radicacion: 25000-23-
25-000-2007-00395-01(1129-10)
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Dentro de las prestaciones sociales que estdn a cargo directamente del
empleador se encuentran las ordinarias o 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 piiblico la cotizacién 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 pensiéon y salud deben realizarse
por el empleador y el empleado en forma compartida segin 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 cotizacién 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 Seccién Segunda de esta
Corporacion 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:

"En lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, la Sala no
advierte dificultad para su condena y liquidacién, pues estan establecidas
en las normas especiales que rigen dicha situacién y su pago esta a cargo
del empleador; sin embargo, tratandose de las prestaciones
compartidas y aquellas que cumplen un fin social, la situacion
debe ser analizada con otros criterios dependiendo del sujeto
activo que efectiia la cotizaciéon".

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 financiacién de las cotizaciones
que efectiian las partes que integran la relacién laboral, la reparacién
del daiio no puede ser por la totalidad de dichos montos, sino la
cuota parte que la entidad demandada dejé de trasladar a las
entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista.”

Asi también lo sostuvo el Consejo de Estado en la sentencia del 27 de noviembre
de 2014, expediente No. 05001-23-33-000-2012-00275-01 (3222-2013), C.P.

Gerardo Arenas Monsalve:

“Ello implica que los derechos econémicos laborales deban reconocerse, no a
titulo de restablecimiento del derecho, sino a titulo de indemnizacién, en tal
sentido ha dicho la Sala que una vez acreditados los elementos propios de
la relacion laboral, surge el derecho al reconocimiento y pago, como
reparacion del daiio, de los mismos emolumentos que perciben los
servidores publicos de la entidad en la cual prestaron los servicios
bajo la apariencia de un contrato de prestacion de servicios
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temporales. Valga aclarar que en algunas ocasiones, la Sala ha acudido al valor
pactado en el contrato como referente para calcular los derechos prestacionales,
sin embargo, ello ha sido porque, a pesar de haberse desvirtuado el contrato de
prestacion de servicios, el empleo desemperiado por el contratista de servicios no
existe en la entidad, siendo necesario acudir al valor pactado en el contrato. No
obstante, en el presente caso, las funciones desarrolladas por el actor
corresponden a las ejercidas por un médico general, cargo existente en la planta
de personal de la entidad, razén por la cual, para los efectos de la
indemnizacion, se tendrd como referente los mismos emolumentos que perciben
estos servidores piblicos de la entidad.” (Negrillas del Juzgado).

Ahora, indistintamente de que haya existido o no solucién de continuidad entre
una y otra vinculacién, ante el abuso de la entidad de los contratos de prestacion
de servicios lo que se debe reparar es el dafio antijuridico que se le caus6
a la parte demandante. Asi lo ha explicado el Consejo de Estado: “Si bien debe
aceptarse que durante la prestacién del servicio se presentaron interrupciones de 1
mes y 20 dias; 1 mes y 26 dias, 3 meses y 13 dias, 17 dias, 1 dia, 2 dias y 1 mes y 21
dias, tal situacién lo que evidencia es la irregularidad de la Administracién al
mantener a un contratista prestando labores permanentes y ordinarias al servicio de
la Funcion Publica debiéndose en consecuencia reparar el dafio de la conducta
antijuridica, al ser imposible retrotraer la situacion al estado anterior, derivada de la
entidad demandada cuya liquidacién incluira para efectos practicos la sumatoria de
los extremos laborales incluyendo las interrupciones pero descontadas del total de las

condenas.”

En el presente caso, segun la certificacién de la entidad que reposa a folio 54 del
expediente, en los contratos de prestacion de servicios suscritos por la
accionante con la ESE no hubo solucion de continuidad entre los contratos
suscritos desde el 01 de julio de 2003 hasta el 30 de septiembre de 2007. Y si la
hubiera, siguiendo el criterio del Consejo de Estado en la precitada providencia
“St bien es cierto que el ordenamiento juridico establece condicionamientos
para reconocer la existencia de algunos derechos laborales, siendo uno de estos
la ausencia de solucién de continuidad entendida como aquella interrupcién
del servicio por mas de 15 dias habiles (Vr. Gr. articulo 10 del Decreto 1045 de
1978), se advierte, que las preceptivas que establecen tales periodos regulan las

vinculaciones de caracter legal y reglamentario, siendo inaplicables a las

stiplicas de la presente demanda por tratarse de un funcionario de hecho.”

u Sentencia del 11 de noviembre de 2009, SCA, Seccidn Segunda, Subseccion “B”, Consejero Ponente Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez, Radicacién Nimero: 680001-23-15-000-2004-02350-01(2486-08), Actor:
Hilda Sonia Diaz Guzméan
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8.5. De la prescripcion

8.5.1. Ya se expuso que la solicitud de la declaracién de la existencia de la
relacién laboral debe hacerse dentro de los 3 afios siguientes al rompimiento
del vinculo contractual, so pena de que prescriba el derecho a que se haga tal

declaracion, ha reiterado el Consejo de Estado*2.

Este Juzgado en la audiencia inicial habia declarado la prescripcion de los
derechos reclamados y ordenado el archivo del caso, porque la reclamacion en
sede administrativa se hizo por fuera de los 3 aios siguientes a la terminacién
del dltimo contrato de prestacion de servicios, empero, el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca (fl 435 a 442) revoc6 la decisién porque

consider6 que la prescripcion en este caso debi6 contarse desde la liquidaciéon
del altimo contrato y que por tanto el Juzgado debié continuar el proceso

“para obtener la documental que diera cuenta de tal situacion.”

En obedecimiento a lo anterior y para tal efecto, el Juzgado requiri6 a la entidad
encargada para que aportara al expediente copia de la liquidacion de tltimo
contrato de prestacion de servicios suscrito entre las partes; el Ministerio de
Salud, a través del Coordinador del Grupo de Administracién de Entidades
Liquidadas, informé al Despacho que el Gltimo contrato fue del 05 de julio al 30
de septiembre de 2007 y anadié: “... se aclara que en la carpeta respectiva no
aparece documento en el que conste la liquidacién del contrato.” (Oficio

224488 del 07 de octubre de 2016). (Folio 470)

Téngase en cuenta que el articulo 217 del Decreto 19 de 2012 suprimibd
tramites innecesarios en la administracién publica y por ello en los contratos de
prestacién de servicio profesionales y de apoyo a la gestién publica dispuso que
“La liquidacion a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en
los contratos de prestacién de servicios profesionales y de apoyo a la

gestion.” (Negrillas fuera del texto original)

En vista de que en este caso no existié liquidaciéon del dltimo contrato de
prestacion de servicios y que por disposicion legal no_es necesaria, la

prescripcién debe contarse, en consecuencia, desde el rompimiento del

2 Sentencia del 16 de junio de 2016, Secciéon Segunda — Subseccién “A” Consejero Ponente Luis Rafael
Vergara Quintero Radicacién N° 08001233100020030224901 Autoridades Distritales No. Interno: 1317-15

Actor: Angelica De Jests Villalba Suarez \@
- /
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vinculo contractual, como lo ha sostenido el Consejo de Estado, o sea, desde
la terminacion del Gltimo contrato, que en este caso lo fue el 30 de septiembre

de 2007 (folio 12), y asi lo reconocen las partes.

Asi las cosas, en el caso sub exdmine operd la prescripcién de los derechos
salariales y prestacionales reclamados, por cuanto la demandante presenté la
reclamacion administrativa el 29 de octubre de 2012, como se relacioné en el
acépite de pruebas de este fallo, es decir, por fuera de los 3 afios siguientes al
rompimiento del vinculo contractual que tuvo lugar el 30 de septiembre de
2007, se insiste. Los 3 afios se cumplieron el 30 de septiembre de 2010 y la
reclamacion la hizo en 2012, es decir, mas de dos afios después.

8.5.2. Otro aspecto a tener en cuenta es que el Consejo de Estado®3 ha reiterado
que el Juez debe resolver sobre la configuracion o no del fenémeno juridico de la
prescripcion, frente a los derechos que tengan el caracter de prescriptibles, pero
dejando a salvo los derechos pensionales, que no tienen dicha

naturaleza.

Sin embargo, en el caso sub exdgmine la demandante no esta pidiendo que se
condenen a la entidad a que efectile los aportes para pension al respectivo
Fondo Pensional, de modo que le sirvan para acrecentar el tiempo y el monto de
las cotizaciones pensionales, evento en el cual no operaria a caducidad; lo que
pretende es que se le reembolse, a su favor, la cuota parte de cotizacion
pensional que debié hacer la entidad, porque durante la ejecucién de los
contratos de prestacion de servicio ella tuvo que asumir 100% de la cotizacién
para la pension. En la pretensiéon nimero 18 de la demanda asi lo pidi6: “Como
restablecimiento del derecho se condene solidariamente a las entidades
demandas al reconocimiento y pago a la actora los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones durante toda la relaciéon laboral” (Subraya el
Despacho) (fl 171). Como se puede observar, lo que pretende es “repetir” o
“recobrar” a la entidad demandada la parte de la cotizacion para pension que a
ésta le correspondia hacer, en vista de que la demandante tuvo que pagar de su

peculio el cien por ciento (100%) de dicho aporte.

Siguiendo la orientacién jurisprudencial del Consejo de Estado resefiada, lo que

la demandante en el fondo pide es una indemnizacién o reparacién por haber

" Sentencia del 4 de febrero de 2016, Consejero ponente Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Radicacién 27001-23-31-000-
2013-00334-01(3275-14).
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tenido que cotizar por su cuenta la totalidad del aporte para la pensibn,

reparacion que si esta afectada por la prescripeion extintiva.

Ademas, Ley 1066 de 2006, en el articulo 4° dispone que el recobro de cuotas
pensionales tiene prescripcién, y no se entenderia que el recobro de aportes
pensionales no la tuviera, con mayor razén cuando el cotizante los reclama para
siy no para que ingresen al sistema pensional. La ley dice: “Articulo 4°. Cobro
de intereses por concepto de obligaciones pensionales y prescripcién de la
accion de cobro. Las obligaciones por concepto de cuotas partes pensionales
causaran un interés del DTF entre la fecha de pago de la mesada pensional y la
fecha de reembolso por parte de la entidad concurrente. El derecho al
recobro de las cuotas partes pensionales prescribira a los tres (3)
anos siguientes al pago de la mesada pensional respectiva. La liquidaciéon se
efectuard con la DTF aplicable para cada mes de mora.” En este caso ya vimos,

la reclamaci6n fue después de los 3 afos.

Desde otro punto de vista, las cotizaciones para pension tienen la naturaleza de
un gravamen de orden parafiscal con destinacién especifica (sistema
pensional), en virtud de la soberania fiscal que tiene el Estado, por tanto, esos
recursos no pertenecen al trabajador, al empleador ni al presupuesto nacional.
El Consejo de Estado“ lo ha reiterado asi: “Ese cardcter parafiscal en los
términos de la jurisprudencia constitucional implica que tales recursos no
pertenecen ni a la Nacién, ni a los entes territoriales, ni a las entidades
administradoras, ni al empleador. En tal sentido, los recursos con que se
financian la conmutacién pensional son de naturaleza parafiscal, en tanto

estdn dispuestos para garantizar el servicio de seguridad social de pensiones”

Ahora, si las cotizaciones para pensién son gravamenes parafiscales, su recobro
debe armonizarse con el articulo 817 del Estatuto Tributario, segiin el cual “La
accion de cobro de las obligaciones fiscales, prescribe en el término de cinco (5)
afios,...” que en presente caso también estan superados, por cuanto “la relacién
laboral” culminé el 30 de septiembre de 2007 y la peticién se hizo a la entidad el

20 de octubre de 2012, segiin lo probado, superando los 5 afios.

'4 Sentencia del 17 de marzo de 2016, SCA, Seccién Cuarta, Consejero Ponente Dr. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez, Radicacion 25000-23-37-000-2012-00263-01{20586) /<2)
FEE /
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De modo que realizando una interpretacién sistematica y finalista de las normas
y principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial, las
normas y los supuestos ficticos de la demanda, el Despacho arriba a la

conviceion de que las pretensiones de la demanda prescribieron.

Finalmente, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte
demandante, de las cuales hacen parte las agencias derecho, pues conforme al
articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 no se ha comprobado temeridad o mala fe. El
H. Consejo de Estado ha sefialado: “(...) s6lo cuando el Juez, después de valorar
la conducta de las partes, compruebe que hubo uso abusivo de los medios
procesales es del caso condenar en costas lo que, contrario sensu, significa que
st la conducta procesal fue correcta no es posible acceder a la condena en
costas™s y en vigencia de la Ley 1437/2011 ha reiterado, acudiendo a lo
dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia T-342/2008, que: “En ese
orden, como las costas procesales se orientan a sancionar el ejercicio abusivo
de los instrumentos judiciales o el desgaste procesal innecesario de la parte
demandada y de la propia administracién de justicia, su_reconocimiento

debe atender tal naturaleza y las circunstancias de cada caso.”

(Enfasis del Juzgado). Tampoco se comprobaron los hechos que, conforme lo

exige el articulo 365-8 del C.G. del P., dan lugar a las costas.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Dieciséis (16) Administrativo de Oralidad
del Circuito Judicial de Bogota D.C., Secciéon Segunda, administrando justicia en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA:

PRIMERO: Declarar de oficio la prescripciéon de los derechos reclamados en el

presente proceso, de acuerdo con las razones expuestas.

SEGUNDO: No se condena en costas ni agencias en derecho a la demandante.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado

devuélvase a la interesada el remanente de lo que consigné para los gastos del

15 Sentencia 25 de mayo 2006 Subseccion B, C. P. Dr. Jesiis Maria Lemos, Radicacion No.  25000-23-25-
000-2001-04955-01 (2427-2004) Demandado: BOGOTA-D.C- Sria. EDUCACION.

16 Consejo de Estado- Seccién Primera, auto del 17 de octubre de 2013, expediente No. 15001-23-33-000-
2012-00282-01, C.P. GUILLERMO VARGAS AYALA.
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proceso, si los hubiere, excepto los causados y hecha la liquidacién y las
anotaciones de ley, ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIME HENRY RAMI
JUEZ

JHRM

las 8:00 a.m.

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Por anotacién en ESTADO ELECTRONICO (Art 201) se notificd
a las partes la providencia anterior, hoy 7 de febrero de 2017 a

ecr al‘l

Hoy 7 de febrero e 2017 se
notificaciéon por ESTADO ELE
antecior a los ¢orreos electrénic

6 mensaje de texto de la
NICO de la providencia

Suministrados, conforme al
articulo 201, parr&fo 3 de la ley 1437 de 2011.

,%cretat‘iq

VR
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