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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 110013335018202100029-00
Demandante: CARLOS EDUARDO PANTOJA BERNAL
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -FUERZA AREA
COLOMBIANA
Asunto: SENTENCIA

El senor CARLOS EDUARDO PANTOJA BERNAL, identificado con cédula
de ciudadania No. 79.424.201, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
presentdo demanda en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
FUERZA AEREA COLOMBIANA, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

(i) Pretende el demandante que se declare la nulidad del oficio No.
2019130700040723 del 13 de marzo de 2019, mediante el cual el
Ministerio de Defensa Nacional nego6 la reliquidacion del sueldo, las primas
legales y convencionales, las vacaciones, las cesantias y demas prestaciones
sociales incorporando los porcentajes del IPC, dejados de incluir en la

asignacion basica desde 1997 hasta la fecha del pago efectivo.

(ii) Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordene a la entidad demandada reliquidar y
reajustar el salario, adicionandole los porcentajes correspondientes a la

diferencia existente con el valor en que le fue aumentado su salario, en
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aplicacion de la escala gradual porcentual y el Indice de Precios al
Consumidor IPC, con fundamento en la Ley 4* de 1992, para los anos 1997,
1998, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004 y la consecuente correccion de su

hoja de servicios.

(iii) Remitir la nueva hoja de servicios a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares para que la asignacion de retiro le sea incrementada al actor con

el salario pretendido.

(iv) Reliquidar, reajustar e indexar el sueldo del actor con los porcentajes
del Indice de Precios al Consumidor desde el 1 de enero de 1997 hasta la
fecha en que se consolide el pago de forma permanente, de acuerdo a su
grado, junto con las primas legales y convencionales, las vacaciones,

cesantias y demas prestaciones sociales.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones el apoderado del actor alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. Que el demandante ingres6 a la Fuerza Aérea Colombiana el 24 de

noviembre de 1998, en el grado de Subteniente.

1.2.2. Que durante su permanencia en la Fuerza Aérea Colombiana
percibi6 como remuneracion un salario mensual, de acuerdo a la
Constitucion y a la Ley, sin que en algunos anos (1997 a 2004), se le
efectuaran los aumentos minimos del IPC, que disfrutaron los funcionarios

del régimen comun.

1.2.3. Que al reajustar el salario del actor en un porcentaje inferior al IPC,
lo ha dejado en una situacion de desigualdad frente a los demas, llevandolo

a un empobrecimiento progresivo.

1.2.4. Que mediante el Decreto No. 2444 del 17 de diciembre de 2015,
expedido por el Ministerio de Defensa Nacional, el demandante fue retirado

del servicio activo de las Fuerzas Militares.
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1.2.5. Que la ultima asignacion mensual del senor Carlos Eduardo Pantoja
Bernal fue en el mes de septiembre de 2015, tal como consta en el

expediente administrativo.

1.2.6. Que el 20 de febrero de 2019, el actor radicé un derecho de peticion
ante el Ministerio de Defensa Nacional, deprecando la liquidacion de su
sueldo basico, de acuerdo al IPC para los anos 1997, 1999, 2000, 2001,
2002, 2003 y 2004 de acuerdo a la Ley 4% de 1992.

1.2.7. Que el Ministerio de Defensa Nacional mediante el oficio No.
2019130700040723 del 13 de marzo de 2019, nego la aludida reliquidacion

de la asignacion basica del demandante.

1.2.9. Que el 8 de noviembre de 2020, ante la Procuraduria 83 Judicial I
para Asuntos Administrativos de Bogota se llevo a cabo la conciliacion
prejudicial entre las partes, la cual se declard fallida por falta de animo

conciliatorio.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE SU VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 2, 4, 13 46, 48 y 53
Constitucionales, articulo 2 de la Ley 42 de 1992, articulo 14 de la Ley 100
de 1993, articulo 1 de la Ley 279 de 1995 y la Ley 238 de 1995,

estructurando el concepto de la violacion de la siguiente forma:

Senalé que el Ministerio de Defensa Nacional ha violado los preceptos
Constitucionales y legales al permitir que los salarios devengados por
los miembros de las Fuerzas Militares sean por debajo del IPC de cada
uno de los anos demandados, es por ello, que las altas Cortes han
mencionado en diversas ocasiones que a los trabajadores les asiste el
derecho a que el aumento del salario asegure el mantenimiento de su

poder adquisitivo.

Precis6 que La ley 4* de 1992 es enfatica al determinar que los
salarios de los empleados publicos de la Nacion no pueden perder el
poder adquisitivo, lo que si ocurrio en el caso del actor, durante los
anos 1997, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003 y 2004, es por ello, que cuando
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el aumento anual de los salarios de los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Armadas de Colombia se realiza por debajo del indice de precios al

consumidor se esta dando un tratamiento discriminatorio.

Manifiesta que se tiene que para los anos 1997,1999, 2001, 2002, 2003 y
2004, el salario senalado por el Gobierno Nacional fue inferior al
porcentaje del Indice de Precios al Consumidor, por lo que al demandante,
le asiste el derecho a que su salario sea reajustado por la diferencia
resultante entre el incremento efectuado y el que realmente le correspondia
para dichos anos, en cuanto le sea mas favorable, con las incidencias
que correspondan de manera  sucesiva para las  vigencias
subsiguientes, sin perjuicio de la operancia de la prescripcion de las

diferencias salariales a que haya lugar.

III. CONTESTACION

La apoderada del Ministerio de Defensa Nacional - Fuerza Aérea
Colombiana mediante escrito del 3 de mayo de 2021, allegado via correo
electronico se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesté frente

a los hechos y expuso las siguientes razones de defensa:

Senald que con la expedicion de la Constitucion de 1991, se dispuso que
la Ley determinaria el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares asi
como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen
especial de carrera, prestacional y disciplinario que les es propio, funcion

que fue designada al Congreso de la Republica.

Manifiesta que en virtud de la nueva normatividad constitucional y
teniendo en cuenta que el derecho se constituye gradualmente, al
legislador le corresponde establecer normas generales y senalar objetivos y
criterios de las materias a que se refiere el numeral 19 del articulo 150 de
la Carta superior, es decir, en ejercicio de su competencia precisa el
marco dentro del cual debera actuar el Gobierno Nacional para los efectos
senalados entre los que se encuentra “la fijaciéon del régimen salarial y

prestacional de los servidores ptblicos”.
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Asi las cosas, aduce que el régimen Salarial y Prestacional de la
Fuerzas Publica, es especial y difiere en su aplicacion para el
reconocimiento y pago, de lo dispuesto por el legislador en el Sistema
General de Seguridad Social previsto por la ley 100 de 1993 y demas
normas que lo aclaren, adicionen o modifiquen; por lo tanto, dicho
régimen no le es aplicable al personal integrante de la Fuerza Publica,
como en forma reiterada lo ha senalado la Jurisprudencia de la Corte
Constitucional, entre otras razones, porque el mismo obedece en primer
lugar al querer del legislador primario conforme se previo en la

Constitucion de 1991.

Argumenta que el legislador en desarrollo de precisos postulados de la
Constitucion Politica de 1991, expidio la ley 4* del 18 de mayo de 1992, ley
marco de mayor jerarquia dentro de la piramide de Kelsen, mediante la cual
se senalan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional, de la Fuerza
Publica y para la fijacion de las prestaciones sociales de los Trabajadores
Oficiales y se dictan otras disposiciones de conformidad con lo establecido
en el articulo 150, numeral 19 , literal e) y f) de la Constitucion en
la que determiné los servidores publicos que serian objeto de regulacion

salarial y prestacional por parte del Gobierno.

A su vez, senalo que a partir de Decreto 107 de 1996, el Gobierno Nacional
cada ano ha proferido los Decretos de reajuste salarial con sujecion a la
escala salarial (122 de 1997; 058 de 1998; 62 de 1999; 2724 de 2000; 2737
de 2001; 745 de 2002; 3552 de 2003; 4158 de 2004; 923 de 2005; 407 de
2006; 1515 de 2007; 673 de 2008; 737 de 2009; 1530 de 2010; 1050de
2011; 0842 del 2012; 1017 de 2013 y 187 de 2014),es decir, que ha
tomado como base, el porcentaje de la asignacion basica del grado de

General.

En ese sentido, afirma que la asignacion basica del personal de la Fuerza
Publica esta sujeta a los decretos que anualmente expide el Gobierno
Nacional, en los que se fijan las pautas para determinar el monto
que devengaran sus miembros, impidiendo recurrir a una fuente

distinta para realizar el correspondiente incremento salarial, puesto

5



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2021-00029-00

que, a partir del Decreto 107 de 1996, quedaron debidamente

nivelados los salarios del personal castrense.

Sostiene que la figura del IPC, como férmula para reajustar las pensiones,
fue implementada en nuestro sistema juridico ante la aparicion del
sistema General de seguridad social previsto en la ley 100 de 1993, el cual
no es adaptable al personal de la fuerza publica como al personal civil del
Ministerio de Defensa Nacional, pues para ello debe recurrirse a los
Decretos Nos. 1214, 1211 de 1990 y a lo dispuesto en la Ley 923 de 2004, y
el Decreto Ley 4433 de 2004, por estar exceptuados expresamente de su

aplicacion.

Senala que el pretender aplicar la figura del IPC, a los salarios del
demandante mientras se encontraba en servicio activo, asi como
también a su asignacion de retiro, seria desconocer los ordenamientos
juridicos de mayor jerarquia y las innumerables sentencias de la Corte
Constitucional que reconocen entre otros la aplicacion de los
regimenes prestacionales exceptuados, por ser estos mas favorables en

su generalidad sobre el sistema general de seguridad social.

Reitera que conforme lo prevé la ley 100 de 1993, no es posible
reajustar la base salarial o asignacion basica del demandante desde el
ano 1997 hasta la fecha con base en el IPC, como quiera que se
encontraba activo para dicho periodo y esta solo aplica para la asignacion

de retiro.

De otro lado, propuso la excepcion de “imposibilidad juridica
aplicacion articulo 14 de la Ley 100 de 1993”, al senalar que conforme
lo prevé el ordenamiento de la Ley 100 de 1993, no es posible reajustar la
base salarial o asignacion basica del demandante para los anos 1997,
2000, 2001, 2002, 2003 y 2004 con base en el IPC, como quiera que el
senor Carlos Eduardo Pantoja Bernal se encontraba activo para dichos

anos y dicho reajuste solo aplica para la asignacion de retiro.
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Igualmente, propuso la excepcion de “inepta demanda por indebida
escogencia del medio de control”, la cual fue resuelta mediante auto del

16 de septiembre de 2021, denegandose su prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora a través de escrito allegado via correo
electronico el 1 de diciembre de 2021, manifestdo que se ratifica en las
pretensiones incoadas, ya que estan sustentadas en hechos juridicos y

facticos reales.

4.2. Parte demandada

La apoderada del Ministerio de Defensa Nacional - Fuerza Aérea
Colombiana mediante escrito allegado el 29 de noviembre de 2021, via
correo electronico, presento alegatos de conclusion, reiterando los
argumentos expuestos en el escrito de contestacion, efecto para el cual,
senalé que el Gobierno Nacional en cumplimiento de lo ordenado por el
articulo 13 de la Ley 4° de 1992, {ijo la base salarial de los oficiales de la
Fuerza Publica, es decir, que a los miembros activos de las Fuerzas

Militares se les aplica la escala gradual para regular sus salarios.

Manifiesta que lo anterior, difiere de las asignaciones de retiro que se basan
en el principio de oscilacion, cuya finalidad es mantener el equilibrio entre
los incrementos efectuados al personal activo y los realizados al personal en
uso del buen retiro, situacion que no es aplicable al caso concreto, pues
para la época del reajuste solicitado por el actor, éste se encontraba en
actividad, tiempo durante el cual se le fijo su base salarial, de conformidad

con la escala gradual ordenada por el Gobierno Nacional.

Reiter6 que los miembros de la Fuerza Publica fueron excluidos de la Ley
100 de 1993, en su articulo 279, lo que los hizo acreedores de un régimen
especial en materia de prestaciones, al cual deben sujetarse en su
integridad, por lo cual, es el Gobierno Nacional quien tiene la facultad para

establecer los salarios.
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Concluy6 que para los anos 1997 a 2004 el demandante se encontraba en
servicio activo y se expidieron los Decretos donde se establecio el
incremento anual correspondiente y, en ese sentido, el Ministerio de
Defensa Nacional debe fijar el régimen salarial y prestacional para los
miembros de la Fuerza Publica, con fundamento en los mismos, dentro del

marco de la Ley 4° de 1992.

4.3. Agente del Ministerio Pablico.

La sennora Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES:

Frente a la excepcion de “imposibilidad juridica aplicacion articulo 14
de la Ley 100 de 1993” este Despacho considera que tal argumento no
sb6lo se opone a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la
defensa de los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo el
asunto, razéon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Decreto No. 2444 del 17 de diciembre de 2015, por el cual Ministro
de Defensa Nacional retiré del servicio activo de las Fuerzas Militares al
senor CARLOS EDUARDO PANTOJA BERNAL, a partir del 31 de enero de
2016.
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5.2.2. Hoja de Servicios No. 5-79424201, donde se relacionan los haberes
percibidos por el demandante y el tiempo de servicios que presto en la

Fuerza Aérea Colombiana.

5.2.3. Peticion elevada por el demandante ante el Ministerio de Defensa
Nacional el 20 de febrero de 2019, por medio de la cual solicito el reajuste

de su salario desde el ano 1997 hasta el ano 2004, con base en el IPC.

5.2.4. Oficio con consecutivo No. 201913070040723 del 13 de marzo de
2019, por el cual el Ministerio de Defensa Nacional negé la aludida
peticion, debido a que la asignacion basica mensual en actividad de los
miembros de la Fuerza Publica debe ser reajustada conforme a los Decretos

anuales de aumento salarial emitidos por el Gobierno Nacional.

5.2.5. Certificacion expedida por el Subdirector de Nomina y Prestaciones
Sociales de la Fuerza Aérea Colombiana en la que se hace constar los
valores y porcentajes en los cuales se incrementé el monto basico salarial,

al actor, de conformidad con el Decreto expedido en cada vigencia.

5.2.6. Certificacion suscrita por el Subdirector Militares de CDO - FAC
JEMFA.COP.JERLA.DIPER SUBDIRECCION MILITAR de la Fuerza Aérea
Colombiana, en la que consta el tiempo de servicio en el que el demandante

permanecio en actividad en dicha institucion.

5.2.7. Constancia de Conciliacion Prejudicial llevada a cabo ante la
Procuraduria 83 Judicial I para Asuntos Administrativos, la cual se declaro

fallida por falta de animo conciliatorio.

5.2.8. Copia de la cédula de ciudadania del senor Carlos Eduardo Pantoja

Bernal.

5.3. PROBLEMA JURIDICO

Como se senaldé en la providencia proferida 18 de noviembre de 2021, el
aspecto que ocupa la atencion del Despacho consiste en determinar si el

demandante tiene o no derecho a que se reliquide y reajuste su asignacion
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mensual en actividad, con fundamento en la variacién porcentual del Indice
de precios al Consumidor certificado por el DANE, del anno 1997 al ano 2004
y siguientes hasta la fecha de retiro de la institucion y, en caso afirmativo,
se ordene la correccion de su hoja de vida y el envio de la misma a la Caja
de Retiro de las Fuerzas Militares para que reliquide y reajuste su

asignacion de retiro.

5.3.1. REGIMEN SALARIAL DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS
MILITARES Y MANTENIMIENTO DEL PODER ADQUISITIVO DEL
SALARIO

El inciso 3 del articulo 217 de la Constitucion Politica, dispone:

“ARTICULO 217.

“l...) La Ley determinard el sistema de reemplazos en las Fuerzas
Militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus
miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario,
que les es propio”. (Negrilla del Despacho).

Ahora bien, la Constitucion Politica establece que en materia salarial de los
servidores publicos, la competencia normativa es compartida entre el
Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional. Asi, en concordancia con
el numeral 19, inciso e) del articulo 150 superior, le corresponde al
Gobierno, fijar el régimen salarial de los servidores publicos, los miembros

del Congreso y la Fuerza Publica.

A su vez, las disposiciones dictadas por el Gobierno deben ser acordes con
la Ley Marco, Ley 4% de 1992, la cual “prescribe los objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional proceda a establecer las escalas salariales y

prestacionales de aquellos”

En observancia de la anterior normatividad, el Presidente de la Republica
expidio el Decreto 1211 de 1990 “Por el cual se reforma el Estatuto del
Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”, norma de

caracter especial, que establecio:

“ARTICULO 73. Asignaciones mensuales. Las asignaciones
del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares
seran las determinadas por las disposiciones legales vigentes”.
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Conforme a la anterior preceptiva, la entidad demandada se encuentra
obligada a establecer la escala salarial del personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares, de conformidad con los decretos

ejecutivos expedidos anualmente por el Gobierno Nacional.

Ahora bien, contrario a lo que sucede con las pensiones, en materia salarial
no existe una norma legal que consagre expresamente el derecho de los
trabajadores (privados o publicos) a mantener el poder adquisitivo de los
salarios. La unica referencia podria encontrarse en el articulo 146 del
Codigo Sustantivo del Trabajo que consagra los factores a tener en cuenta
al momento de fijar el salario minimo, al indicar en su numeral 1° que “para
fijar el salario minimo deben tomarse en cuenta, el costo de la vida, las
modalidades del trabajo, la capacidad econdémica de las empresas Yy

empleadores, y las condiciones de cada region y actividad”

No obstante, la Corte Constitucional ha reconocido consistentemente en su
jurisprudencia -sentencias C-815 de 1999; C-1433 de 2000, C-1064 de
2001-, la existencia del derecho constitucional a mantener el poder
adquisitivo del salario, con fundamento en el inciso 1° del articulo 53 de la
Constitucion que establece dentro de los principios fundamentales que debe
desarrollar el estatuto del trabajo, el derecho a una “remuneracién minima
vital y mévil”, enunciado que ha sido interpretado por la jurisprudencia
constitucional como un derecho constitucional de los trabajadores a

mantener el poder adquisitivo real del salario.

Segun dicha Corporacion, este derecho fundamental consiste en “...) el
ajuste periddico del salario con el fin de contrarrestar la inflacion y asegurar
que aquél en términos reales conserve su valor, sin que ello impida que se
decreten incrementos, mads alla de la actualizacién.”!, derecho que tiene
soporte en el Estado Social de Derecho, segun lo senalo la Corte en la

sentencia citada de la siguiente manera:

“El fundamento del derecho a mantener el poder adquisitivo del salario
se encuentra en la interpretacion sistemdtica de la Constitucion
(articulos 1, 2, 25, 53, 95-9 C.P.), de conformidad con los tratados y

1 Sala Plena, Sentencia C-1017 del 30 de octubre de 2003, expediente D-4622, Magistrados Ponentes: Manuel José
Cepeda Espinosa y Rodrigo Escobar Gil.

11
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convenios internacionales sobre proteccion al trabajo y al salario. En
sentencia C-1064 de 2001 sostuvo sobre el particular la Corte:

“(Una interpretacion sistemdtica de la Constitucion permite en efecto
afirmar que con base, entre otros, en los fines de construir un orden
social justo (Preambulo y articulo 2), los principios fundamentales de
Estado social de derecho, dignidad humana, solidaridad y trabajo, los
deberes sociales del Estado — entre ellos los que tienen que ver con
promover y garantizar la prosperidad y el bienestar general, el
mejoramiento de la calidad de vida de las personas, y la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
tomar medidas para que la igualdad sea real y efectiva; proteger
especialmente al trabajo en todas sus modalidades; garantizar los
medios para que las pensiones mantengan su poder adquisitivo
constante; asegurar la igualdad de oportunidades para todas las
personas — y el mandato del Estado de intervenir de manera especial
para asegurar que todas las personas, en particular las de menores
ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios bdsicos, es
posible fundamentar un derecho constitucional en cabeza de los
trabajadores a mantener el poder adquisitivo real del salario.

Igual conclusién se impone de la interpretacion constitucional a la luz de
los tratados y convenios internaciones de proteccion al salario (articulo
93 inciso 2 C.P.). Es asi como los Convenios 95 y 99 de la Organizacion
Internacional del Trabajo relativos a la proteccion del salario, aprobados
respectivamente mediante las Leyes 54 de 1962 y 18 de 1968,
refuerzan la conclusion segun la cual el derecho a un salario justo
presupone el derecho a mantener el poder adquisitivo del mismo.”

Con fundamento en lo anterior, es preciso determinar quiénes son los
titulares de este derecho y sus alcances. Para el caso de los servidores
publicos, todos ellos son titulares del derecho al reajuste de sus salarios,
sin exclusion de los servidores de salarios bajos, medios y altos, pues no es
posible discriminar para efectos del reconocimiento de un derecho
constitucional con base en el nivel salarial; no obstante, el alcance del
derecho puede ser diferente dependiendo del nivel de la remuneracion
salarial en virtud del principio de solidaridad contenido en el articulo 1° de
la Constitucion y del principio de igualdad de que trata el articulo 13

ibidem.

En tal sentido, ha manifestado la Corte Constitucional, en primer lugar, que
las personas en escalas salariales bajas se encuentran en una situacion de
mayor vulnerabilidad que las que tienen escalas salariales medias, las
cuales a su vez se encuentran en una situacion diferente a las que

devengan salarios altos.
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Como consecuencia de lo anterior, el derecho constitucional a mantener el
poder adquisitivo del salario es limitado. Asi lo expres6 el Maximo Tribunal

Constitucional en la sentencia referida:

“..)

6.1. Existe un derecho constitucional, en cabeza de todos los servidores
publicos, a mantener el poder adquisitivo de sus salarios (articulo 53 y
concordantes, CP) y, por ende, a que se realicen ajustes anuales en
proporcion igual o superior a la inflacién causada, esto es, al aumento
del ILP.C. en el afio inmediatamente anterior, sin que éste sea el unico
parametro que pueda ser tenido en cuenta. En consecuencia, no puede
haber una politica permanente del Estado que permita la disminucion
del poder adquisitivo del salario.

6.2. El derecho constitucional a mantener el poder adquisitivo
del salario no es un derecho absoluto. No obstante, no cualquier
interés estatal justifica su limitaciéon. Sélo puede ser limitado para
promover el fin -constitucionalmente imperioso de preservar la
estabilidad macroeconémica reduciendo el gasto en circunstancias de
déficit fiscal y elevado endeudamiento para no afectar el gasto publico
social (articulo 350, CP), asegurando asi la efectividad de la solidaridad
como principio fundante del Estado Social de Derecho (articulo 1, CP),
dentro de un contexto econdémico que justifique la necesidad de la
limitacion (articulo 2, CP).

6.3. El derecho de los servidores ptblicos que perciban salarios iguales
o inferiores a dos (2) salarios minimos legales mensuales a mantener el
poder adquisitivo de su salario, no podrd ser objeto de limitaciones dado
que segun los criterios especificos analizados en la presente sentencia
para la vigencia fiscal del 2003, tales servidores se encuentran en las
escalas salariales bajas definidas por el Congreso de la Republica a
iniciativa del Gobierno. Por lo tanto, éstos servidores deberdn recibir el
pleno reajuste de sus salarios de conformidad con el nivel de inflacion,
es decir, la variaciéon del LP.C. registrada para el afio inmediatamente
anterior, parametro también serialado en la Ley 796 de 2003.

6.4. Las limitaciones que se impongan al derecho constitucional
de los servidores publicos a mantener el poder adquisitivo del
salario sélo puede afectar a aquellos que tengan un salario
superior a los dos (2) salarios minimos legales mensuales. El
derecho de tales servidores publicos, puede ser objeto de
limitaciones, es decir, su salario podra ser objeto de ajustes en
una proporcion menor a la de la inflacion causada el a#o
anterior, siempre y cuando se dé cumplimiento a los siguientes
pardmetros normativos:

6.4.1. Las limitaciones de los ajustes salariales anuales deben respetar
el principio de progresividad por escalas salariales, de tal manera que
quienes perciban salarios mds altos se vean sujetos a las mayores
limitaciones y los servidores ubicados en la escala salarial mas alta
definida por el gobierno sean quienes estén sometidos al grado mas alto
de limitacion.

6.4.2. En todo caso, para respetar el principio de proporcionalidad, las
diferencias en los ajustes entre escalas salariales deberdn ser minimas,
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Yy a ninguno de los servidores publicos se le podra afectar el nucleo
esencial de ese derecho.

6.4.3. Para que no se vulnere el niicleo esencial del derecho a mantener
el poder adquisitivo del salario de los servidores publicos sefialados, el
ajuste en la tltima escala superior no podrd ser inferior al cincuenta por
ciento (50%) de la inflaciéon causada el ano inmediatamente anterior, es
decir, a la mitad del aumento en el LP.C. de 2002.

6.4.4. A los servidores publicos a quienes se les limite el derecho, el
Estado les debe garantizar que, dentro de la vigencia del plan de
desarrollo de cada cuatrienio, progresivamente se avance en los
incrementos salariales que les corresponden, en forma tal que se les
permita a estos servidores alcanzar la actualizacion plena de su salario,
de conformidad con las variaciones en el LP.C. El Gobierno y el
Congreso tienen la obligacion de incluir en los instrumentos de manejo
de la politica econémica, previo un debate democrdtico, los programas y
politicas que garanticen que dentro de los cuatro anos de vigencia del
Plan Nacional de Desarrollo, se consigan reajustes progresivos que
logren alcanzar, al final de tal periodo cuatrienal, incrementos iguales o
superiores al IPC para estos servidores.

A esta finalidad han de propender las politicas publicas
correspondientes. Lo anterior significa que la limitacién del referido
derecho no constituye una deuda a cargo del Estado que deba ser
cancelada retroactivamente por éste al término del periodo de cuatro
anios, sino un ahorro para hacer sostenible el gasto ptiblico social en
condiciones macroeconémicas como las mencionadas en esta sentencia.

6.4.5 En cada presupuesto anual, de no justificarse la limitacion del
derecho mencionado con razones cada vez mds poderosas, deben
incorporarse las partidas suficientes que garanticen efectivamente la
actualizacion plena de los salarios durante la vigencia del plan de
desarrollo.

6.4.6. El ahorro que obtenga el Estado como consecuencia de las
limitaciones a los ajustes salariales que temporalmente permite la
Constitucion, solo pueden destinarse a la inversién social.

6.4.7. Los ajustes salariales correspondientes a la vigencia fiscal de
2003 deben ser reconocidos por el Estado a partir del primero (1°) de
enero de 2003, para lo cual deberdn realizarse las adiciones y traslados
presupuestales necesarios.”

Bajo el contexto jurisprudencial citado y descendiendo al sub lite, conviene
determinar si el derecho del demandante a mantener el poder adquisitivo
del salario es absoluto o, si por el contrario, se encuentra limitado por

devengar mas de dos salarios minimos legales.

En ese sentido, se procedera a analizar el monto del salario devengado por
el senor CARLOS EDUARDO PANTOJA BERNAL en los anos para los cuales
reclama el reajuste con fundamento en el IPC, efecto para el cual, se tomara
la asignacion basica que percibiéo en cada anualidad desde el ano 1997 al

ano 2004, en los grados de Capitan y Mayor, segun la certificacion expedida

14



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2021-00029-00

por el Subdirector de Nomina de la Direccion de Nomina y Prestaciones

sociales de la Fuerza Aérea Colombiana, de la siguiente forma:

SUELDO
GRADO | ARO | pifrerro | mivMO
NACIONAL
CAPITAN 1997 $595.566 $172.005,00
CAPITAN 1998 $737.812 $203.825,00
CAPITAN 1999 $847.819 $236.460,00
CAPITAN 2000 $926.073 $260.100,00
CAPITAN 2001 $977.100 $286.000,00
MAYOR 2001 $1.192.721.
MAYOR 2002 $1.251.521 $309.000,00
MAYOR 2003 $1.321.732 $332.000,00
MAYOR 2004 $1.388.745 $358.000,00

Como puede verse, si bien es cierto que al actor le asistiria el derecho a
mantener el poder adquisitivo de su salario, también lo es que el mismo
esta limitado dado que, como consecuencia de los grados que ostento en la
Fuerza Aérea, devengd una asignacion basica mensual superior a los dos
salarios minimos mensuales vigentes y, en tal sentido, la entidad
demandada no estaba obligada a aumentar el monto del mismo, de
conformidad con el indice de Precios al Consumidor - IPC, razén por la cual

no le asiste derecho alguno al reajuste de dicha asignacion.

Ahora bien, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 148 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Juez
Contencioso Administrativo se encuentra facultado para inaplicar una
norma, cuando esta atente contra las disposiciones constitucionales o se
contraponga una norma con fuerza material, decision que solo producira
efectos inter partes, puesto que no desaparece del sistema juridico y
continua siendo valida, ya que se aplica para el caso concreto, sin anular en
forma definitiva la norma que se considera contraria a la Constitucion o la

Ley.

En ese sentido, pese a que la parte demandante funda su inconformidad en
el articulo 4° de la Constitucion Politica, lo cierto es que no es dable atribuir
un trato desigual, en la medida que no se puede pretender que quien tenga

una asignacion mayor a dos salarios minimos reciba el mismo tratamiento
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de quien devenga un salario minimo vital, pues son dos situaciones
distintas que deben tener un tratamiento diferente para que se cumpla la
igualdad real, toda vez que para los salarios medios y altos un aumento
salarial no es una opcion de vida y, en esa medida, no constituye una

discriminacion sino una diferenciacion justificada y razonable.

En consecuencia, al actor se le aument6 su asignacion basica mensual de
conformidad con las escalas determinadas por el Gobierno Nacional, sin que
se le afectara su minimo vital, dado que recibia una asignacion superior a
dos salarios minimos legales mensuales vigentes, tal como se demostr6o con

el cuadro anterior.

Sobre el particular, en un caso de similares caracteristicas al que aqui se
discute, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion “C”, Magistrado Ponente Dr. Carlos Alberto Orlando Jaiquel, en

sentencia del 28 de noviembre de 2018, senalo:

“..)

En consecuencia, observa la Sala que no le asiste razén a la parte
actora al solicitar en la demanda, el reajuste de su sueldo mensual
para los anos 1997 a 2004 conforme al IPC, toda vez que la
asignacion bdsica mensual en actividad de los miembros de la
Fuerza Publica debe ser reajustada conforme a los Decretos
anuales de aumento salarial dictados por el Gobierno Nacional
para la Fuerza Publica, y acceder a lo pretendido en la demanda,
seria tanto como extender lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley
100 de 1993, que ordena el incremento anual de las pensiones de
conformidad con el IPC. a los miembros de la Fuerza Publica que
se encontraban en actividad, desde el 1°de enero del ario 1997 y
siguientes, sin que exista ningun fundamento ni juridico, ni legal
que asi lo disponga.

Ahora, de conformidad con el marco normativo de esta providencia
y lo expuesto en diferentes pronunciamientos la Corte
Constitucional, es claro para este Tribunal que no se encuentra
vulnerado el derecho a la igualdad alegado por la parte actora ya
que los decretos que ordenaron el reajuste anualmente de la
asignacion bdsica de los militares en servicio activo expedidos por
el Gobierno Nacional fueron expedidos con plenas facultades
constitucionales y legales para ello, ademds, alcanzaron firmeza
en los periodos de vigencia anual, se ejecutaron, surtieron plenos
efectos y su validez no ha sido controvertida judicialmente.

Asi las cosas, al encontrar la Sala que la pretension de reajuste
salarial elevada por el accionante no encuentra vocacion de
prosperidad segun lo explicado, no resulta procedente abordar el
estudio de las demds pretensiones que de ella se derivan”.
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5.3.2. DERECHO AL MANTENIMIENTO DEL PODER ADQUISITIVO DE
LAS PENSIONES.

Si bien la Ley 100 de 1993, dispuso en su articulo 279 que el Sistema
Integral de Seguridad Social contenido en dicha ley no se aplica a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, la Ley 238 del 26
de diciembre de 1995, adicioné el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
determinando que “Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los articulos

14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores alli contemplados”.

El derecho determinado en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es el
relativo al reajuste de pensiones segiin la variacién porcentual del Indice de
Precios al Consumidor, certificada por el DANE para el ano inmediatamente
anterior, con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacion, de
invalidez y de sustitucion o sobrevivientes, en cualquiera de los dos
regimenes del sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, norma que encuentra fundamento constitucional en
el inciso 3 del articulo 53, segun el cual “El Estado garantiza el derecho al
pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales” derecho
constitucional cuyo titular son los pensionados (sin distincion) y cuyo
sujeto pasivo es el Estado Colombiano al cual le corresponde garantizar el
reajuste periodico de las pensiones (sin diferenciar si la misma es concedida

bajo el régimen general o bajo regimenes especiales).

Lo anterior significa que, a partir de la vigencia de la Ley 238 de 1995 el
grupo de pensionados de los sectores excluidos de la aplicacion de la Ley
100 de 1993, entre ellos los miembros de la Fuerza Publica, si tienen
derecho a que se les reajusten sus pensiones teniendo en cuenta la
variacion porcentual de Indice de Precios al Consumidor, certificado por el
DANE, como lo dispone el articulo 14 de dicha ley, posicion que encuentra
fundamento en maultiples providencias proferidas por los distintos

Tribunales del pais y por el Consejo de Estado.

No obstante lo anterior, se evidencia que de acuerdo con la Resolucion No.

2444 del 17 de diciembre de 2015, el senor Carlos Eduardo Pantoja Bernal
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se encontraba vinculado activamente a la Fuerza Aérea Colombiana hasta
el 30 de enero de 2016, razon por la cual no es procedente el reajuste
solicitado desde el ano 1997 hasta el ano 2004, pues aquél no devengaba

tal prestacion, en dichos anos.

Asi las cosas, esta Juzgadora considera que las suplicas elevadas ante este
Despacho deben ser negadas, toda vez que el demandante permanecio
vinculado a la Fuerza Aérea Colombiana hasta el ano 2016 y el reajuste
pretendido conforme al Indice de Precios al Consumidor sélo se aplica a las
pensiones reconocidas hasta el 31 de diciembre de 2004, fecha de
expedicion del Decreto 4433 de 2004, pues a partir del ano 2005, las
asignaciones de retiro han venido siendo reajustadas aplicando los
porcentajes de aumento del Indice de Precios al Consumidor I.P.C.,
circunstancia que implica que la asignacion de retiro del demandante desde
el momento de su reconocimiento (ano 2017), a la fecha, ha sido liquidada

conforme al referido indice.

Expuesto lo anterior, se negaran las pretensiones de la demanda, dado que el
demandante no logré desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara el

acto administrativo acusado.

5.4. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que, en el caso bajo estudio no se
evidencio que el demandante en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO.- NEGAR las suplicas de la demanda por las consideraciones

senaladas en esta providencia.
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SEGUNDO.- Sin costas a cargo de la parte demandante.

TERCERO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa

devolucion de los valores consignados para gastos del proceso

demandante excepto los ya causados, a peticion del mismo.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D. C., diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-2018-00324-00
Demandante: MIGUEL RICARDO TORO
Demandada: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL
Asunto: SENTENCIA

El senor MIGUEL RICARDO TORO, identificado con cédula de ciudadania
No. 1.020.733.429 de Bogota, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
present6 demanda en contra de BOGOTA, D.C. - SECRETARIA DISTRITAL
DE INTEGRACION SOCIAL, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES Y HECHOS.

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 09 de septiembre de

2020, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION.

El apoderado de la parte actora estima desconocidas las siguientes

normas:

2.1. Constitucionales: articulos 2, 4, 11, 13, 25, 29, 42, 46, 48, 53, S8 y
128.
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2.2. Legales: articulo 10 del Codigo Civil; 19 y 36 del Codigo Sustantivo
del Trabajo; los Decretos 1042 de 1978, 1750 de 2003 y 4171 de 2009 y
la Ley 80 de 1993, numeral 3.

Asi mismo, considera infringidos pronunciamientos Jurisprudenciales de
la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, los cuales se ocup6 de

citar.

Sobre el particular, sostuvo que el acto administrativo demandado
trasgrede las normas referidas, toda vez que desestim6 de plano y sin
fundamento constitucional el pago de las prestaciones laborales y sociales
que el demandante dejo de percibir y a las que le asiste derecho como

contraprestacion de la labor que desempenoé para la entidad demandada.

Manifest6 que el actor labor6é en la Secretaria Distrital de Integracion
Social, en virtud de los contratos u 6rdenes de prestacion de servicios que
suscribio; sin embargo, sus funciones cumplen con los presupuestos de

una relacion laboral, por las siguientes razones:

e Se le exigio la prestacion personal del servicio, pacto de tipo
contractual.

e Como remuneracion de su labor, la entidad le pagaba las cantidades
pactadas en los contratos de forma mensual, previa exigencia de
contar con las afiliaciones al sistema de seguridad social y el pago
al dia.

e [Existio subordinacion, toda vez que no gozaba de autonomia, estaba
sometido al horario que le era asignado, a los reglamentos de la
entidad y tenia funciones predeterminadas, las cuales ejercia el
personal de planta y comprendian el objeto misional de la entidad.

e Presto de forma continua sus servicios.

En ese sentido, afirmo6 que se encuentran desvirtuados los presupuestos
de un contrato de prestacion de servicios, configurandose la relacion
laboral, a pesar de que las clausulas alli contenidas pretendian disfrazar

una actividad que por su naturaleza y funciones debe ser desempenada
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mediante una relacion legal y reglamentaria, incumpliéndose con la
prohibicion constitucional y legal que tienen las entidades del Estado de
celebrar este tipo de contratacion para el ejercicio de labores de caracter
permanente y, en consecuencia, lo procedente era la creacion de los cargos
correspondientes. Preciso que en el caso bajo estudio se evidencia la mala
fe de la entidad demandada, por el hecho de camuflar una verdadera
relacion laboral, bajo la suscripcion de sendos contratos de prestacion de
servicios, dado que infringe los postulados constitucionales, legales y

jurisprudenciales sobre la materia.

III. CONTESTACION.

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 14 de mayo
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente

a los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Indic6 que no existe ninguna obligacion legal pendiente a favor del
demandante, toda vez que la entidad demandada le pagoé el valor
correspondiente a los honorarios pactados, de acuerdo con los contratos
de prestacion de servicios que suscribio, conforme al marco legal que

cobija dicho aspecto, como lo es la Ley 80 de 1993.

Refirié que en el sub examine no aplica el principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, puesto que el demandante incumple la
carga probatoria para demostrar los hechos expuestos en que sustenta
sus pretensiones; ademas, entre el actor y la entidad demandada no
existio relacion laboral, pues no se reunieron los elementos propios de la
misma, de conformidad con lo senalado en la jurisprudencia de la H. Corte

Constitucional y del Consejo de Estado que se ocup6 de citar.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Legalidad del contrato de prestacion de servicios: Manifesto que

entre las partes inmersas en el presente asunto se suscribieron varios
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contratos de prestacion de servicios, en virtud de los cuales el
demandante ejecutd el objeto contractual de manera independiente y
autonoma; amén que dicha modalidad contractual no se torna ilegal, ya

que esta consagrada en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Adujo que la Ley 1474 de 2011, regula algunos aspectos orientados a la
ejecucion de los contratos con el Estado y en los articulos 83 y 84,
especifica las obligaciones que tienen a cargo los suscriptores de los
mismos, las cuales deben ser cumplidas a cabalidad y en momento alguno
comprenden algun tipo de acto subordinante y quien ejerce la supervision
debe expedir el informe respectivo, con el proposito de que se le cancelen

los honorarios al contratista.

Afirmo6 que para la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios
no se exigio constitucion de poliza de garantia, como ocurre con algunos
contratos estatales, en la medida que la Secretaria Distrital de Integracion
Social, dando aplicacion a lo preceptuado en el articulo 8° del Decreto

4828 de 2008, exime al contratista de tal obligacion.

ii) Inexistencia del contrato realidad: Senal6 que en el caso bajo
estudio no se retinen los requisitos para la aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades legales, razon por la cual
no hay lugar a acceder a las suplicas de la demanda, pues no se
constituyen los elementos de una relacion legal y reglamentaria;
especialmente en consideracion a que el demandante gozé de autonomia

en la prestacion de sus servicios.

Refirio que, si bien los contratos estan sometidos a la supervision, dicha
circunstancia no es determinante para establecer la subordinacién o
dependencia, pues comprende un seguimiento al contratista para

establecer si cumplioé con lo pactado en las clausulas contractuales.

iii) Inexistencia de las obligaciones reclamadas: Indico que la

entidad demandada cumplié6 con lo acordado en los contratos de
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prestacion de servicios y, por ende, a la fecha no existe saldo por cancelar

a favor del demandante.

iv) Cobro de lo no debido: Aludi6 a que no se cumple con los
presupuestos para acceder a las pretensiones de la demanda, pues
revisados los antecedentes se puede establecer que la entidad le pago6 al
actor los honorarios causados y derivados de la suscripcion de los

contratos de prestacion de servicios.

v) Prescripcion: Solicito que se declare probado dicho fenémeno
juridico, por el transcurso del tiempo sin que se haya realizado
reclamacion por el demandante y en razéon a que esta solicitando el
reconocimiento y pago de unos derechos respecto de las vinculaciones
contractuales, sin que dicho aspecto constituya reconocimiento por parte

de la entidad demandada.

vi) No configuracion del derecho al pago de ninguna suma de
dinero ni indemnizacion: Sostuvo que a la entidad demandada no le
corresponde realizar pago alguno al actor a titulo de indemnizaciéon o por

otro concepto.

vii) Buena fe de la demandada: Senalo que la entidad demandada
actuo6 con transparencia, rectitud y buena fe en el cumplimiento de sus
funciones como contratante, razéon por la cual debe estudiarse la conducta

asumida, en el evento de analizar la imposicion de sanciones.

viii) Enriquecimiento sin causa: Manifesté que no es dable el pago de

obligaciones no causadas.

ix) Compensacion: Deprec6 que en el caso de accederse a las
pretensiones del libelo demandatorio, se tengan en cuenta los pagos

efectuados.

x) Genérica: Solicité que se declaren de oficio las excepciones que se
encuentren probadas dentro del proceso y que den lugar a denegar las

suplicas de la demanda.
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IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte actora, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 08 de noviembre de 2021, se ratifico en los argumentos
y fundamentos que expuso en el libelo demandatorio y solicito que se dé
aplicacion al principio constitucional de primacia de la realidad sobre las
formalidades, teniendo en cuenta que se encuentra probado que el actor
no labor6 con autonomia técnica, administrativa, ni financiera, prestando
sus servicios intelectuales y fisicos de manera directa y sin independencia
en el cumplimiento de su labor, pues por el contrario debié cumplir
horarios, parametros fijados por los lineamientos y reglamentos de la
entidad; prestacion del servicio que ademas fue continua, pues afirma que
es diferente que la entidad se tome algunos dias para la firma del siguiente
contrato o prorroga, lo cual no afect6 la prestacion del servicio permanente

de parte del demandante.

Precis6 que se encuentran probados los elementos para que se configure

la existencia de una relacion laboral, por las siguientes razones:

» El demandante cumplia una jornada diaria de 8:00 a.m. a 5:00 p.m.
y que, ademas, tenia que estar en una hora determinada para recibir
las instrucciones por parte del arquitecto jefe, lo cual se verifica con
las planillas de registro de asistencia.

» El actor tuvo un superior que vigilaba el cumplimiento de funciones
y horarios, quien asignaba las diferentes tareas que debia
desarrollar.

» El demandante carecia de autonomia e independencia, toda vez que
no podia disponer de horario diferente para desempenar sus
funciones, y debia seguir los procedimientos y lineamientos de la

entidad, ademas periodicamente se realizaban reuniones
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obligatorias en las que se le impartian 6rdenes que no podia negarse
a ejecutar.

» Prestaba personalmente el servicio y debia solicitar permisos o
justificar ausencias ante su superior jerarquico.

> Desarrollaba sus funciones de manera continua.

Asegura que las actividades desempenadas por el demandante corroboran
la existencia de una relacion laboral en donde se establecen e identifican
los tres elementos integrantes de la misma, esto es: (i) subordinacion, (ii)

prestacion personal del servicio y (iii) remuneracion.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito aportado el 19
de noviembre de 2021, via correo electronico, reiteré todos y cada uno de
los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, al igual que

las excepciones propuestas.

Manifesto que no se cumplen los requisitos para que se dé aplicacion al
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades legales,
impidiendo entonces que se configure el contrato realidad pretendido por
el apoderado del demandante, resaltando que en el presente caso no se
encuentran demostrados los elementos constitutivos de una relacion
laboral, ya que ha sido reiterado el concepto segun el cual, respecto de los
contratos de prestacion de servicios y las relaciones laborales, el elemento

de la subordinacion es determinante.

Indico que la relacion con las actividades tanto de su representada como
de la Subdireccion de Plantas Fisicas, se evidencia que efectivamente las
obligaciones contractuales del demandante tenian que ser contratadas,
por cuanto no pertenecen al giro ordinario de su misionalidad y para ello
no se evidencia cargo en la planta de personal vinculado de forma legal o
reglamentaria, indicando que las funciones del actor se cenian a la
reparacion y mantenimiento de infraestructura de algunas sucursales y

entidades adscritas a la Secretaria, labores que no pertenecen al objeto
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mision de la entidad.

Aludié a que, no puede predicarse que la administracion encubrié una
relacion laboral a través de la celebracion de contratos de prestacion de
servicios, por cuanto el demandante no demostro, como le correspondia,
que el cumplimiento de su labor, ni de las actividades desarrolladas en
procura del cumplimiento del objeto contractual, implicaran la continuada

subordinacion y dependencia a la que dice estuvo sometido.

4.3. Ministerio Publico

El senior Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.

V. CONSIDERACIONES.

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a las excepciones de Legalidad del contrato de prestacion de
servicios, Inexistencia del contrato realidad, Inexistencia de las
obligaciones reclamadas, Cobro de lo no debido, No configuracion del
derecho al pago de ninguna suma de dinero ni indemnizacion, Buena
fe de la demandada, Enriquecimiento sin causa y Compensacion,
propuestas por el extremo demandado, este Despacho considera que tales
argumentos no sélo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que
ademas tienden a la defensa de los intereses de la entidad demandada,
pero de ninguna manera impiden resolver de fondo el asunto, razén por

la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

De otro lado, se precisa que la excepcion de prescripcion sera resuelta en

acapite posterior de esta providencia.

Respecto a la excepcion genérica se advierte que no se encuentran

excepciones que deban ser declaradas de oficio en este momento procesal.
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5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante:

5.2.1. Documentales.

5.2.1.1. Peticion elevada por el actor, a través de apoderado, el 29 de
mayo de 2018, por medio de la cual le solicito a la entidad demandada
declarar la existencia de una relacion laboral, asi como el reconocimiento

y pago de las prestaciones sociales a las que alude le asiste el derecho.

5.2.1.2. Oficio No. 55161 Codigo 12100 del 07 de junio de 2018, por
medio del cual la doctora Maria Clemencia Pérez Uribe, Directora de
Gestion Corporativa de la Secretaria Distrital de Integracion Social neg6 la

anterior peticion.

5.2.1.3. Certificaciones expedidas por Positiva Compania de Seguros de
fecha 10 de mayo de 2018 en relacion con la afiliacion del actor como

independiente en la ARL.

5.2.1.4. Control de entrada de visitantes, con membrete de la empresa

Alpha Seguridad Privada Ltda.

5.2.1.5. Capturas de pantalla de conversaciones de WhatsApp

sostenidas entre el actor y un ingeniero.

5.2.1.6. Oficio del 08 de junio de 2018 mediante el cual la doctora Deisy
Yohana Sabogal Castro, Subdirectora de Contratacion de la entidad
demandada, relacion6 los contratos suscritos por el actor desde el
10/09/2015 hasta el 24/12/2018, y senalo que el cargo de Auxiliar de
Servicios Generales Codigo 470 Grado 08 guarda relacion con los objetos
contractuales del actor, en cuanto al propésito, mas no en cuanto a

funciones y obligaciones.

5.2.1.7. Certificacion de los contratos suscritos por las partes, expedida
por la Subdirectora de Contratacion de la entidad demandada, de fecha 30

de mayo de 2018.
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5.2.1.8. Certificacion expedida por la Direccion Distrital de Tesoreria de
la Secretaria de Hacienda de Bogota de los descuentos por RETEICA

realizados al actor durante la vigencia fiscal 2015 a 2018.

5.2.1.9. Certificacion expedida por la Direccion Distrital de Tesoreria de
la Secretaria de Hacienda de Bogota de los descuentos por estampilla
Universidad Distrital, Procultura y Proadulto mayor realizados al actor

durante la vigencia fiscal 2015 a 2018.

5.2.1.10. Contratos suscritos por el demandante con la Secretaria

Distrital de Integracion Social.

5.2.1.11. Memorando No. 12021012466 del 21 de abril de 2021, expedido
por la Subdirectora de Gestion y Desarrollo del Talento Humano de la
Secretaria de Integracion Social, referente al horario de un Auxiliar de
Servicios Generales Codigo 470 Grado 08, asi como los emolumentos

legales y extralegales recibidos por dicho cargo.

5.2.1.12. Resolucion No. 629 del 26 de junio de 2007 “[pjor la cual se
modifica el Manual Especifico de Funciones y de Competencias Laborales
para los empleos de la Planta de Personal de la Secretaria Distrital de

Integracién Social”.

5.2.1.13. Manual Especifico de Funciones y Competencias Laborales de
la Secretaria Distrital de Integracion Social expedido mediante la

Resolucion No. 1387 del 10 de octubre de 2016.

5.2.2. Testimoniales:

5.2.2.1. Declaraciones rendidas el 01 de octubre de 2020, por los senores
JOSE LUIS OSPINA ARZUAGA y HECTOR JULIO SALINAS, ante este
Despacho por medio de la plataforma Microsoft teams y acta contentiva

de dicha diligencia.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.
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Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 09 de septiembre de 2020, el problema que ocupa la
atencion del Despacho consiste en determinar si el sefior MIGUEL
RICARDO TORO tiene o no derecho a que se le reconozca la existencia de
una relacion laboral, durante el tiempo que estuvo vinculado bajo la
modalidad de prestacion de servicios en la Secretaria Distrital de
Integracion Social y, en consecuencia, si tiene o no derecho a que se le
efectie el pago de salarios y prestaciones sociales que se le adeuden en

virtud de dicho vinculo laboral.

5.3.1. NORMATIVIDAD Y ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
APLICABLES PARA LA SOLUCION AL CASO EN CONCRETO.

El articulo 2 del Decreto 2400 de 1968, “Por el cual se modifican las normas
que regulan la administracion del personal civil...”, modificado por el
articulo 1° del Decreto 3074 del mismo ano, dispone:

“Articulo 2. Se entiende por empleo el conjunto de funciones serialadas
por la Constitucioén, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesion del mismo.

Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de
la Republica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de
un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracion
Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los
empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desemperio de tales
unciones”. (Negrita del Despacho).

Posteriormente, el Decreto 1950 de 1973 “por el cual se reglamentan los

! La parte subrayada de la precitada disposiciéon fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en
sentencia C-614 de 2009
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Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion
del personal civil”, contempla:

“Articulo 1°.- El presente Decreto Nacional regula la administracién
del personal civil que presta sus servicios en empleos de la rama
ejecutiva del poder ptblico en lo nacional, con excepcion del personal
del ramo de la defensa. Los empleos civiles de la rama ejecutiva
integran el servicio civil de la republica.

Articulo 2°.- Las personas que prestan sus servicios en la rama
ejecutiva del poder ptblico son empleados o funcionarios ptblicos,
trabajadores oficiales, o auxiliares de la administracion.

Articulo 3°.- Las personas que presten sus servicios en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias Yy
establecimientos publicos, son empleados ptblicos; sin embargo los
trabajadores de la construcciéon y sostenimiento de obras ptiblicas son
trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos
publicos se precisard qué actividades pueden ser desempenadas por
personas vinculadas mediante contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales
y comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de direccion
o confianza deben ser desemperniadas por personas que tengan calidad
de empleados ptblicos.

Articulo 4°.- Quienes prestan al Estado servicios ocasionales, como
los peritos, obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de
ejecucion de un trabajo o una obra, son meros auxiliares de la
administracién publica y no se consideran comprendidos en el servicio
civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes

Articulo 5°- Las personas a quienes el gobierno o las corporaciones
publicas confieran su representacion en las juntas directivas de los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta, o los miembros de juntas,
consejos o comisiones no tienen por ese solo hecho el cardcter de
funcionarios publicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus
incompatibilidades e inhabilidades, se regirdn por las leyes.

Articulo 7°.- Salvo lo que dispone la ley para los trabajadores
oficiales, en ningun caso podran celebrarse contratos de
prestacion de servicios para el desemperio de funciones
publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los
empleos correspondientes mediante el procedimiento que se
senala 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.” (Negrita del Despacho)

De la normatividad en cita, es claro que no podran celebrarse contratos de
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prestacion de servicios, en tratandose de funciones publicas de caracter

permanente.

Ahora bien, la Constitucion de 1991, en desarrollo del Estado Social de
Derecho, consagro6 en su articulo 532 la obligacion en cabeza del Congreso
de la Republica de expedir el estatuto del trabajo y determiné como
principios fundamentales del derecho laboral, entre otros, la primacia de
la realidad sobre 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.

Igualmente, en el Capitulo II ibidem, de la funcion publica, consagro en
sus articulos 122 y 125 lo siguiente:

“Art. 122.- No habrda empleo puiblico que no tenga funciones detalladas
en ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos
sus emolumentos en el presupuesto correspondiente (...)”

“Art. 125. - Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptuan los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demds
que determine la ley {(...)”.

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de

Contratacion de la Administracién Publica”, en el numeral 3° del articulo

32, determino:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(..)

30. Contrato de Prestacion de Servicios.

“Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administraciéon 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

2 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales: (...) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales;

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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conocimientos especializados.
En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni

prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente
indispensable.”

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases
de vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios
elementos tipificadores, a saber: a) los empleados publicos: vinculados a
través de una relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales:
vinculados a través de un contrato laboral y c) los contratistas de

prestacion de servicios: vinculados a través de un contrato estatal.

Ahora bien, bajo dicha preceptiva son tres las condiciones para que las
entidades estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios i)
que se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad ii) que se trate de actividades que no
pueden desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados y iii)) que se celebren por el término estrictamente

indispensable.

En ese sentido, la Corte Constitucional al estudiar la demanda de
inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita anteriormente,
en Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, determiné las diferencias

que existen entre el contrato de prestacion de servicios y el laboral, asi:

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcién de la administracion no puede ser suministrada por personas
vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestaciéon de servicios versa sobre una obligacién de hacer para
la ejecucion de labores en razoén de la experiencia, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia, con la
cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y

3 Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997.
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organizada. Podrd, por esta razoén, el contrato de prestacién de
servicios tener también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato
constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segun el cual "...Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que senale la ley.".

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 ejecuciéon del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun
las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por parte
del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y soélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la
administraciéon no puedan realizarse con personal de planta o
requieran de conocimientos especializados, aquellas podrdan ser
ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacion de
servicios.

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 cardcter 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, segun
el cual se requiere que el empleo ptblico quede contemplado en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia
del contrato de prestacion de servicios de que trata el precepto acusado
Yy 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 subordinacion y del contrato de trabajo en general,
pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas
esenciales de éste quedara desvirtuada la presuncion establecida en
el precepto acusado y surgird entonces el derecho al pago de las
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacién 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 prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél
se configure se requiere la existencia de la prestacion personal del
servicio, la continuada subordinaciéon laboral y la remuneraciéon como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacién de
servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con la que no existe el elemento de la
subordinaciéon laboral o dependencia consistente en la potestad de
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impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -
contrato de prestacion 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 disimiles, que se hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza
Yy objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de
prestacion 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 ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de
un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la administraciéon contratante de impartir érdenes a quien
presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi
como la fijaciéon 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 denominacion 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
contraprestaciéon de los servicios derivados del contrato de trabajo,
sino, mds bien, de honorarios profesionales a causa de la actividad del
mandato respectivo.” (Negrillas del Despacho).

e independencia.

elementos esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo Io. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

De la norma y jurisprudencia en cita, se advierte que el contrato de
prestacion de servicios surge por la necesidad de vincular a una persona
que desarrolle las actividades relacionadas con la administraciéon o el
funcionamiento de una entidad; sin embargo, ostenta unas caracteristicas
particulares, esto es, i) que las labores no puedan ser asumidas por el
personal de planta o requieran conocimientos especializados y ii) que no

existe la subordinacion por parte del contratista, ya que goza de autonomia

Por su parte, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo senala los
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a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto
del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, 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 contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos
relativos a la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucién del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen.”

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se
presenta: i) una prestacion personal del servicio, ii) la continuada

subordinacion o dependencia y iii) el salario.

Ahora bien, en la Sentencia del 25 de agosto de 2016, el Consejo de Estado —
Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, M.P. Dr. Carmelo

Perdomo Cuéter, UNIFICO el criterio respecto del contrato realidad, asi:

“De lo anterior se colige que el contrato de prestaciéon de servicios se
desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de
una relacion laboral, esto es, la prestaciéon personal del servicio, la
remuneracion y la continuada subordinacién laboral, de lo que surge
el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en
aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en
el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que se propende por la
garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica
cuando se constata en juicio la continua prestacion de servicios
personales remunerados, propios de la actividad misional de la
entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo,
bajo sujecion de ordenes y condiciones de desemperio que
desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas autonomos, para configurar
dependencia y subordinacion propia de las relaciones
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laborales?.

De igual manera, en reciente decisién la subsecciéon B de esta seccion
segunda’ recordé que (i) la subordinacion o dependencia es la
situacion en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse
durante el vinculo; (ii) 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 paradmetro de comparacion con los demads
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentraniar de la apariencia del contrato de
prestaciéon de servicios una verdadera relacién laboral; y (iii) por el
hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan
reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una
verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado ptblico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccibn y su correspondiente
posesion” (negrita del Despacho).

Posteriormente, el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, en sentencia de Unificacion del 9 de
septiembre de 2021, proferida dentro del expediente No. 05001-23-33-
000-2013-01143-01 (1317-2016), aclarada a través de providencia del 11
de noviembre de 2021, respecto a los criterios para identificar la existencia
de una relacion laboral encubierta o subyacente por contratos de

prestacion de servicios, sostuvo:

“2.3.3. Criterios para identificar la existencia de una relacion
laboral encubierta o subyacente por contratos de prestacion de
servicios

95. Si bien el numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 establece, de
manera expresa, que los contratos de prestacién de servicios no son
fuente de una relacion laboral ni generan la obligacion de
reconocer y pagar prestaciones sociales, la jurisprudencia de esta
corporacion y de la Corte Constitucional, ha admitido que tal
disposicion no es aplicable cuando se demuestran los elementos
configurativos de una relacién laboral.

96. Esto es asi, en virtud del mandato superior (articulo 53) que
consagra la prevalencia de la realidad frente a las formas, caso en el
cual debe concluirse, que si bajo el ropaje externo de un contrato de
prestacién de servicios se esconde una auténtica relacion de trabajo,

4 En similares términos, se pronunci6 el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién B, en sentencia de 27
de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente: 5001-23-31-000- 1998-
03542-01(0202-10).

5 Consejo de Estado, secciéon segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia
de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana
Garrido Pinzon, demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca.
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esta da lugar al surgimiento del deber de retribucion de las
prestaciones sociales a cargo de la Administracién. No obstante, aun
cuando se acrediten los mencionados elementos del contrato de
trabajo, lo que emerge entre el contratista y la entidad es una relacién
laboral, gracias a la aplicacién del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningin caso, serd
posible darle la categoria de empleado publico a quien presté sus
servicios sin que concurran los elementos previstos en el articulo 122
de la Carta Politica.

97. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala retne las siguientes
manifestaciones, que habran de servirle al juez contencioso-
administrativo como parametros o indicios de la auténtica naturaleza
que subyace a cada vinculacién contractual”.

Y, respecto a los estudios previos, manifesto:

“100. En el caso del contrato estatal de prestacién de servicios
profesionales, que es la modalidad que se examina en el marco de esta
litis, el andlisis del sector depende del objeto del contrato y de las
condiciones de idoneidad y/ o experiencia que permiten contratar a la
persona natural o juridica que esta en condiciones de desarrollarlo. No
obstante, al ser un contrato temporal, el término por el cual se celebra
debe estar consignado en los estudios previos dentro del objeto
contractual. Asi lo ha interpretado la Corte Constitucional, al precisar
que el objeto del contrato de prestaciéon de servicios esta conformado
por «da realizacion temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el
objeto y finalidad para la cual fue creada y organizaday.

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de
prestaciéon de servicios celebrados con un mismo contratista, de
manera continuada o sucesiva, guardan entre si rasgos inequivocos de
identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir que todos
ellos forman parte de una misma cadena o tracto negocial de cardcter
continuado y permanente, que desborda el «término estrictamente
indispensable» del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los demandantes
deberdn demostrar, con fundamento en los estudios previos y demds
documentos precontractuales y contractuales, que el objeto de dichos
contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las condiciones
pactadas al momento de su celebracion y las circunstancias que
rodearon su ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera
relacion laboral encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus
derechos laborales y prestacionales, por haber fungido, en la prdctica,
no como simples contratistas, auténomos e independientes, sino como
verdaderos servidores en el contexto de una relacién laboral de
raigambre funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que
contribuyan a dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo
laboral subyacente”.

Posteriormente, frente a la subordinacion continuada, sostuvo:

“2.3.3.2. Subordinacion continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
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la subordinacién o dependencia del trabajador constituye el elemento
determinante que distingue la relacién laboral de las demds
prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del empleador para
exigirle al empleado el cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y
horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de
organizacion y someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la
subordinacién es un concepto abstracto que se manifiesta de forma
distinta segun cudl sea la actividad y el modo de prestacion del
servicio.

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion —que aqui se
consolida- ha considerado, como indicios de la subordinacion, ciertas
circunstancias que permiten determinar su existencia; entre estas, se
destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico

facilitado por la entidad para que el contratista lleve a cabo sus
actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una nueva realidad
laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima
necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades
permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o
imposicion de una jornada de trabajo al contratista no implica,
necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por consiguiente,
que la relacién contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia,
etc.) necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales
y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del
cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la
existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd
ser valorada en funcién del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a
ejecutar. Bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del
poder de disciplina o del ius variandi, la direccion y control efectivo de
las actividades del contratista constituye uno de los aspectos mas
relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la
subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es
su insercién en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la
entidad, de manera que demuestre que esta ejercié una influencia
decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de
su objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una
actividad de control, vigilancia, imposicién o seguimiento por parte de
la entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de
coordinacion con el contratista, habra de ser valorado como un indicio
claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan
a las que tienen asignadas los servidores de planta, siempre y
cuando se reunan los elementos configurativos de la relacion
laboral. El hecho de que el servicio personal contratado consista en el
cumplimiento de funciones o en la realizaciéon de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los
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funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo
de la existencia de una relacién laboral encubierta o subyacente,
siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los
elementos esenciales de la relaciéon laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas,
incumbe al actor demostrar, ademds de la prestacion personal de sus
servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de unas
condiciones de subordinaciéon o dependencia, en las que el
representante de la entidad contratante o la persona que él designe,
ostento la facultad de exigirle el cumplimiento de érdenes perentorias
y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado deberd
acreditar, ademds de la permanencia de sus servicios, que la labor
desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desemperio de
actividades o funciones propias de una carrera profesional liberal
(como en este caso la de abogado) no descarta, per se, la existencia de
una relaciéon laboral, pues, en la prdctica, tales actividades son
requeridas frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la
entidad. En cambio, la existencia del contrato de prestacion de
servicios si exige que las funciones del contratista sean desarrolladas
con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la necesidad de
coordinacion con la entidad contratante que, en ningtun caso, puede
servir de justificacion para ejercer comportamientos propios de la
subordinacién laboral”.

Luego, indico respecto a la prestacion del servicio, lo siguiente:

“2.3.3.3. Prestacion personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al presunto
contratista debe ser prestada de forma personal y directamente por
este; pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones profesionales,
fue a él a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas las condiciones
para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus
actividades en terceras personas.”

Asi mismo, en cuanto a la remuneracion, afirmo:

5.4.

“2.3.3.4. Remuneracién

“110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido
recibir una contraprestacién econdémica, con independencia de si la
entidad contratante fue la que directamente la realizé. Lo importante
aqui es el cardcter fijo o peridédico de la remuneracion del trabajo. En
la prdctica, esta retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales
pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto,
enserien los montos que correspondan a la prestaciéon del servicio
contratado”.

CONSIDERACION PRELIMINAR.

5.4.1. De la solicitud de tacha del testimonio del senor Héctor Julio
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Salinas

La apoderada de la entidad demandada en la Audiencia de Testimonios
llevada a cabo el 01 de octubre de 2020, tach6 de sospechoso el testimonio
del sennor Héctor Julio Salinas, toda vez que promoviéo demanda en contra
de la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL por los mismos
hechos y pretensiones de esta clase de procesos, circunstancia que puede

tener alguna injerencia o interés en el resultado del presente proceso.

Descorrido el traslado de tal solicitud, la apoderada de la parte
demandante solicito que el estudio de la tacha propuesta sea estudiada en
el fallo, e indic6 que la interposicion de una demanda por los mismos
hechos por parte del testigo no es un obstaculo para que las personas
puedan exigir también de su parte los correspondientes derechos
laborales, amén que el testimonio del senor Héctor Julio Salinas fue

desprendido y libre.

Sobre el particular, el articulo 211 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
establece que “Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las
personas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, sentimientos o
interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes

personales u otras causas”.

A su vez, dicha normativa preceptua que la tacha debera formularse con
la expresion de las razones en que se funda, sin que se especifique si la
misma deba hacerse antes, durante o después de la deposicion y prevé
que dicha solicitud se resolvera en la sentencia de acuerdo a las

circunstancias de cada caso.

Al respecto, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco en su obra de
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Procedimiento Civil®, senala en relacion con la tacha de testigos, que dicha
figura en momento alguno impide que se reciba la declaraciéon del testigo,
sino que lo que se pretende es que el juez en el momento del fallo o de
resolver el incidente, aprecie con especial atencion y mayor severidad la

version respectiva.

En ese sentido, advierte el Despacho que, en efecto, el declarante admitio
que interpuso demanda en contra de la entidad demandada; sin embargo,
dicha circunstancia no le resta mérito probatorio a la declaracién, toda vez
que su testimonio fue rendido bajo la gravedad de juramento; amén que
los hechos expuestos se encuentran respaldados con las pruebas
documentales obrantes en el proceso, razon por la cual, en criterio de esta
Juzgadora, la version rendida por el deponente no resulta parcializada ni
afecta su credibilidad, pues las preguntas siempre estuvieron orientadas
a obtener el relato sobre la vinculacion del testigo a la entidad demandada
como companero de trabajo del accionante que conoci6é de forma directa
la manera como este desarroll6 su labor, sin que se diera lugar a exponer
valoraciones personales o subjetivas, encontrando el Juzgado que la tacha
formulada es infundada y, en consecuencia, dicha declaracion sera
valorada por este Estrado Judicial de acuerdo con las reglas de la sana

critica.

5.5. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, el senor MIGUEL RICARDO TORO, reclama el
reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales que aduce
tiene derecho, por el tiempo en el que presto sus servicios en la Secretaria

Distrital de Integracion Social.

Por su parte, la Secretaria Distrital de Integracion Social, mediante el
Oficio No. 55161 Codigo 12100 del 07 de junio de 2018 senalé que al
demandante no le asiste el derecho a lo reclamado, al sostener que el

vinculo que existi6 entre las partes tuvo lugar como consecuencia de la

6 Tomo 3 - Pruebas, Segunda Edicién 2008, pagina 192
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suscripcion de sendos contratos de prestacion de servicios, los cuales se
regulan por las disposiciones contenidas en las Leyes 80 de 1993 y 1150
de 2007, asi como del Decreto Reglamentario No. 1082 de 2015.

Igualmente, senalé que la vinculacion que existio entre las partes se
desarrollo con autonomia técnica, administrativa y operativa, asi como con
independencia por parte del contratista, donde no se present6 una relacion
de jerarquia o subordinacion; resultando evidente que el actor no adquirio
la condicion de servidor publico, sino que, por el contrario, se excluyo la
relacion laboral, pues el contratista se obligo a desarrollar el objeto

contractual por su cuenta y riesgo.

En consecuencia, el Despacho entrara a determinar si en el caso que nos
ocupa, se configuran los elementos estructurales de una relacion laboral,
como lo son: i) la prestacion personal del servicio, ii) la subordinacion o

dependencia y iii) el salario como retribucion del servicio.

i) Prestacion personal del servicio.

Sobre el particular, cabe resaltar que, de las certificaciones expedidas por
la Subdireccion de Contratacion de la Direccion de Gestion Corporativa de
la Secretaria Distrital de Integracion Social, quedo plenamente demostrado

que el actor presto sus servicios, de la siguiente forma:

FECHA DE
No. CONTRATO INICIO FECHA FINAL
12702-2015 10/09/2015 9/01/2016
4163-2016 22/02/2016 21/06/2016
101652016 22/06/2016 30/01/2017
1544-2017 | 1/02/2017 30/06/2017
7633-2017 4/07/2017 24/01/2018
221-2018 25/01/2018 24/12/2018 |

En este sentido, se encuentra acreditado que el demandante presté sus

servicios en la Secretaria Distrital de Integracion Social, a través de la
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celebracion de sendos contratos de prestacion de servicios personales
suscritos desde el 10 de septiembre de 2015 hasta el 24 de diciembre de
2018, cuyos objetos contractuales en términos generales estaban
encaminados a prestar servicios de apoyo a la subdireccion de plantas
fisicas en la ejecucion de obras, tradicionales y no convencionales, en el
mantenimiento, las reparaciones y/o adecuaciones de las unidades
operativas, que prestan los servicios de la Secretaria Distrital de

Integracion Social.

Asi las cosas, se encuentra acreditado que el demandante desempenaba
personalmente su labor, pues tal como se incorporé en las clausulas
décima y décima primera en los referidos contratos, se le prohibio
expresamente la cesion total o parcial del objeto contractual sin contar con

el consentimiento y la aprobacion previa y escrita de la entidad.

=0
[

) Subordinacion o dependencia.

Frente al elemento de la subordinacion o dependencia, se observa que en
los contratos de prestacion de servicios se establecio que el contratista
realizaria su actividad por su cuenta y riesgo, bajo su exclusiva
responsabilidad, sin generar vinculo laboral alguno entre las partes; sin
embargo, en los mismos se plasmo que el demandante estaba bajo

supervision del cumplimiento de sus obligaciones.

Ahora bien, el senor José Luis Ospina, en el testimonio que rindio, senalo
que el actor estaba bajo las 6rdenes que la entidad demandada le dictaba
a través del ingeniero a cargo de ello, en lo que coincidi6 el senor Héctor
Julio Salinas al senalar que el actor estaba sometido a las condiciones y a
la forma en que se le indicaba como debia desarrollar sus actividades, a

las cuales no podia negarse.

Asi mismo, de las declaraciones de los testigos se evidencia que las labores
desempenadas por el demandante no se hacian bajo su autonomia, y al
respecto, los mismos fueron coincidentes en afirmar que este debia

cumplir un horario en turnos y, aunque el senor José Luis Ospina indico
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que era de 7 a.m. a 5 p.m., de lunes a viernes, y el senor Héctor Julio
Salinas senalé que era desde las 8 a.m. hasta las 5:00 p.m., lo cierto es
que en efecto existia un horario que, de conformidad con las capturas de
pantalla de conversaciones de WhatsApp allegadas con la demanda, y el
control de visitantes obrante en el expediente, las labores del actor se
desarrollaban en el horario de 8 a.m. a 5 p.m., y que cuando se presentaba
tarde, era sujeto de llamados de atencion; sin perjuicio de la disponibilidad

permanente que debia tener al servicio de la entidad demandada.

De igual forma, manifestaron que los elementos de trabajo eran
suministrados por la entidad demandada, lo cual incluia taladros,
pulidoras, picos, y cortadoras, elementos que se hallaban inventariados
por la entidad. Asimismo, indicaron que, para ausentarse, el actor debia

solicitar el respectivo permiso al ingeniero a cargo.

Adicionalmente, el senor Héctor Julio Salinas manifestd que el actor
desarrollaba las mismas labores que realizaban personas que pertenecian
a la planta provisional, y asi también lo asevero6 el sefnor José Luis Ospina

al indicar que la Gnica diferencia era la forma de vinculacion.

De otro lado, en los documentos que contienen la descripcion de la
necesidad que se pretendia satisfacer con los contratos de prestacion de
servicios suscritos con el demandante, emitidos por la Secretaria Distrital
de Integracion Social, se justifico la contratacion, por las siguientes

razomnes:

» Se decidio que es necesario conformar un grupo de personas con
titulo de Bachiller que apoyen al Area de Mantenimiento de la
Subdireccion de Plantas Fisicas, en cuanto a las actividades propias
de las reparaciones locativas menores no programadas y/o producto
de emergencias en la infraestructura que funcione como grupo de
atencion inmediata, pues de ello depende la funcionalidad del
servicio.

» A la fecha la Secretaria no cuenta con personal de planta

suficiente para atender la necesidad descrita.
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» Es necesario contar con un técnico de obra para los trabajos que
tiene proyectado para los anos 2016-2020, se requiere continuar
con la realizacion de las adecuaciones que se estan adelantando en
los Centros y Sedes de la Secretaria Distrital de Integracion Social,
con el fin de garantizar el cumplimiento de las metas trazadas en
el Plan de Desarrollo “Bogota Mejor para Todos”, especificas para el
Proyecto 1103 “Espacios de Integracion Social” cuyo objeto es
proveer los espacios de integracion Social con los estandares de
calidad necesarios para garantizar la prestacion de los servicios

sociales en condiciones adecuadas y seguras.

En ese sentido, se concluye que los servicios prestados por el actor por
mas de 3 anos, no se enfocaron en el desarrollo de una labor esporadica
o transitoria; amén que no gozaba de autonomia e independencia para
ejercer su labor y no contaba con la libertad inherente al contrato de
prestacion de servicios, puesto que se veia en la obligacion de desarrollar
sus funciones atendiendo horarios y bajo las mismas condiciones del

personal de planta y medidas de supervision.

iii) Remuneracion por el trabajo cumplido.

Sobre el particular, advierte el Despacho que en cada uno de los contratos
de prestacion de servicios suscritos entre el senor MIGUEL RICARDO
TORO y la Secretaria Distrital de Integracion Social, se acorddé una
remuneracion como contraprestacion de la labor prestada, la cual se
pagaba dentro de los veinte (20) primeros dias de cada mes, previa
certificacion expedida por el Supervisor de los contratos de prestacion de

servicios, donde constara su aval.

De acuerdo con lo anterior, se encuentran acreditados los elementos
esenciales de la relacion laboral, como quiera que: i) el demandante ejercia
directamente la prestacion personal del servicio como Técnico de apoyo a
Plantas Fisicas, labor que, valga la pena anotar, es necesaria para la
actividad misional de la entidad contratante, ii) recibia una remuneracion

por el trabajo prestado y iii) actuaba bajo subordinacion y dependencia de
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la Secretaria Distrital de Integracion Social a la cual prestaba sus

servicios.

Ahora bien, a través de Oficio del 08 de junio de 2018, la doctora Deisy
Yohana Sabogal Castro, Subdirectora de Contratacion de la entidad
demandada certific6 que en la entidad existe personal de planta con el

mismo proposito que el actor, de la siguiente manera:

“Una vez revisado el Manual de Funciones y competencias laborales
vigente de la Secretaria Distrital de Integracién Social adoptado
mediante Resolucion No. 1387 de 2016, en referencia al empleo
agrupado dentro del Nivel Asistencial con denominacion Auxiliar de
Servicios Generales Cédigo 470 Grado 08, se evidencia que existe ficha
del manual que contiene perfiles de empleo que guarda relacion con
cada uno de los objetos contractuales presentados, en cuanto hace
referencia al proposito principal del empleo, mas no en lo que
atarie a las funciones y obligaciones especificas y generales, asi como
a los requisitos de estudio y experiencia para el caso del empleo
publico y las caracteristicas de idoneidad y/o experiencia exigidas
para la contrataciéon, en cuyo caso difieren entre uno y otro {(...)

Conforme a lo cual en el Manual de Funciones vigente, se registra los
siguiente:

Auxiliar de Servicios Generales 470 08
Propésito Principal

Apoyar la ejecuciéon de obras tradicionales y no convencionales, las
labores de mantenimiento, las reparaciones y/o adecuaciones de las
unidades operativas de la SDIS en cuanto a carpinteria, pintura,
plomeria, instalaciones eléctricas, cerrajeria, reparaciones menores de
albariileria, con el fin de mantener en buen estado de conservacion los
bienes muebles e inmuebles de la Entidad

(...)” (Negrillas originales).

Igualmente, del documento contentivo de las funciones que desarrolla
dicho personal, obrante en el expediente, se evidencia que las labores que
desempeno el demandante como Técnico de apoyo a Plantas Fisicas, las
ejerce un empleado de planta de la entidad, amén de lo esgrimido como
proposito principal de dicho cargo, por parte de la entidad demandada; sin
embargo, como quedo sentado en los contratos de prestacion de servicios
y en las justificaciones de los mismos, para el correcto desarrollo de su

objeto misional fue necesario la contratacion del senor Miguel Ricardo
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Toro, debido a la falta de personal de la Secretaria Distrital de Integracion

Social.

Asi las cosas, en el caso sub examine es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que el
demandante se encontraba en las mismas condiciones del empleo de
Auxiliar de Servicios Generales — Codigo 407 - Grado 08, cargo que
pertenece a la planta global de personal de la entidad, quedando
desvirtuada la naturaleza de los contratos suscritos entre la Secretaria
Distrital de Integracion Social y el senor Miguel Ricardo Toro, razén por la
cual, el Despacho reconocera la existencia de una relacion laboral con
derecho al pago de todas las prestaciones sociales a las que haya lugar,
debidamente indexadas como se senalara en la parte resolutiva de la
presente providencia, aclarando que para determinar el monto de las
sumas a reconocer al demandante se tendra como asignacion basica el
valor de los honorarios pactados en los periodos correspondientes a cada

uno de los contratos celebrados.

Ahora bien, es importante advertir que no por el hecho de que se tipifique
la relacion laboral el hoy demandante adquiere la calidad de empleado
publico, pues como lo ha sostenido el H. Consejo de Estado, para ostentar
dicha calidad, es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucion Politica, como son que el empleo se encuentre contemplado
en la respectiva planta, que tenga asignadas funciones y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente, asi como que se
cumplan los requisitos de ley, como son el nombramiento y la posesion, y,
pese a que el empleo desempenado por el actor hace parte de la planta de
personal de la Secretaria Distrital de Integracion Social, no se reunen a

satisfaccion los demas requisitos.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccion Segunda - Subseccion “A”, C. P. Dr. Gabriel Valbuena
Hernandez, mediante la sentencia proferida el 21 de julio de 2016, dentro

del proceso No. 25000-2325-000-2010-00373-01, senalo:
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“En este asunto es menester precisar, que Si bien es cierto, por el hecho
de reconocer la existencia de la relacion laboral a la demandante no
se le puede otorgar la calidad de empleada ptiblica, pues para ostentar
la misma se requiere del respectivo nombramiento y posesion, tal como
lo ha reiterado esta Corporacion, también lo es, que al ser desvirtuado
el contrato de prestacion de servicios, la relacion laboral produce
plenos efectos, lo que conlleva al pago de todos los emolumentos?,
incluidas no solo las prestaciones sociales que son asumidas
directamente por el empleador tales como vacaciones, cesantias, prima
de servicios y todas las que se encuentren pactadas, sino ademads, las
que se reconocen en dinero por el Sistema de Seguridad Social Integral,
en la proporcién correspondiente, como aquellas por concepto de salud
Yy pensions.

Con lo anterior se tiene que en este punto no le asiste razon al a quo
cuando decidié negar la pretension referida al reconocimiento en favor
de la accionante de estas ultimas prestaciones, por lo que se estima
que tiene derecho a que se le reintegren las sumas que ella canceld y
que le correspondia sufragar al hospital, por concepto de salud y
pension, segun la normativa vigente, para lo cual, deberda allegar la
prueba que soporte los pagos efectivamente realizados por tales
conceptos”.

5.6. De las prestaciones sociales

5.6.1. Pago del concepto de vacaciones

Respecto a la compensacion en dinero de las vacaciones el H. Consejo de
Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, C. P.
Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 19 de abril de 2018, dentro del expediente
No. 81001-23-33-3000-2013-00096-01, senalo:

“Sobre el cardcter juridico de las vacaciones, esta subseccion, en
sentencia de 29 de abril de 2010, al resolver un caso de «contrato
realidad-, sostuvo que no tiene «[...| la connotacién de prestacién salarial
porque [es] un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion: No.
8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, en esta decision se consideré: “En consecuencia, al demostrarse los elementos propios de la relacién
laboral, la contratista tiene derecho a obtener el reconocimiento y pago como reparaciéon del dano de las
prestaciones sociales comunes devengadas por los empleados de planta de la entidad por los periodos de tiempo
y en las condiciones establecidas en la sentencia de primera instancia, la cual sera confirmada por encontrarse
ajustada a derecho”.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicaciéon: No.
8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, en es providencia se indico: “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 segiin los porcentajes establecidos en la
Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacion 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%”.
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arfio de servicios-, no obstante lo cual, en pronunciamiento de 21 de
enero de 2016, asumié un entendimiento diferente de aquellas, cuando
dijo:

Dentro de nuestra legislaciéon, las vacaciones estan concebidas como
prestacién social y como una situacién administrativa, la cual consiste
en el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que tiene derecho todo
empleado publico o trabajador oficial por haberle servido a la
administracién durante un ano y el monto de las mismas se liquidara
con el salario devengado al momento de salir a disfrutarlas.

Por tanto, resulta menester precisar, en consonancia con este ultimo
criterio, que las vacaciones comportan una prestacion social y son un
derecho de los trabajadores, derivado del principio de garantia de
descanso previsto por el articulo 53 de la Constitucion Politica,
consistente en la concesion de 15 dias no laborables remunerados, que
de manera excepcional ha de ser reconocido monetariamente en los
términos de Decreto ley 1045 de 1978. que dispone:

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacion
CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016, la seccién segunda de esta
Corporacién establecid, entre otras subreglas, que el reconocimiento de
prestaciones, derivado de la nulidad del acto administrativo que niega
la existencia de la relacién laboral, procede a titulo de restablecimiento
del derecho, pues al trabajador ligado mediante contratos de prestacion
de servicios, 4.] pese a su derecho a ser tratado en igualdad de
condiciones que a los demads empleados ptiblicos vinculados a través de
una relacion legal y reglamentaria [...] le fue cercenado su derecho a
recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la
Administracién no hubiese usado la modalidad de contratacién estatal
para esconder en la prdctica una relacion de trabajo»

Por ende, al haber declarado la existencia de una relaciéon laboral entre
el supuesto contratista y la Administracién, corresponde compensarle
al primero el derecho a descansar de sus labores y a la par
recibir remuneracion ordinaria, pero como quiera que el dano de
impedirle el goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de
compensdrsele con dinero tal garantia en los términos del aludido
articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978, asi como de la Ley 995 de
2005.

Sin embargo, el pago de la compensacion por el descanso no disfruté la
accionante solo comprenderd lo causado a partir del 24 de enero de
2010, en atencion al fenecimiento de la oportunidad para reclamarlo...”
(Negrilla fuera del texto original).

Bajo dicho pronunciamiento Jurisprudencial, es claro el derecho que le
asiste al demandante de la compensacion en dinero de las vacaciones, en
razon a que constituye una prestacion social, de conformidad con el
principio de garantia de descanso previsto por el articulo 53 de la

Constitucion Politica.
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5.6.2. Cesantias, intereses y sancion moratoria por el no pago de

las cesantias.

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, C. P. Dra. Sandra

Lisset Ibarra Vélez, en Sentencia del 6 de octubre de 2016, senalo:

“Ha sido pacifica la postura que por parte de esta Corporacion ha
definido frente al reconocimiento de la sanciéon moratoria cuando se
declara la existencia de una relacion laboral que subyace de la relaciéon
contractual estatal bajo la modalidad de contratos de prestaciéon de
servicios, en cuanto que, el reconocimiento y pago de las
cesantias, surge solo con ocasion de la declaratoria de la
relacion laboral, por lo que, no podria reclamarse la sancion
moratoria como quiera que apenas con ocasion de la sentencia
que declara la primacia de la realidad sobre las formalidades
surge la obligacion a cargo de la administracion de reconocer
Yy pagar el aludido auxilio. En otras palabras, la pretension de
reconocimiento y pago de la sancién moratoria, sélo es viable en tanto
las cesantias hayan sido reconocidas, y no cuando esta en litigio la
declaracion del derecho a percibirlas, es decir, cuando estd en
discusioén el derecho al reconocimiento y pago del aludido auxilio de
cesantias no podria configurarse la sanciéon por mora en el pago de
aquellas”. (Negritas del Despacho).

De conformidad con el precedente jurisprudencial expuesto, no es viable
el reconocimiento de cesantias ni de la sancion moratoria por el no pago
de las mismas en tiempo reclamadas por el actor, como tampoco los
intereses que se hayan podido generar, toda vez que para la fecha en que
se celebraron los contratos de prestacion de servicios entre las partes
inmersas en la litis, se encontraba en discusion dicho derecho y solo se

hacen exigibles a partir de la sentencia que las reconozca.

5.6.3. De la devolucion de los valores descontados por concepto
de retencion en la fuente y del pago de las sumas canceladas al

sistema general de riesgos profesionales.

Al respecto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion
Segunda - Subseccion “E”, C. P. Dr. Ramiro Ignacio Duefas Rugnon, en
la sentencia proferida el 10 de agosto de 2018, dentro del proceso No.

11001-33-31-030- 2012-00117-01, preciso:
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De otra parte, tal y como lo dispuesto el juez de primera instancia no
hay lugar a ordenar la devolucién de los descuentos realizados por la
actora por concepto de retencion en la fuente y pagos de podlizas
de seguros, pues si bien como se dijo la vinculacién de origen
contractual se desnaturalizé, también lo es que la declaracion de la
existencia de dicha relacién no implica per se la devolucién de sumas
de dinero que se generaron en virtud de la celebracién contractual,
pues la finalidad del restablecimiento del derecho es el reconocimiento
de emolumentos salariales y prestacionales dejados de percibir con
motivo de la relaciéon laboral oculta, mas no la devolucion de sumas
pagadas con ocasion de la celebraciéon del contrato”. (Negrilla del
Despacho).

Posteriormente, la referida Corporacion Judicial, Seccion Segunda
Subseccion “B” en sentencia del 28 de febrero de 2019°, Magistrado

Ponente: Doctor Alberto Espinosa Bolanos, senalo:

“...) En cuanto a la devolucion de retefuente y rete ICA pretendidas
por el actor, no es del caso acceder a ello, toda vez, que tratandose
de valores pagados por concepto de retenciéon en la fuente o rete ICA
en contratos realidad, el Alto Tribunal de lo Contencioso Administrativo
preciso, que ‘... este es el cobro anticipado de un impuesto, que bien
puede ser el de renta por los honorarios percibidos por el actor al
suscribir los contratos de prestacion de servicios, cuyo tramite de
devolucién debe realizarse ante la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN una vez hubiese presentado la declaracién de renta,
empero, como en el sub-judice no existe siquiera prueba sumaria de
que ello hubiere ocurrido, no estan los elementos de juicio suficientes,
Yy si en gracia de discusion existieran, la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho por controversias laborales no es la
idonea para ventilar dicha pretension’0” (Negrilla fuera del texto
original).

Bajo dicho marco jurisprudencial, se concluye que no es dable ordenar a
la entidad demandada que realice el rembolso al actor de la retencion en
la fuente que aduce se efectu6 sobre cada uno de los contratos de
prestacion de servicios suscritos, ya que comprenden dineros que en su
momento se giraron a la Unidad Administrativa Especial Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, lo que hace irreversible tal
situacion; lo mismo sucede con las sumas consignadas por concepto de

riesgos profesionales, en la medida que son constituidas y otorgadas por

9 Actor: Jorge Arturo Acuna Garcia, Demandado: Ministerio de Justicia y otro

10 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Sentencia de 13 de junio de 2013, C.P., Dr. Luis Rafael Vergara Quintero
y Sentencia de 27 de abril de 2016, rad. 68001-23-31-000-2010-00090-01(3480-14). C.P. Dr. William
Hernandez Goémez.

33



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00324

el contratista ante una administradora, aseguradora o entidad bancaria,
razéon por la cual no se dispondra el reconocimiento y pago de dichos

conceptos a favor del senor Miguel Ricardo Toro.

5.6.4. Cotizaciones a la Caja de Compensacion Familiar.

Respecto de las cotizaciones a las Cajas de Compensacion Familiar, el
Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion

Segunda - Subseccion “B”!1, refirio:

“..)

Bajo los anteriores supuestos, observa la Subseccion que en el caso
concreto no se acredité por parte del serior Luis Eduardo Moreno Caro
la calidad de beneficiario del subsidio familiar reprochado, pues el
articulo 5° de la citada Ley 21 de 1982 prevé que “El subsidio familiar
se pagara exclusivamente a los trabajadores beneficiarios...”,
enlistando los requisitos en su articulo 18, asi:

“1°. Tener el cardcter de permanentes.

2° Encontrarse dentro de los limites de remuneracion sefialados en el
articulo 20;

3°. Haber cumplido los requisitos de tiempo trabajado indicados en el
articulo 23, y

4°. Tener personas a cargo, que den derecho a recibir la prestacion,
segun lo dispuesto en el Capitulo IV de esta ley.” De cuyo numeral
cuarto, el articulo 27 establece que dardan derecho al subsidio familiar
las personas a cargo de los trabajadores beneficiarios que a
continuacion se enumeran:

“I1°. Los hijos legitimos los naturales, los adoptivos y los hijastros.

2° Los hermanos huérfanos de padre.

3°. Los padres del trabajador”.

Y a renglon seguido, determina que esos familiares se consideran
personas a cargo cuando convivan y dependan econémicamente del
trabajador, sumado a que se hallen dentro de los condicionamientos
indicados en el articulado sucesivo”.

Del anterior criterio jurisprudencial, se colige que el demandante no tiene
derecho al reconocimiento y pago de los aportes correspondientes a la Caja
de Compensacion Familiar, en razén a que no demostro estar dentro de

los presupuestos para ser beneficiario del subsidio familiar.

11 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Segunda - Subseccion “B”, C P. Dr.:
César Palomino Cortés, mediante sentencia del 14 de marzo de 2019, expediente No. 15001-23-31-000-2012-
00042-01(3246-15), actor: Luis Eduardo Moreno Caro, demandado: Departamento de Boyaca — Casa del Menor
Marco Fidel Suarez.
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5.6.5. Dotacion de Calzado y vestido de labor.

Sobre el particular, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso
Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, en sentencia del 26
de julio de 201812, indico:

“Sobre la “dotacion de calzado y vestido de labor” que solicita el
demandante a titulo de restablecimiento del derecho, no es procedente
en la medida en que el articulo 1 de la Ley 70 de 1988 regulé el derecho
que le asiste a “los empleados del sector oficial que trabajan al servicio
de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos publicos, unidades administrativas especiales,
empresas industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades de
economia mixta, tendran derecho a que la entidad con que laboran les
suministre cada cuatro (4) meses, en forma gratuita, un par de zapatos
y un (1) vestido de labor, siempre que su remuneracién mensual sea
inferior a dos (2) veces el salario minimo legal vigente (...) resaltado
fuera del texto”, supuestos que no concurren en el caso concretos>” .

De conformidad con la jurisprudencia en cita, encuentra el Despacho que
al demandante no le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la
dotacion, dado que los honorarios que percibiéo por las funciones que
desarrollo, superan dos veces el salario minimo legal mensual para cada
vigencia, tal como se desprende de las clausulas cuartas y sextas de los

contratos celebrados por las partes.

5.7. De la prescripcion.

En este acapite se estudiara el fenomeno de la prescripcion propuesto por
la entidad demandada, precisando que este Despacho en las controversias
orientadas a la declaracion de la existencia de una relacion laboral, como
la que ahora ocupa la atencion del Despacho, habia adoptado el
precedente sentado en la sentencia de unificacion proferida por el Consejo
de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, C.
P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 25 de agosto de 2016, dentro del
expediente No. 23001-23-33-000-2013-00260-0113, segun la cual “...

12 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, en sentencia
del 26 de julio de 2018, M. P. Dr.: César Palomino Cortés, expediente No. 68001-23-31-000-2010-00799-01,
actor: Pablo Emilio Torres Garrido, demandado: E.S.E Centro de Salud Santa Barbara — Municipio de Santa
Barbara — Santander.

13 Asunto: sentencia de unificacién de jurisprudencia conforme al articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, medio
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aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un

interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro tiene un

lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de

analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion”, y

en ese sentido, daba aplicaciéon, a lo dispuesto por dicha Corporacion, en
la sentencia proferida el 18 de julio de 2018, M. P. Dr. William Hernandez
Gomez, dentro del proceso No. 68001-23-33-000-2013- 00689-01(3300-

«

14), que dispuso que “... la relacion laboral unicamente puede reconocerse

por los periodos efectivamente contratados o debidamente ejecutados, pues
los tiempos reclamados que no consten o cuya prestacion no pueda
acreditarse fehacientemente a través de los medios probatorios con que
cuenta la parte demandante, no pueden ser tenidos en cuenta para efectos
de la respectiva condena, sin importar si la interrupcion es de un dia,

inclusive”.

Ahora bien, el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda, en sentencia de Unificacion del 9 de septiembre de
2021, proferida dentro del expediente No. 05001-23-33-000-2013-01143-
01 (1317-2016), aclarada a través de providencia del 11 de noviembre del

mismo ano, respecto al fenomeno prescriptivo, dispuso:

“3.2. El término de interrupcion de los contratos estatales de
prestacion de servicios: la solucion de continuidad.

137. Antes que nada, conviene precisar la nocién de solucion de
continuidad, en el entendido de que «soluciérn» es igual a interrupcion.
Es decir, que cuando se habla de solucion de continuidad se debe
entender configurada la interrupcion del periodo de prestacion de
servicios; mientras que la no (sin) solucién de continuidad equivale a
la existencia de una unidad de vinculo contractual, cuando la relacion
permanece ininterrumpidamente causdandose.

138. Ahora bien, en la actualidad, en la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, en los 26 tribunales y en los juzgados administrativos se
emplean diferentes criterios para computar la interrupcion de los
contratos estatales de prestacién de servicio, sin que exista consenso
sobre el tiempo que debe transcurrir entre uno y otro para determinar
la solucién de continuidad o un fundamento normativo claro que la
soporte. Tanta ha sido la heterogeneidad de las decisiones, que en
algunas providencias se han computado plazos que van desde «wun

de control: nulidad y restablecimiento del derecho, demandante: Gloria Luz Manco Quiroz, demandado:
municipio de Medellin - Personeria de Medellin y otro, temas: contrato estatal de prestacion de servicios, relacion
laboral encubierta o subyacente, temporalidad, soluciéon de continuidad, pago de prestaciones sociales, aportes
al sistema de Seguridad Social en salud.

36



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00324

dia, «15 dias habiles»; y, unas menos, hasta mas de un mes inclusive.
De ahi la necesidad de unificar la jurisprudencia de la Seccién en torno
a un término de referencia de interrupcion y a la definicion del
momento desde el cual debe iniciarse su computo, con el objetivo de
identificar si se produjo o no la ruptura de la unidad contractual y, de
concretarse esta, la consecuente prescripcion de los derechos
reclamados.

139. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogera
un término de treinta (30) dias habiles como limite temporal para que
opere la solucién de continuidad entre los contratos de prestacion de
servicios. Un término que no debe entenderse como «una camisa de
fuerza» que impida tener en cuenta un mayor periodo de interrupcion,
sino como un marco de referencia para la Administracién, el contratista
y el juez de la controversia, de cara a determinar la no solucién de
continuidad; en especial para este tltimo, que en cada caso concreto
habrad de sopesar los elementos de juicio que obren dentro del plenario,
cuando el tiempo entre cada contrato sea mds extenso del aqui
indicado.

140. Para la Sala, la aplicacion de este término se soporta en varias
razones de peso. En primer lugar, porque permite concluir que cuando
se interrumpe la prestacion de un servicio por hasta treinta (30) dias
habiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos donde previamente se
haya acreditado la relacién laboral) sigue siendo el mismo, lo cual
facilita establecer el cémputo de la prescripcion de los derechos
reclamados. En segundo lugar, porque su aplicacién resulta idénea por
la evolucion que ha tenido la figura del «contrato realidad» en la
jurisprudencia de esta Seccion, pues, como se menciond, el andlisis de
sus particularidades ha exigido la introduccion de distintos plazos
para la configuracién del fendmeno prescriptivo; siendo el que aqui se
acoge el que mayor garantia ofrece para los reclamantes y, en
consecuencia, el que mejor materializa el propésito perseguido por el
legislador, que definié a la efectividad de los derechos reconocidos en
la Constitucion Politica y en la ley como el objeto de la jurisdiccion de
lo Contencioso-administrativo. Y, en tercer lugar, porque, en la prdctica,
treinta (30) dias hdbiles es un periodo razonablemente suficiente para
determinar si lo que se pacta es un nuevo contrato, una adiciéon o una
prérroga de otro anterior, puesto que en muchos casos en los que se ha
encontrado que existe la relacion laboral encubierta o subyacente, se
ha advertido que se presentan tales interrupciones, superiores,
incluso, a un mes.

(...)"
Y mas adelante, agrego:

“3.2.1. Término de prescripcion y momento a partir del cual se
inicia

147. Ahora, si bien lo expuesto no deja de ser un conjunto limitado de
normas, ha tenido la virtualidad de generar un amplio debate al
interior de esta corporacion, debido a las variadas interpretaciones a
que puede dar lugar. De hecho, a dia de hoy, pueden identificarse
cuatro momentos o tesis en lo que concierne a la jurisprudencia del
Consejo de Estado frente al tema de la prescripciéon. Con todo, esta
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Seccién unificé su criterio y, en la actualidad, cualquier asunto que
involucre periodos contractuales debe analizarse siguiendo los
parametros que la Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016,
[Expediente 0088-15, CESUJ2, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter],
establecié a efectos de declarar probada la excepcion de prescripcion
en los contratos de prestacién de servicios:

[-..] en aquellos contratos de prestacién de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la ejecucién entre uno y
otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de
ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas
de finalizacion, puesto que uno de los fundamentos de la
existencia del contrato realidad es precisamente la vocaciéon de
permanencia en el servicio.

148. En la misma providencia, mds adelante se serialé lo siguiente:

[...] quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con
el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicacién del principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarlos
dentro del término de tres anos contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual. (Negrillas del texto)

149. En suma, la tesis que actualmente impera en la Seccién Segunda,
en materia de prescripcion de derechos derivados del contrato realidad
(o relacion laboral encubierta o subyacente), es que esta tiene
ocurrencia, exclusivamente, cuando no se presenta la reclamacién del
derecho, por parte del contratista, dentro de los 3 anos siguientes a la
terminacion del vinculo develado como laboral.

3.2.2. Unificacion del término de interrupcion o solucion de
continuidad

150. Como se indicé en el apartado anterior, aunque en la actualidad
la Seccion Segunda aplica el criterio pacifico sobre el término y el
momento a partir del cual debe computarse la prescripcion extintiva, la
existencia de vinculaciones contractuales consecutivas hace necesario
el examen de sus interrupciones, con el fin de establecer si se presenté
o no la solucién de continuidad en la relacion laboral declarada. En ese
sentido, la Sala considera adecuado establecer un periodo de
treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no
solucion de continuidad entre contratos sucesivos de prestacion
de servicios, sin que este, se reitera, constituya una «camisa de
fuerza» para el juez contencioso que, en cada caso y de acuerdo con
los elementos de juicio que obren dentro del plenario, habrd de
determinar si se presenté o no la rotura del vinculo que se reputa
laboral.

151. Adicionalmente, como complemento de la anterior regla, deberdn
atenderse las siguientes recomendaciones:

152. Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 celebren contratos de prestacion de
servicios en forma sucesiva con una misma persona natural, en los que
concurran todos los elementos constitutivos de una auténtica relacién
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laboral, se entendera que no hay solucion de continuidad entre
el contrato anterior y el sucedaneo, si entre la terminacion de
aquél y la fecha en que inicie la ejecucion del otro, no han
transcurrido mas de treinta (30) dias habiles, siempre y cuando
se constate que los objetos contractuales y las obligaciones
emanadas de ellos son iguales o similares y apuntan a la
satisfaccion de las mismas necesidades.

153. Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucién de
continuidad, los efectos juridicos de dicha declaracion seran solamente
los de concluir que, a pesar de haberse presentado interrupciones entre
uno y otro contrato, no se configura la prescripcién de los derechos que
pudiesen derivarse de cada vinculo contractual. En el evento contrario,
el juez deberd definir si ha operado o no tal fenémeno extintivo respecto
de algunos de los contratos sucesivos celebrados, situacion en la cual
no procedera el reconocimiento de los derechos salariales o
prestacionales que de aquellos hubiesen podido generarse” (Negrilla
del texto original).

Asi las cosas, esta Juzgadora acoge el criterio interpretativo consignado en
esta ultima providencia, segun el cual debe tenerse en cuenta un periodo
de treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no soluciéon de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios, para

efectos de determinar la ocurrencia de la prescripcion.

Ahora bien, de conformidad con las certificaciones expedidas por la
Subdireccion de Contratacion de la Direccion de Gestion Corporativa de la
Secretaria Distrital de Integracion Social, obrantes en el expediente, en el

caso que nos ocupa los contratos fueron celebrados asi:

Del 10 de septiembre de 2015 al 09 de enero de 2016
Del 22 de febrero de 2016 al 21 de junio de 2016

Del 22 de junio de 2016 al 30 de enero de 2017

Del 01 de febrero de 2017 al 30 de junio de 2017

Del 04 de julio de 2017 al 24 de enero de 2018

Del 25 de enero de 2018 al 24 de diciembre de 2018

Como puede verse, entre los contratos de prestacion de servicios, no
existieron lapsos de interrupcion superiores a los treinta (30) dias
habiles a los que hace alusion la sentencia de unificacion citada
anteriormente, por lo que se concluye que el demandante presto sus

servicios de forma continua e ininterrumpida desde el 10 de septiembre
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de 2015 al 24 de diciembre de 2018.

Asi las cosas, en consideracion a que el demandante presento reclamacion
administrativa mediante escrito del 29 de mayo de 2018 y que en los
contratos celebrados hubo vocacion de permanencia en la labor, se

concluye que no se configur6 fenémeno prescriptivo alguno.

5.8. Improcedencia de la devolucion de los aportes efectuados en

exceso por la parte actora al Sistema de Seguridad Social en Salud.

Respecto a los aportes efectuados en exceso a salud por el contratista, el
Despacho era del criterio de reconocer a titulo de reparacion integral del
dano, el pago de dichos aportes en el porcentaje correspondiente al
empleador, de conformidad con lo dispuesto por el Consejo de Estado -
Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”,
C. P. Gerardo Arenas Monsalve, en la sentencia proferida el 4 de febrero
de 2016, dentro del proceso No. 81001-23-33-000-2012-00020-01, al
indicar: “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
efectuan las partes que integran la relacién laboral, la indemnizaciéon 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”.

Sin embargo, en la aludida sentencia de unificacion proferida por el H.
Consejo de Estado el 9 de septiembre de 2021, aclarada el 11 de noviembre
del mismo ano, se dispuso la improcedencia de la devolucion de los
aportes efectuados en exceso por el Contratista al Sistema de Seguridad

Social en Salud, asi:

“3.3.3. Improcedencia de la devolucion de los aportes
efectuados en exceso por el contratista al sistema de Seguridad
Social en salud.

163. En atencién a la naturaleza parafiscal de los recursos de la
Seguridad Social, el pardgrafo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993
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ordena a las empresas promotoras de salud (EPS) manejar los recursos
provenientes de las cotizaciones de los afiliados «en cuentas
independientes del resto de rentas y bienes de la entidad»r. Esto,
porque tales dineros tnicamente pueden ser previstos y empleados
para garantizar la prestacién de los servicios sanitarios en los dos
regimenes (subsidiado y contributivo), sin que quepa destinarlos para
otros presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicion de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su naturaleza parafiscal
(establecida en la Ley 100 de 1993, en desarrollo del articulo 48
constitucional) prohibe su destinacién y utilizacion para fines distintos
a los consagrados en ella.

164. Las anteriores razones han conducido a esta Seccion a considerar
improcedente la devolucion de los aportes a salud realizados por el
contratista, a pesar de que se haya declarado a su favor la existencia
de una relacién laboral encubierta o subyacente. Como se ha indicado,
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».

165. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar
dicha contribucion, en tanto estd obligado por la ley a efectuarla, no es
procedente ordenar su devoluciéon, aunque se haya declarado la
existencia de una relaciéon laboral encubierta. Ademds, 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
cardcter parafiscal.

166. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el
sentido de precisar que, frente al hecho consumado de 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”
(Negrilla del texto original y subrayado del despacho).

Y mas adelante, indico:

“236. En efecto, como se explicé en la parte considerativa de esta
sentencia, los recursos del sistema de la Seguridad Social en salud
son rentas parafiscales. Por ello, en virtud de esa naturaleza
parafiscal, estos aportes son de obligatorio pago y recaudo para
un fin especifico y no constituyen un crédito en favor del
interesado, por lo que, independientemente, de que se hayan
prestado o no los servicios sanitarios, su finalidad no se altera y
permanece para garantizar la sostenibilidad del sistema, «o que
excluye la posibilidad de titularidad que sobre los mismos pretenda el
actor ejercer. 137 Puesto que corresponde al contratista sufragar dicha
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contribucion, en tanto estd obligado a hacerlo por la leyl38, no es
posible ordenar su devolucion asi se haya declarado la existencia de
un vinculo laboral, ya que, de admitirse tal pretension, se le estaria
otorgando «un beneficio propiamente econdémico, que no influye en el
derecho pensional como tal” (Negrillas del texto original).

En ese sentido, esta Juzgadora acoge el criterio interpretativo consignado
en la providencia referenciada, en el sentido de que es improcedente el
reembolso de los aportes a salud que el contratista hubiese realizado de
mas, por tratarse de contribuciones de pago obligatorio, con una

destinacion especifica y con caracter parafiscal.

Por lo anterior, no procede ordenar la devolucion de los aportes a salud
que efectuo6 el demandante en su calidad de contratista de la Secretaria
Distrital de Integracion Social, como quiera que éstos fueron debidamente
cotizados al Sistema General de Seguridad Social al existir una obligacion
legal de realizar dicha contribucion, los cuales por tratarse de recursos de
naturaleza parafiscal no admiten otro tipo de destinacion que el

sostenimiento mismo del sistema sanitario.

5.9. De los aportes no efectuados por el contratante al Sistema

General de Pensiones.

Sobre el particular, es menester precisar que en la misma sentencia de
Unificacion que se viene de leer, sobre los aportes no efectuados por la

parte contratante al fondo de pensiones, se dispuso:

“De igual manera la entidad demandada deberd a titulo de
restablecimiento del derecho tomar el ingreso base de cotizacién o IBC
pensional de la demandante (sobre los honorarios pactados), dentro
de los periodos laborados por contrato de prestacién de servicios, mes
a mes y si existe diferencia entre los aportes realizados por la sefiora
Manco Quiroz como contratista y los que se debieron efectuar, debera
cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante en concepto
de aportes, pero solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador.

Por ultimo, la demandante deberd acreditar las cotizaciones que
realiz6 al sistema general de seguridad social en pensiones durante el
tiempo que durd su vinculacién y, en el evento de no haberlo hecho o
existir diferencia en su contra deberd pagar o completar segun sea el
caso, el porcentaje que le correspondia como trabajadora”.
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En consecuencia, la entidad demandada debera cotizar al respectivo fondo
de pensiones del actor la suma faltante por concepto de aportes, pero solo
en el porcentaje que le correspondia como empleador, con fundamento en

el Ingreso Base de Cotizacion correspondiente a los honorarios pactados.

6. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya incurrido

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR la existencia de la relacion laboral entre el senor
MIGUEL RICARDO TORO, identificado con la cédula de ciudadania No.
1.020.733.429 de Bogota y la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION
SOCIAL.

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad del Oficio No. 55161 Co6digo 12100 del
07 de junio de 2018, a través del cual la doctora Maria Clemencia Pérez
Uribe, en su calidad de Directora de Gestion Corporativa de la entidad
demandada neg6 al actor el reconocimiento de la existencia de una
relacion laboral, asi como el reconocimiento y pago de las prestaciones

sociales a las que alude le asiste el derecho.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, RECONOCER Y
PAGAR al senor MIGUEL RICARDO TORO, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.020.733.429 de Bogota, el valor de las prestaciones
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sociales, incluida la compensacion por vacaciones no disfrutadas, por los
periodos contratados, teniendo como asignacion basica para su calculo el
valor de los honorarios pactados en los periodos correspondientes a los
contratos suscritos entre el 10 de septiembre de 2015 y el 24 de
diciembre de 2018.

Las anteriores sumas deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE teniendo en cuenta para el

efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que es lo reconocido en la presente sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que debi6 efectuarse el pago de cada mensualidad y

asi sucesivamente.

CUARTO.- ORDENAR a la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION
SOCIAL a EFECTUAR las correspondientes cotizaciones al Sistema
General de Pensiones, teniendo en cuenta la totalidad del tiempo laborado
por el senor MIGUEL RICARDO TORO, identificado con la cédula de
ciudadania No. 1.020.733.429 de Bogota, tomado el ingreso base de
cotizacion o IBC pensional de éste, dentro de los periodos laborados por
contrato de prestacion de servicios, mes a mes. De existir diferencias entre
los aportes dados y los que se debieron realizar, COTIZAR la suma faltante

solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Lo anterior, una vez la parte actora acredite las cotizaciones que realizo a
los mencionados sistemas, durante sus vinculos contractuales y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiera diferencia en su
contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajador.
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QUINTO.- Sin costas a cargo de la SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL.

SEXTO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del

articulo 192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO.- Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

NOVENO.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto
en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

DECIMO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

DECIMO PRIMERO.- Téngase en cuenta la renuncia presentada por la
doctora IVONNE ADRIANA DIAZ CRUZ, al poder conferido por la entidad
demandada, al tenor de lo previsto en el inciso 4° del articulo 76 del C. G.
del P.

Se reconoce personeria a la doctora JINETH ZUJEY GOMEZ CALVO como
apoderada de la Secretaria Distrital de Integracion Social, en los términos
y para los efectos del poder que obra en el expediente, otorgado por el
doctor ANDRES FELIPE PACHON TORRES, en su calidad de Jefe de la

Oficina Asesora Juridica de la entidad.

Notifiquese y Cumplase,
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GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11001-33-35-018-2018-00436-00
Demandante: TATIANA AMPARO ALARCON SOTO
Demandada: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL
Asunto: SENTENCIA

La sefiora TATIANA AMPARO ALARCON SOTO, identificada con cédula
de ciudadania No. 52.284.411 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté6 demanda en contra de BOGOTA,
D.C. - SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL,

correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES Y HECHOS.

Las pretensiones y los hechos en que se sustenta la demanda fueron
precisados en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 18 de septiembre de

2020, al momento de fijar el litigio y a ellos se remite el Despacho.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte demandante, estima desconocidas las siguientes normas:

2.1. Constitucionales: el preambulo, y los articulos 1, 2, 4, 13, 25, 29,
53y 125.

2.2. Legales: Leyes 80 de 1993; 244 de 1995; 50 de 1990; 344 de 1996;
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1437 de 2011; 100 de 1993; 797 de 2003; 1150 de 2007; 1098 de 2006;
los articulos 22, 23 y 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo; los decretos
2351 de 2014; 1582 de 1998; 225 de 2016; 1042 de 1978; 1919 de 2002;
1045 de 1978 y 229 de 2016; y los acuerdos distritales 23 de 1990, 229
de 2006, 054 de 2001; 10 de 1995; 276 de 2007 y 320 de 1995.

Sobre el particular, sostuvo que el articulo 53 de la Constitucion Politica
establece principios laborales minimos dentro de los cuales se encuentra
el de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales, segin el cual, mas alla de la forma de
denominacion de un vinculo juridico, si en la realidad se configuran los
elementos propios de una relacion laboral, entonces el operador juridico
debera darle eficacia juridica a esa realidad, principalmente cuando se
encubre una relacion laboral mediante el contrato de prestacion de

servicios.

Argumenté que, segun la ley, el vinculo laboral se configura por los
elementos de: (i) prestacion personal del servicio, (ii) subordinaciéon o
dependencia y, (iii) salario como contraprestacion del servicio prestado; de
manera que cuando en realidad se configuran dichos elementos, se dara
prevalencia a la existencia del vinculo laboral, con todos los efectos

respectivos.

Asegur6 que en el presente caso la entidad demandada encubrio una
verdadera relacion laboral con la trabajadora, mediante la suscripcion de
continuos contratos de prestacion de servicios por espacio de 8 anos,

desquiciando la naturaleza temporal de aquella figura juridica.

Manifesto que, en la realidad factica, la demandante desempeno sus
funciones como auxiliar administrativa para la entidad demandada, bajo
continua subordinacion, sin que existiera autonomia e independencia de
la ejecucion de sus labores, pues se encontraba bajo instrucciones,
directrices y lineamientos técnicos, impartidos por la demandada de forma

permanente durante mas de ocho anos continuos.
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Indic6é que, aunque el vinculo juridico entre las partes estuvo regido por
ciertos contratos, lo cierto es que en realidad se configuraron los elementos
propios de un vinculo laboral, en cumplimiento de labores propias de la
funcion misional de la entidad publica, de acuerdo con la ruta de atencion
fijada por la demandada, y en el sitio establecido por aquella, habiendo

una remuneracion como contraprestacion del servicio realizado.

Senalo que, con lo anterior, el Estado dejo de pagar las prestaciones
sociales a que tiene derecho la contratista que en realidad es trabajadora,

lo cual viola los derechos laborales de esta.

Precis6 que, de conformidad con lo previsto por el articulo 125 de la
Constitucion Politica, cuando se trata de una funcién permanente, la
misma no debe ser cumplida por un contratista, sino que se deben crear

los empleos correspondientes.

Afirmé que, la funcion de secretaria y de auxiliar administrativa de
Comisaria de Familia, en el sitio indicado por la demandada, y con la
atencion diaria y directa de la ciudadania es una funcion permanente,
puesto que el servicio publico social y asistencial requiere de funcionarios
permanentes que realicen funciones propias asignadas por la Ley y
Acuerdo Distrital, pues corresponden a un empleo publico de carrera

administrativa.

Destaco que, de conformidad con la Ley 1098 de 2006, las Comisarias de
Familia deben estar conformadas por un equipo interdisciplinario que
cuente, como minimo, con un abogado que es el Comisario de Familia, una
trabajadora social, un secretario de despacho y una psicéloga de equipo

interdisciplinario.

Aludi6 a que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 senal6 que en ningun caso
los contratos de prestacion de servicios generan relacion laboral, sin
embargo, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-154 de 1997,
declaro la constitucionalidad condicionada, en el entendido que no se

genera relacion laboral salvo que se acredite la existencia de una relacion
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laboral subordinada, como en el caos de autos.

III. CONTESTACION.

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 14 de mayo
de 2019, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente

a los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Indic6 que no existe ninguna obligacion legal pendiente a favor de la
demandante, toda vez que la entidad demandada le pago el valor
correspondiente a los honorarios pactados, de acuerdo con los contratos
de prestacion de servicios que suscribio, conforme al marco legal que

cobija dicho aspecto, como lo es la Ley 80 de 1993.

Refirié que en el sub examine no aplica el principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, puesto que la demandante incumple la
carga probatoria para demostrar los hechos expuestos en que sustenta
sus pretensiones; ademas, entre la actora y la entidad demandada no
existio relacion laboral, pues no se reunieron los elementos propios de la
misma, de conformidad con lo sefialado en la jurisprudencia de la H. Corte

Constitucional y del Consejo de Estado que se ocup6 de citar.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Legalidad del contrato de prestacion de servicios: Manifesté que
entre las partes inmersas en el presente asunto se suscribieron varios
contratos de prestacion de servicios, en virtud de los cuales la
demandante ejecutd el objeto contractual de manera independiente y
autonoma; amén, que dicha modalidad contractual no se torna ilegal, ya

que esta consagrada en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

Adujo que la Ley 1474 de 2011, regula algunos aspectos orientados a la
ejecucion de los contratos con el Estado y en los articulos 83 y 84,
especifica las obligaciones que tienen a cargo los suscriptores del mismos,

las cuales deben ser cumplidas a cabalidad y en momento alguno
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comprenden algun tipo de acto subordinante y quien ejerce la supervision
debe expedir el informe respectivo, con el proposito de que se le cancelen

los honorarios al contratista.

Afirmo6 que para la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios
no se exigi6 constitucion de poéliza de garantia, como ocurre con algunos
contratos estatales, en la medida que la Secretaria Distrital de Integracion
Social, dando aplicacion a lo preceptuado en el articulo 8° del Decreto

4828 de 2008, exime al contratista de tal obligacion.

ii) Inexistencia del contrato realidad: Senalé que en el caso bajo
estudio no se reunen los requisitos para la aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre las formalidades legales, razon por la cual
no hay lugar a accederse a las suplicas de la demanda, pues no se
constituyen los elementos de una relacion legal y reglamentaria;
especialmente, en consideracion, a que la demandante gozé de autonomia

en la prestacion de sus servicios.

Refirio que, si bien los contratos estan sometidos a la supervision, dicha
circunstancia no es determinante para establecer la subordinacién o
dependencia, pues comprende un seguimiento a la contratista para

establecer si cumplié con lo pactado en las clausulas contractuales.

iii) Inexistencia de las obligaciones reclamadas: Indico que la
entidad demandada cumpli6 con lo acordado en los contratos de
prestacion de servicios y, por ende, a la fecha no existe saldo por cancelar

a favor de la demandante.

iv) Cobro de lo no debido: Aludi6 a que no se cumplen con los
presupuestos para acceder a las pretensiones de la demanda, pues
revisados los antecedentes se puede establecer que la entidad le pago los
honorarios causados y derivados de la suscripcion de los contratos de
prestacion de servicios. Ademas, afirmo que, si en gracia de discusion, se

encontrare probado el contrato realidad, no seria dable otorgar los salarios
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y factores prestacionales, toda vez que la demandante no adquiriria el

caracter de servidor publico.

v) Prescripcion: Solicito que se declare probado dicho fenomeno
juridico, por el transcurso del tiempo sin que se haya realizado
reclamacion por la demandante y en razon a que esta solicitando el
reconocimiento y pago de unos derechos respecto de las vinculaciones
contractuales, sin que dicho aspecto constituya reconocimiento por parte

de la entidad demandada.

vi) No configuracion del derecho al pago de ninguna suma de
dinero ni indemnizacion: Sostuvo que a la entidad demandada no le
corresponde realizar pago alguno a la actora a titulo de indemnizacion o

por otro concepto.

vii) Buena fe de la demandada: Senalo que la entidad demandada
actud con transparencia, rectitud y buena fe en el cumplimiento de sus
funciones como contratante, razéon por la cual debe estudiarse la conducta

asumida, en el evento de analizar la imposicion de sanciones.

viii) Enriquecimiento sin causa: Manifesté que no es dable el pago de

obligaciones no causadas.

ix) Compensacion: Depreco que en el caso de accederse a las
pretensiones del libelo demandatorio, se tengan en cuenta los pagos

efectuados.

X) Genérica: Solicito que se declaren de oficio las excepciones que se
encuentren probadas dentro del proceso y que den lugar a denegar las

suplicas de la demanda.

Por su parte, el apoderado de la actora, mediante escrito allegado el 06 de
junio de 2019, descorrio el traslado de las referidas excepciones, en forma

oportuna, oponiéndose a su prosperidad.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION
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4.1. Parte demandante

El apoderado de la parte demandante, mediante escrito allegado via correo
electronico el dia 09 de noviembre de 2021, presenté alegatos de
conclusion, solicitando que se acceda a las suplicas de la demanda, toda
vez que se configuraron los elementos propios de la relacion laboral entre

la demandante y la entidad demandada.

Resumio6 las declaraciones de las testigos, indicando que con ellas se
acredito la subordinacion laboral de la demandante, su falta de libertad,
autonomia e independencia, la recepcion de oOrdenes por parte del
comisario, el cumplimiento de horario, el uso de inventario de la oficina

por parte de la actora y el desarrollo de funciones.

Indic6 que, teniendo en cuenta los contratos, prorrogas, adiciones,
certificados de contratos y actas de liquidacion de contratos, se encuentra
acreditado que la senora Tatiana Amparo Alarcon Soto presto
personalmente sus servicios laborales como auxiliar administrativa en las
Comisarias de Familia en la entidad demandada, entre el 23 de febrero de
2009 y el 3 de febrero de 2017; concluyendo que, en aplicacion de la
Sentencia de Unificacion del 9 de septiembre de 2021, proferida por la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, la relacion laboral entre las partes del presente asunto fue de
manera continua, sin solucion de continuidad, puesto que entre uno y otro

contrato no transcurrieron mas de 30 dias habiles.

Finalmente, se refirio a que las funciones desempenadas por la
demandante guardan equidad o similitud con las funciones contempladas

en los empleos de planta de la Secretaria Distrital de Integracion Social.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, mediante escritos aportados el 12
de noviembre de 2021, via correo electronico, reiteré todos y cada uno de

los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, al igual que
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las excepciones propuestas.

Manifesto que, de conformidad con jurisprudencia del Consejo de Estado
cuando se declare la existencia de una relacion laboral entre un particular
y una entidad publica, bajo la aplicacion del principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, este reconocimiento no tiene como
consecuencia implicita la adquisicion de la calidad de servidor publico,
recordando que se ha denominado contrato realidad a aquel que teniendo
apariencia distinta encierra por sus contenidos materiales una verdadera
relacion laboral en donde se establece el primado de lo sustancial sobre la

forma.

Indicé que a lo largo del proceso no se logré probar la existencia de los
elementos del contrato de trabajo, y enfatizé6 en que la existencia de la
subordinacion debe ser probada pues no opera ninguna presuncion al
respecto, carga con la cual no cumpli6 la actora, sino que mas bien se
encuentra probada la existencia de una verdadera relacion contractual

bajo los parametros de la Ley 80 de 1933.

Aludio a que, en aplicacion de la sentencia del 09 de septiembre de 2021
de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, la actora se encontraria
dentro del término para solicitar la declaracion de la existencia de contrato
realidad y de las acreencias laborales de los diez (10) negocios juridicos,
indicando que como entre ellos hubo una interrupcion superior a 30 dias
habiles, de acuerdo con la jurisprudencia vigente, debe entenderse que
ocurrio la solucion de continuidad, razon por la que el término prescriptivo
debe contarse a partir del dia siguiente a la finalizacion del ultimo de los
contratos, es decir, que aquel fenomeno tendria lugar el 03 de febrero de
2017, si no fuera porque el mismo fue interrumpido con la peticion del 18
de enero de 2018, por lo que no operé la prescripcion sobre las

prestaciones economicas derivadas de estos contratos.

4.3. Ministerio Publico

El senor Agente del Ministerio Publico no rindi6é concepto.
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V. CONSIDERACIONES.

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

Respecto a las excepciones de Legalidad del contrato de prestacion de
servicios, Inexistencia del contrato realidad, Inexistencia de las
obligaciones reclamadas, Cobro de lo no debido, No configuracion del
derecho al pago de ninguna suma de dinero ni indemnizacion, Buena
fe de la demandada, Enriquecimiento sin causa y Compensacion,
propuestas por el extremo demandado, este Despacho considera que tales
argumentos no solo se oponen a las pretensiones de la demanda, sino que
ademas tienden a la defensa de los intereses de la entidad demandada,
pero de ninguna manera impiden resolver de fondo el asunto, razén por

la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

De otro lado, se precisa que la excepcion de prescripcion sera resuelta en

acapite posterior de esta providencia.

Respecto a la excepcion genérica se advierte que no se encuentran

excepciones que deban ser declaradas de oficio en este momento procesal.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO.

Dentro del plenario obra la siguiente documentacion relevante que

sustenta los hechos y pretensiones:

5.2.1. Documentales.

5.2.1.1. Certificacion expedida el 16 de marzo de 2017, mediante la cual
la doctora Deisy Yohana Sabogal Castro, Subdirectora de Contratacion de
la Secretaria Distrital de Integracion Social hizo constar los contratos de
prestacion de servicios que suscribio la senora Tatiana Amparo Alarcon

Soto con la entidad, del 23 de febrero de 2009 al 03 de febrero de 2017.
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5.2.1.2. Peticion elevada por la actora, a través de apoderada, el 18 de
enero de 2018, por medio de la cual le solicité a la entidad demandada
reconocer y declarar la existencia de una relacion laboral, asi como el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales a las que alude le asiste

el derecho.

5.2.1.3. Oficio No. SAL-11747 del 7 de febrero de 2018, por medio del
cual la doctora Margarita Barraquer Sourdis, Directora Poblacional de la

Secretaria Distrital de Integracion Social nego la anterior peticion.

5.2.1.4. Recurso de reposicion y en subsidio de apelacion interpuesto

por la actora, a través de apoderada, frente al oficio anterior.

5.2.1.5. Oficio No. SAL-37307 del 19 de abril de 2018, por medio del
cual la doctora Margarita Barraquer Sourdis, Directora Poblacional de la
Secretaria Distrital de Integracion Social confirmé la decision adoptada en

el Oficio No. SAL 11747 del 07 de febrero de 2018, y su notificacion.

5.2.1.6. Constancia de Conciliacion Prejudicial llevada a cabo ante la
Procuraduria 10 Judicial II para Asuntos Administrativos el 04 de
septiembre de 2018, la cual se declaré fallida por falta de animo

conciliatorio.

5.2.1.7. Expediente en materia contractual de la demandante.

5.2.1.8. Contratos suscritos por la demandante con la Secretaria

Distrital de Integracion Social.

5.2.1.9. Copia de los Manuales de Funciones de personal vigentes para

los anos 2009 a 2017 para el cargo de auxiliar administrativo.

5.2.1.10. Captura de pantalla del correo electréonico del Grupo Almacén
e Inventarios respecto del acta de entrega de bienes y paz y salvo de entrega
de los mismos, segun el cual no existen documentos tramitados a nombre

de la actora.

5.2.1.11. Resolucion 0594 de 2016, en la que constan los horarios de los

empleados de planta de la Secretaria Distrital de Integracion Social.
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5.2.1.12. Certificacion de las fechas de inicio y terminacion de los
contratos suscritos por las partes, expedida por la Subdirectora de

Contratacion de la entidad demandada, de fecha 24 de junio de 2021.

5.2.2. Testimoniales:

5.2.2.1. Declaraciones rendidas el 03 de junio de 2021, por las senoras
SANDRA PATRICIA CARDONA MORENO y CAROLINA AVILA PARRA, ante
este Despacho por medio de la plataforma Microsoft teams y acta

contentiva de dicha diligencia.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se expreso al momento de la fijacion del litigio en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 18 de septiembre de 2020, el problema que ocupa la
atencion del Despacho consiste en determinar si la senora TATIANA
AMPARO ALARCON SOTO tiene o no derecho a que se le reconozca la
existencia de una relacion laboral, durante el tiempo que estuvo vinculada
bajo la modalidad de prestacion de servicios en la Secretaria Distrital de
Integracion Social y, en consecuencia, si tiene o no derecho a pago de
salarios y prestaciones sociales que se le adeuden en virtud de dicho

vinculo laboral.

5.3.1. NORMATIVIDAD Y ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES
APLICABLES PARA LA SOLUCION AL CASO EN CONCRETO.

El articulo 2 del Decreto 2400 de 1968, “Por el cual se modifican las normas

»

que regulan la administracion del personal civil...”, modificado por el

articulo 1° del Decreto 3074 del mismo ano, dispone:

“Articulo 2. Se entiende por empleo el conjunto de funciones serialadas
por la Constitucidén, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad
competente que deben ser atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un
empleo y que ha tomado posesion del mismo.
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Los empleados civiles de la Rama Ejecutiva integran el servicio civil de
la Reptblica.

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos
obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacién; temporales,
como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de ejecucion de
un trabajo o una obra son meros auxiliares de la Administracién
Publica y no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se crearan los
empleos correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempeno de tales
unciones”!. (Negrita del Despacho).

Posteriormente, el Decreto 1950 de 1973 “por el cual se reglamentan los
Decretos- Leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion
del personal civil”, contempla:

“Articulo 1°.- El presente Decreto Nacional regula la administracion
del personal civil que presta sus servicios en empleos de la rama
ejecutiva del poder ptblico en lo nacional, con excepcion del personal
del ramo de la defensa. Los empleos civiles de la rama ejecutiva
integran el servicio civil de la republica.

Articulo 2°.- Las personas que prestan sus servicios en la rama
ejecutiva del poder ptblico son empleados o funcionarios ptblicos,
trabajadores oficiales, o auxiliares de la administracion.

Articulo 3°.- Las personas que presten sus servicios en los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias Yy
establecimientos publicos, son empleados publicos; sin embargo los
trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos
publicos se precisard qué actividades pueden ser desempenadas por
personas vinculadas mediante contrato de trabajo.

Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales
y comerciales del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisardn qué actividades de direccion
o confianza deben ser desempenadas por personas que tengan calidad
de empleados ptblicos.

Articulo 4°.- Quienes prestan al Estado servicios ocasionales, como
los peritos, obligatorios, como los jurados de conciencia o de votacion;
temporales, como los técnicos y obreros contratados por el tiempo de
ejecucion de un trabajo o una obra, son meros auxiliares de la
administracién publica y no se consideran comprendidos en el servicio
cwil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes

Articulo 5°- Las personas a quienes el gobierno o las corporaciones

! La parte subrayada de la precitada disposiciéon fue declarada exequible por la Corte Constitucional, en
sentencia C-614 de 2009
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publicas confieran su representacion en las juntas directivas de los
establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado y las sociedades de economia mixta, o los miembros de juntas,
consejos o comisiones no tienen por ese solo hecho el cardcter de
funcionarios publicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus
incompatibilidades e inhabilidades, se regiran por las leyes.

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

La funcién publica que implique el ejercicio de la autoridad
administrativa no podrd ser objeto de contrato ni delegarse en el
personal vinculado mediante esta modalidad.” (Negrita del Despacho)

De la normatividad en cita, es claro que no podran celebrarse contratos de
prestacion de servicios, en tratandose de funciones publicas de caracter

permanente.

Ahora bien, la Constitucion de 1991, en desarrollo del Estado Social de
Derecho, consagré en su articulo 532 la obligacion en cabeza del Congreso
de la Republica de expedir el estatuto del trabajo y determindé como
principios fundamentales del derecho laboral, entre otros, la primacia de
la realidad sobre 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.

Igualmente, en el Capitulo II ibidem, de la funcion publica, consagro en
sus articulos 122 y 125 lo siguiente:

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

“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 demads

2 ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales: (...) primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales;

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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que determine la ley {(...)".

Ahora bien, la Ley 80 de 1993 “Por la cual se expide el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica”, en el numeral 3° del articulo

32, determino:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES.

(-..)
30. 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 sélo
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 celebrardn por el término estrictamente
indispensable.”

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases
de vinculaciones con entidades del Estado que tienen sus propios
elementos tipificadores, a saber: a) los empleados publicos: vinculados a
través de una relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales:
vinculados a través de un contrato laboral y c) los contratistas de

prestacion de servicios: vinculados a través de un contrato estatal.

Ahora bien, bajo dicha preceptiva son tres las condiciones para que las
entidades estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios i)
que se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad ii) que se trate de actividades que no
pueden desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados y iii)) que se celebren por el término estrictamente

indispensable.

En ese sentido, la Corte Constitucional al estudiar la demanda de

inconstitucionalidad contra apartes de la norma transcrita anteriormente,

3 Los apartes subrayados fueron declarados exequibles por la Corte Constitucional, Sentencia C-154 de 1997.
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en Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997, determiné las diferencias

que existen entre el contrato de prestacion de servicios y el laboral, asi:

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma
demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la
funcién de la administraciéon no puede ser suministrada por personas
vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de
conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes
caracteristicas:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer para
la ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia, con la
cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y
organizada. Podrd, por esta razoén, el contrato de prestacion de
servicios tener también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato
constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segtin el cual "...Los particulares pueden cumplir
funciones administrativas en las condiciones que senale la ley.".

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 realizacion 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
administraciéon 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.

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 cardcter 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, segun
el cual se requiere que el empleo ptblico 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 prestacion de servicios de que trata el precepto acusado
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Yy la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir
confusién 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 presuncion 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 prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél
se configure se requiere la existencia de la prestaciéon personal del
servicio, la continuada subordinaciéon laboral y la remuneracién como
contraprestaciéon del mismo. En cambio, en el contrato de prestaciéon 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 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -
contrato de prestacion 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 disimiles, que se hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza
Yy objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de
prestacion 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 administraciéon sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones
sociales ; a 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 érdenes a quien
presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi
como la fijacién 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 denominaciéon de un contrato de
prestacion de servicios independiente.

Asti 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.” (Negrillas del Despacho).

De la norma y jurisprudencia en cita, se advierte que el contrato de
prestacion de servicios surge por la necesidad de vincular a una persona

que desarrolle las actividades relacionadas con la administracion o el
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funcionamiento de una entidad; sin embargo, ostenta unas caracteristicas
particulares, esto es, i) que las labores no puedan ser asumidas por el
personal de planta o requieran conocimientos especializados y ii) que no
existe la subordinacion por parte del contratista, ya que goza de autonomia

e independencia.

Por su parte, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo senala los

elementos esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

“ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo 1o. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran
estos tres elementos esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto
del empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de
ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la
dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los
tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos
relativos a la materia obliguen al pais; y

c. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se
entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del
nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le
agreguen.”

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se
presenta: i) una prestacion personal del servicio, ii) la continuada

subordinacion o dependencia y iii) el salario.

Ahora bien, en la Sentencia del 25 de agosto de 2016, el Consejo de Estado —
Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, M.P. Dr. Carmelo

Perdomo Cuéter, UNIFICO el criterio respecto del contrato realidad, asi:

“De lo anterior se colige que el contrato de prestaciéon de servicios se
desfigura cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de
una relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y la continuada subordinacién laboral, de lo que surge
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el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del contratista, en
aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas en las relaciones laborales, consagrado en
el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que se propende por la
garantia de los derechos minimos de las personas preceptuados en
normas respecto de la materia.

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica
cuando se constata en juicio la continua prestacion de servicios
personales remunerados, propios de la actividad misional de la
entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo,
bajo sujecion de ordenes y condiciones de desemperfio que
desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas auténomos, para configurar
dependencia y subordinacion propia de las relaciones
laborales®.

De igual manera, en reciente decisiéon la subsecciéon B de esta seccion
segunda’ recordé que (i) la subordinacién o dependencia es la
situacién en la que se exige del servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse
durante el vinculo; (ii) 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 paradmetro de comparacion con los demads
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la
jurisprudencia, para desentranar de la apariencia del contrato de
prestaciéon de servicios una verdadera relacién laboral; y (iii) por el
hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan
reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo
la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una
verdadera relacion laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado ptblico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccibn y su correspondiente
posesiéon” (negrita del Despacho).

Posteriormente, el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, en sentencia de Unificacion del 9 de
septiembre de 2021, proferida dentro del expediente No. 05001-23-33-
000-2013-01143-01 (1317-2016), aclarada a través de providencia del 11
de noviembre de 2021, respecto a los criterios para identificar la existencia
de una relacion laboral encubierta o subyacente por contratos de

prestacion de servicios, sostuvo:

“2.3.3. Criterios para identificar la existencia de una relacion

4 En similares términos, se pronunci6 el Consejo de Estado, seccién segunda, subseccién B, en sentencia de 27
de enero de 2011, consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente: 5001-23-31-000- 1998-
03542-01(0202-10).

5 Consejo de Estado, seccion segunda, subseccion B, consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, sentencia
de 4 de febrero de 2016, expediente: 81001-23-33-000-2012-00020-01 (0316-2014), actora: Magda Viviana
Garrido Pinzén, demandado: Unidad Administrativa Especial de Arauca.
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laboral encubierta o subyacente por contratos de prestacion de
servicios

95. Si bien el numeral tercero del articulo 32 de la Ley 80 establece, de
manera expresa, que los contratos de prestacién de servicios no son
fuente de una relaciéon laboral ni generan la obligacion de
reconocer y pagar prestaciones sociales, la jurisprudencia de esta
corporacion y de la Corte Constitucional, ha admitido que tal
disposicion no es aplicable cuando se demuestran los elementos
configurativos de una relacién laboral.

96. Esto es asi, en virtud del mandato superior (articulo 53) que
consagra la prevalencia de la realidad frente a las formas, caso en el
cual debe concluirse, que si bajo el ropaje externo de un contrato de
prestacién de servicios se esconde una auténtica relacion de trabajo,
esta da lugar al surgimiento del deber de retribuciéon de las
prestaciones sociales a cargo de la Administracién. No obstante, aun
cuando se acrediten los mencionados elementos del contrato de
trabajo, lo que emerge entre el contratista y la entidad es una relacién
laboral, gracias a la aplicacién del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningin caso, serd
posible darle la categoria de empleado ptublico a quien presté sus
servicios sin que concurran los elementos previstos en el articulo 122
de la Carta Politica.

97. Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala retine las siguientes
manifestaciones, que habrdn de servirle al juez contencioso-
administrativo como parametros o indicios de la auténtica naturaleza
que subyace a cada vinculacién contractual”.

Y, respecto a los estudios previos, manifesto:

“100. En el caso del contrato estatal de prestacién de servicios
profesionales, que es la modalidad que se examina en el marco de esta
litis, el andlisis del sector depende del objeto del contrato y de las
condiciones de idoneidad y/o experiencia que permiten contratar a la
persona natural o juridica que esta en condiciones de desarrollarlo. No
obstante, al ser un contrato temporal, el término por el cual se celebra
debe estar consignado en los estudios previos dentro del objeto
contractual. Asi lo ha interpretado la Corte Constitucional, al precisar
que el objeto del contrato de prestaciéon de servicios esta conformado
por «da realizacion temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el
objeto y finalidad para la cual fue creada y organizadav.

101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de
prestacion de servicios celebrados con un mismo contratista, de
manera continuada o sucesiva, guardan entre si rasgos inequivocos de
identidad, similitud o equivalencia, que permitan concluir que todos
ellos forman parte de una misma cadena o tracto negocial de caracter
continuado y permanente, que desborda el «término estrictamente
indispensable» del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los demandantes
deberdan demostrar, con fundamento en los estudios previos y demads
documentos precontractuales y contractuales, que el objeto de dichos
contratos, las necesidades que se querian satisfacer, las condiciones

19



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00436

pactadas al momento de su celebraciéon y las circunstancias que
rodearon su ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera
relacion laboral encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus
derechos laborales y prestacionales, por haber fungido, en la prdctica,
no como simples contratistas, auténomos e independientes, sino como
verdaderos servidores en el contexto de una relacion laboral de
raigambre funcionarial. Lo anterior, sin perjuicio de otras pruebas que
contribuyan a dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculo
laboral subyacente”.

Posteriormente, frente a la subordinacion continuada, sostuvo:

“2.3.3.2. Subordinacion continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
la subordinacién o dependencia del trabajador constituye el elemento
determinante que distingue la relacién laboral de las demds
prestaciones de servicios, pues encierra la facultad del empleador para
exigirle al empleado el cumplimiento de érdenes, imponerle jornada y
horario, modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de
organizacion y someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la
subordinacién es un concepto abstracto que se manifiesta de forma
distinta segun cudl sea la actividad y el modo de prestacion del
servicio.

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion —que aqui se
consolida- ha considerado, como indicios de la subordinacion, ciertas
circunstancias que permiten determinar su existencia; entre estas, se
destacan las siguientes:

104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico

facilitado por la entidad para que el contratista lleve a cabo sus
actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una nueva realidad
laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima
necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de
valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades
permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o
imposicion de una jornada de trabajo al contratista no implica,
necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por consiguiente,
que la relacién contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia,
etc.) necesariamente requieren la incorporacion de jornadas laborales
y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien la exigencia del
cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la
existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd
ser valorada en funcién del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a
ejecutar. Bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad
de trabajo, o la imposiciéon de reglamentos internos, o el ejercicio del
poder de disciplina o del ius variandi, la direccién y control efectivo de
las actividades del contratista constituye uno de los aspectos mas
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relevantes para identificar la existencia o no del elemento de la
subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es
su insercion en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la
entidad, de manera que demuestre que esta ejercié una influencia
decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de
su objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una
actividad de control, vigilancia, imposicién o seguimiento por parte de
la entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de
coordinacién con el contratista, habra de ser valorado como un indicio
claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan
a las que tienen asignadas los servidores de planta, siempre y
cuando se reunan los elementos configurativos de la relacion
laboral. El hecho de que el servicio personal contratado consista en el
cumplimiento de funciones o en la realizaciéon de tareas idénticas,
semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los
funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo
de la existencia de una relacién laboral encubierta o subyacente,
siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los
elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el
articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas,
incumbe al actor demostrar, ademds de la prestacion personal de sus
servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de unas
condiciones de subordinaciéon o dependencia, en las que el
representante de la entidad contratante o la persona que él designe,
ostentoé la facultad de exigirle el cumplimiento de oérdenes perentorias
y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado deberd
acreditar, ademds de la permanencia de sus servicios, que la labor
desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desemperio de
actividades o funciones propias de una carrera profesional liberal
(como en este caso la de abogado) no descarta, per se, la existencia de
una relaciéon laboral, pues, en la prdctica, tales actividades son
requeridas frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la
entidad. En cambio, la existencia del contrato de prestacion de
servicios si exige que las funciones del contratista sean desarrolladas
con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la necesidad de
coordinacion con la entidad contratante que, en ningun caso, puede
servir de justificacion para ejercer comportamientos propios de la
subordinacién laboral”.

Luego, indico respecto a la prestacion del servicio, lo siguiente:
“2.3.3.3. Prestacion personal del servicio

109. Como personal natural, la labor encomendada al presunto
contratista debe ser prestada de forma personal y directamente por
este; pues, gracias a sus capacidades o cualificaciones profesionales,
fue a él a quien se eligié y no a otro; por lo que, dadas las condiciones
para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus
actividades en terceras personas.”

Asi mismo, en cuanto a la remuneracion, afirmo:
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“2.3.3.4. Remuneracion

“110. Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido
recibir una contraprestaciéon econdmica, con independencia de si la
entidad contratante fue la que directamente la realizé. Lo importante
aqui es el cardcter fijo o peridédico de la remuneracién del trabajo. En
la prdctica, esta retribucién recibe el nombre de honorarios, los cuales
pueden acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto,
enserien los montos que correspondan a la prestacion del servicio
contratado”.

5.4. CONSIDERACION PRELIMINAR.

5.4.1. De la solicitud de tacha del testimonio de la seniora Carolina

Avila Parra

La apoderada de la entidad demandada en la Audiencia de Testimonios
llevada a cabo el 03 de junio de 2021, tach6 de sospechoso el testimonio
de la sefiora Carolina Avila Parra, toda vez que promovié demanda en
contra de la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL por las
mismas pretensiones de esta clase de proceso, lo que puede afectar la

rigurosidad de su testimonio.

Descorrido el traslado de tal solicitud, el apoderado de la parte
demandante indicé que la apoderada de la entidad demandada no lo hizo
en la oportunidad procesal correspondiente puesto que debia proponer la
tacha antes de que la deponente rindiera testimonio, y, contrario a ello,

formulo la tacha con posterioridad a la declaracion.

Sobre el particular, el articulo 211 del Codigo General del Proceso,
aplicable por remision expresa del articulo 306 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
establece que “Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las
personas que se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, sentimientos o
interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes

personales u otras causas”.
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A su vez, dicha normativa preceptua que la tacha debera formularse con
la expresion de las razones en que se funda, sin que se especifique si la
misma deba hacerse antes, durante o después de la deposicion y prevé
que dicha solicitud se resolvera en la sentencia de acuerdo a las

circunstancias de cada caso.

Al respecto, el profesor Hernan Fabio Lopez Blanco en su obra de
Procedimiento Civil®, seniala en relacion con la tacha de testigos, que dicha
figura en momento alguno impide que se reciba la declaracion del testigo,
sino que lo que se pretende es que el juez en el momento del fallo o de
resolver el incidente, aprecie con especial atencion y mayor severidad la

version respectiva.

En ese sentido, advierte el Despacho que, en efecto, la declarante admitio
que interpuso demanda en contra de la entidad demandada; sin embargo,
dicha circunstancia no le resta mérito probatorio a la declaracion, toda vez
que su testimonio fue rendido bajo la gravedad de juramento; amén que
los hechos expuestos se encuentran respaldados con las pruebas
documentales obrantes en el proceso, razon por la cual, en criterio de esta
Juzgadora, la version rendida por la deponente no resulta parcializada ni
afecta su credibilidad, pues las preguntas siempre estuvieron orientadas
a obtener el relato sobre la vinculacion de la actora a la entidad
demandada como companera de trabajo de la accionante que conocio de
forma directa la manera como esta desarrollé su labor, sin que se diera
lugar a exponer valoraciones personales o subjetivas, encontrando el
Juzgado que la tacha formulada, es infundada y, en consecuencia, dicha
declaracion sera valorada por este Estrado Judicial de acuerdo con las

reglas de la sana critica.

5.5. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, la sefiora TATIANA AMPARO ALARCON SOTO,

reclama el reconocimiento y pago de las prestaciones salariales y sociales

6 Tomo 3 - Pruebas, Segunda Edicién 2008, pagina 192
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que aduce tiene derecho, por el tiempo en el que presto sus servicios en la

Secretaria Distrital de Integracion Social.

Por su parte, la Secretaria Distrital de Integracion Social, mediante los
Oficios Nos. SAL-11747 del 7 de febrero de 2018 y SAL-37307 del 19 de
abril de 2018, senalé que a la demandante no le asiste el derecho a lo
reclamado, al sostener que el vinculo que existi6 entre las partes tuvo
lugar como consecuencia de la suscripcion de sendos contratos de
prestacion de servicios, los cuales se regulan por las disposiciones
contenidas en las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, asi como del Decreto
Reglamentario No. 1082 de 2015.

Igualmente, senalo que la vinculacion que existio entre las partes no se
caracterizo por los elementos de subordinaciéon, obligacion de
cumplimiento de horario y salario como forma de pago, propios de un
vinculo laboral, sino que, por el contrario, se rigié por caracteristicas de
autonomia e independencia para el desarrollo de las actividades
contratadas, tipicas de los contratos de prestacion de servicios, que se
regulan en el sector publico por el régimen del Estatuto General de

Contratacion de la Administracion Puablica.

En consecuencia, el Despacho entrara a determinar si en el caso que nos
ocupa, se configuran los elementos estructurales de una relacion laboral,
como lo son: i) la prestacion personal del servicio, ii) la subordinacién o

dependencia y iii) el salario como retribucion del servicio.

i) Prestacion personal del servicio.

Sobre el particular, cabe resaltar que de las certificaciones expedidas por
la Subdireccion de Contratacion de la Direccion de Gestion Corporativa de
la Secretaria Distrital de Integracion Social, quedo plenamente demostrado

que la actora presto sus servicios, de la siguiente forma:

No. DE

CONTRATO INICIO TERMINACION FOLIOS
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1.411/2009 23/02/2009 22/01/2010 23 a 24 vlto

179/2010 26/01/2010 25/01/2011 23 a 24 vlto
2.360/2011 18/02/2011 17/06/2011 23 a 24 vlto
3.558/2011 24/06/2011 23/01/2012 23 a 24 vlto
1.784/2012 05/03/2012 04/06/2012 23 a 24 vlto
3.779/2012 08/06/2012 07/02/2013 23 a 24 vlto

589/2013 14/02/2013 13/02/2014 23 a 24 vlto
4.617/2014 19/02/2014 22/01/2015 23 a 24 vlto
1.438/2015 26/01/2015 25/02/2016 23 a 24 vlto
5.214/2016 04/03/2016 03/02/2017 23 a 24 vlto

En este sentido, se encuentra acreditado que la demandante presté sus
servicios en la Secretaria Distrital de Integracion Social, a través de la
celebracion de sendos contratos de prestacion de servicios personales
suscritos desde el 23 de febrero de 2009 hasta el 03 de febrero de 2017,
cuyos objetos contractuales en términos generales estaban encaminados
a : i) prestar servicios operativos de apoyo para mantener en operacion el
subsistema interno de gestion documental y archivo de la gestion de la
entidad demandada; ii) levantamiento de inventarios, organizacion acorde
a los estandares de gestion documental, custodia y servicio de los
documentos de los archivos; y iii) actuar como auxiliar administrativo a
través de la realizacion de actividades de asistencia, secretariales,
operativas y de apoyo a la gestion para la atencion integral a las familias
y cuidadores de personas con discapacidad a través de centros respiro,
para la atencion a los ciudadanos que acceden a la justicia a través de las
comisarias de familia, el centro de atencion integral a victimas de abuso
sexual o violencia intrafamiliar; funciones que fueron ratificadas con las
declaraciones de las senoras Sandra Patricia Cardona Moreno y Carolina

Avila Parra, llevadas a cabo el 03 de junio de 2021.

Asi las cosas, se encuentra acreditado que la demandante desempenaba
personalmente su labor, pues tal como se incorpor6é en las clausulas
décima primera, décima segunda y décima tercera en los referidos
contratos, se le prohibioé expresamente la cesion total o parcial el objeto
contractual sin contar con el consentimiento y la aprobacion previa y

escrita de la entidad.

ii) Subordinacion o dependencia.

25



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00436

Frente al elemento de la subordinacion o dependencia, se observa que en
los contratos de prestacion de servicios se establecido la contratista
realizaria su actividad por su cuenta y riesgo, bajo su exclusiva
responsabilidad, sin generar vinculo laboral alguno entre las partes; sin
embargo, en los mismos se plasmoé que el demandante estaba bajo

supervision del cumplimiento de sus obligaciones.

Ahora bien, la sefiora Carolina Avila Parra, en el testimonio que rindio,
senald que la actora estaba bajo la subordinacion de la comisaria, quien
impartia 6rdenes, pues recibia instrucciones de la misma, sin autonomia,

pues se le determinaba la forma en que debia hacerlo.

Asi mismo, de las declaraciones de las testigos se evidencia que las labores
desempenadas por la demandante no se hacian bajo su autonomia, y al
respecto, las mismas fueron coincidentes en afirmar que esta debia
cumplir un horario en turnos de 7 a.m. a 3 p.m. yde 3 p.m. a 11 p.m., de
lunes a viernes, el cual aplicaba para personal de planta y para
contratistas; lo cual se encuentra respaldado por la Resolucion 0594 del
28 de marzo de 2016, de conformidad con la cual, las comisarias

manejaban turnos rotativos de lunes a viernes, en los sennalados horarios.

De igual forma, manifestaron que los elementos de trabajo eran
suministrados por la oficina directamente, y que para ausentarse debia

solicitar el respectivo permiso a la comisaria.

Adicionalmente, la senora Sandra Patricia Cardona Moreno, en su
declaracion, senalo que la actora desarrollaba las mismas funciones que
la funcionaria que se encontraba en provisionalidad, esto es
notificaciones, medidas de proteccion, envios a juzgados,
correspondencia, apoyo, incidentes, apelaciones, fijaciones de alimentos,
y diligenciamiento del instrumento de riesgo; y, cuando el senor
Procurador Delegado ante este Despacho solicito aclaracion frente al
personal asignado a recepcion, la deponente manifestdé que eran dos

personas, una la demandante y la otra, la profesional de psicologia.
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De otro lado, en los documentos que contienen la descripcion de la
necesidad que se pretendia satisfacer con los contratos de prestacion de
servicios suscritos con la demandante, emitidos la Subdireccion para la
Familia de la Secretaria Distrital de Integracion, se justifico la

contratacion, por las siguientes razones:

» Para que el compromiso institucional pueda cumplirse se
requiere fortalecer la capacidad de respuesta en las Comisarias
de Familia, el Centro de Atencion Integral A Victimas de Abuso
Sexual — CAVAIS y el Centro de Atencion a Victimas de Violencia
Intrafamiliar — CAVIF.

» Es necesario contar con los elementos, herramientas y servicios
indispensables para el desarrollo de las actividades que se traducen
en una eficiente labor misional y de apoyo de la Secretaria, por lo
cual se requiere fortalecer el equipo administrativo de apoyo en
la gestion en las Comisarias de Familia, mediante la vinculacion
de personal no profesional que facilite la operacion y la atencion a
los ciudadanos.

» Para que el compromiso institucional y legal pueda cumplirse se
requiere fortalecer la capacidad de respuesta en las Comisarias de
Familia para apoyar los tramites de recepcion, atencion,
documentos y otras actuaciones para la realizacion de los
derechos de ciudadanos, es necesario fortalecer el equipo
administrativo de apoyo en la gestion.

» Se requiere fortalecer la capacidad de respuesta en las Comisarias
de Familia, a fin de realizar una atencion integral mediante la

vinculacion de auxiliares administrativos que apoyen la gestion.

En ese sentido, se concluye que los servicios prestados por la actora por
mas de 7 anos, no se enfocaron en el desarrollo de una labor esporadica
o transitoria; amén, que no gozaba de autonomia e independencia para
ejercer su labor y no contaba con la libertad inherente al contrato de
prestacion de servicios, puesto que se veia en la obligacion de desarrollar
sus funciones atendiendo horarios y bajo las mismas condiciones del

personal de planta y medidas de supervision.

27



Juzgado Dieciocho (18) Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd, D. C.
Expediente No. 2018-00436

iii) Remuneracion por el trabajo cumplido.

Sobre el particular, advierte el Despacho que en cada uno de los contratos
de prestacion de servicios suscritos entre la senora Tatiana Amparo
Alarcon Soto y la Secretaria Distrital de Integracion Social, se acordé una
remuneracion como contraprestacion de la labor prestada, la cual se
pagaba dentro de los veinte (20) primeros dias de cada mes, previa
certificacion expedida por el Supervisor de los contratos de prestacion de

servicios, donde constara la correcta ejecucion del contrato.

De acuerdo con lo anterior, se encuentran acreditados los elementos
esenciales de la relacion laboral, como quiera que: i) la demandante ejercia
directamente la prestacion personal del servicio como Auxiliar
Administrativa, labor que, valga la pena anotar, es propia de la actividad
misional de la entidad contratante, ii) recibia una remuneracion por el
trabajo prestado y iii) actuaba bajo subordinacion y dependencia de la

Comisaria de Familia a la cual prestaba sus servicios.

De otra parte, la apoderada de la entidad demandada alleg6 los manuales
especificos de funciones y de competencias laborales para los empleos de
la planta de personal de la entidad demandada, vigentes para los anos
2009 a 2016 (Resolucion No. 629 del 26 de junio de 2007) y, para los anos
2016 a 2017 (Resolucion No. 1387 del 10 de octubre de 2016), de la
primera de las cuales se evidencia el cargo de Auxiliar Administrativo
Codigo 407, grados 27, 22 y 09, los cuales tienen el siguiente proposito y

funciones:
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Resokioén ndmero de Ho No. 708
L IDENTIFICAGION
Nivel Jerdrquico Asistencal
Denaminacion del Emplea: Auxliar Administralivo
Cadigo: 407
Grada: 27
No. De Cargos: Cuarents y cuatro (44)
Dependenca: Donde se ubique « cargo
Cargo ded Jafe Inmediso Cuien sjerza =u supervision directa
L. PROPOSITO PRINCIPAL

Apoyar las aclividades de asistencia admnisirativa en la Comisaria de Famika y
atender los requerimienios de secvicios de los distinios grupas del drea de desempefio
y alender los requedmienios de manejo de correspondencia, archivo, manejo de
documentos e informes & fin de brindar informacion y onentacicn bdsica primaria o
usuario y un spoyo eficiente y eficaz a la admnisttacidn paa =u norma
funcionarmento.

DIRECCION POBLACIONAL -~ SUBDIRECCION PARA LA FAMILIA -
COMISARIAS DE FAMILIA

1. Suministrar indormacién al piblico, a serwdores-as de la misma o de olras
dependencias de |s Secrelaria Disirital de Inmegracdn Socal, a ofras enlidades, de
acuerdo con ks politicas y procadimienios establecdos por la Enlidad y con base
en las autorizadones o instrucciones que reciba de |a jefatura de fa Dependencia.

2. Recibir las sclicitudes verbales o escritas de Medidas de Proteccién, radicardas,
hacer la presentaddn perscnal y pasarias al Daspacho.

3. Realizar informes y proyects los autos mediante los cuales se dé rdmite a |as
denuncias de vickencia intratamilias,

4. Ejecutar las aclividades admnistrativas que se le asigne, de acuerdo con los
requerimientos de planificacon, organizacion, coordinacdn y condrol de los
Servicos, procesos, planes y proyectos a cargo de la Comisaria de Famika.

5 Acopiar, selecconar, dasificar y procesar la mformacion que s= le determne o s=a
necesania para el cabal cumplimienta de las funciones, y desarrolio del plan de
accién de |a Comisaria de Familia dependencia

6. Llevar los registros. archivos y conlroles gue 5= le deferminen para el ssgumiento

a la ejecucion de las fundones. desarrolio de los provectos o prestacidn de los
Resolucién numero de Holja No. 710

servicios a cargo de la comisaria de familia o dependencia de desempefo,
aplicando las disposiciones legales. normas y procedimientos establecidos sobre el
particular.

7. Preparar informes y documentos administrativos que se requiera presentar o
expedir, de acuerdo con las instrucciones o parametros que le sean fijados.

8. Prestar |a colaboracién e Informacién necesaria a los demas empleados de la
dependencia para la combinacién de recursos y ejecucidon coordinada de

actividades, planes y programas.
9. Diligenciar y mantener actualizado el Sistema de informacién SIRBE.

10. Las demds funciones asignadas por la autoridad competente de acuerdo con el
nivel, la naturaleza y el area de desempeiio del cargo.
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Resolicién ndmera de Hos No. 721
L IDENTIFICACION
hival Jerﬁq.nm Asistencial
1acian del Empl Audiar Adrministrativo
Oﬂcﬁg:r 407
Grado: 2
No. De Cargos: Cuarenta y Dos (42)
Dependenca: Donde se ubique «f
Cargo ded Jafe Inmediato: Quien ejerzs |a supervisdn directa
Naturaleza ded Cargo: Carrera Administrativa

Il. PROPOSITO PRINCIPAL

Apoyar las actividades de asistencia admenistrativa en fa Comisaria de Famila y
atender |0s requesimienios de servicios de los distinlos grupos def drea de desempedio
y alender los requenimienios de manesjo de cotrespondencis, archivo, manejo de
documenios e informes a fin de brindat informacidn y onentacién basica primaria of
usuario ¥y un apoyo eficiente y eficar 3 fa sdministracén para su normal
funcionamiento.

Il DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES

DIRECCION POBLACIONAL - SUBDIRECCION PARA LA FAMILIA -~ COMISARIAS
DE FAMILIA

1. Organizar, programar y eeculy actividades de asistencia admmnistraliva en la
Comesaria de Familia 3 la que sea asignade(a), alendiendo los requermientos de
servicios en los datinios grupos funcionales de trabajo para of cumplimiento de las
funciones y desarralio de los procesos, planes y programas a cargo de |a respectiva
dependencia, de acuerdo con las tareas especficas que se le sefidlen e

2 Radicar y distribur la correspondenda preparada y recibida en la dependenda, de
acusrdo con el sistera de radicacén y repario establecido.

1 Transoibr a mdguing o en equipos sislematizados |os documenios que se onginen
en la dependencia. conforme las instrucciones reabidas.
4 Tomar los diclados, preparar, despachar y dstribur los documenios y

correspondencia de la dependencia de acuerde con los  procedimientos
establecidos y |as instrucdones que sean imparfidas por sus superiores.

5 Alender 2 |a cudadania que demande los servicos de la comisaria de famika y 2
empleados de olras dependencias, suministrar informacion y concertar enlrevistas

conforme insYucciones gue reciba de sus superiores.

Resohicién numero de Hoja No. 722

6. Uevar &l control sobwe e archive tanto virtual como fisico de la comisaria de famdia
y mantenerio aciuafizado y organizado.

7. Registrar la correspondencia que entre y salga de |a dependencia
8. Manejsr los programas de informa$ca instalados en la dependencia.
9. Ejercer el aulocontrol en lodas ks funcicnes que le saan asignadas.

10. Las demads funciones asignadas por la suloridad competente de acuerdo con o
nivel, la natiraieza y of drea de desampefio del cargo.
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Resolidén ndmera de Hoj No. 758

L IDENTIFICACION

Nivel Jerdequico: Asistencial
Denominacion del Empleo: Audiisr Administraivo
Cadigo: 407
Grada. ]
Na. De Cargos: Quince {15)
Dependenca Dande se ubique of cargo
Cargo ded jefe nmadialo: Quien sjerza la supervison directa
Naturaleza ded Cargo: Carrera Administrativa
Ii. PROPOSITO PRINCIPAL

Realizar sctwidades de spoyo administativo y efeciuar nolificaciones, radicadon,
distrbucidn y archive de comespondsnda y documenios preparados y recbidos,
conforme a los estandares de calidad y ef 2 en la gestién administrativa del drea
de desempefio

lIL DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES

DIRECCION POBLACIONAL ~ SUBDIRECCION PARA LA FAMILIA - COMISARIAS
DE FAMILIA

1. Efectuyar nolificaciones personales o por aviso derivadas de las madidas de
urgencia, preventivas o cotrectivas por maitrato infandi y violenca intrafamikar

2. Elecluar notificaciones personales o por aviso que se requieran dentro de los
procedimientos establecdos en los Articulos 272, 312, 319 a 326 del Cédgo ded

Mence.

3 Rendi informes de s mnotificadones pradlicadas de conformidad con lo dispuest
por la Ley.

4. Recoger y gar pondencia que se requera con deslino a obras

enfidades, generadas deniro de los servicos y coordinadores propios de las
funciones de las Comisarias.

5. Radicxr y distribur ka correspondencia preparada y recibida en la Dependancia, de
acusrdo con el sistema de radicacién y repanio estabiecido.

6. Transcnbie 8 méguina © en egquipos dos los dac oS que se onginen
en la dependencia, conforme las instrucciones recbidas.

7. Despachar y des¥ibuir los documentos y correspondenca de la dependenca de
acustdo con los procedimientos establecdos y las inshucconss que sean

Resolucién nimero de Hoja No. 760

impartidas por sus superiores.

8. Atender al publico y a empleados de otras dependencias, suministrar informacion y
concertar entrevistas conforme instrucciones que reciba de sus superiores.

9. Guardar la reserva y manejo adecuado de los documentos e informacién puesta a
eu cargo y de los que llegus a tener en conocimiento que repoeen en la Comiearia.

10. Ejercer el autocontrol en todas las funciones que le sean asignadas.

11. Las demas funciones asignadas por la autoridad competente de acuerdo con el
nivel, la naturaleza y el area de desempefio del cargo.

Asimismo, en la Resolucion No. 1387 del 10 de octubre de 2016, se
encuentran los cargos de Auxiliar Administrativo, Cédigo 407, grados 27

y 11, con los siguientes propésitos principales y funciones:
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RESOLUCION NUMERO 1387 DEL 10 de Octubre DE 2016 Hoja N*. 29

Continuadidn de la Resolucidn “Por la cual se modifica el Manual Especifico de Funciones y de Competencias
Laborales de |a Ptanta de Empleos de la Secretaria Distrital de Intagracién Social®

NIVEL ASISTENCIAL

L IDENTIFICACION
Nivek: Asistencial
Denominacion del Empieo: AUXILIAR ADMINISTRATIVO - 407-27
Codigo y Grado: 407
Grado: 27
No. de cargos: Cuarenta y Nueve (49)
| Dependencia: Donde se ubique el empleo
Empleo del jefe Inmediato: Quien ejerza la jefatura de la dependencia.

Desarrollar actividades de asistencia, gestion administrativa, Secretanales y operativas organizando y
administrando los documentos y correspondencia que se generen en el desarrollo de los procesos de
atencion a los ciudadanos-as que acceden a la justicia a traves de las comisarias de familia, de acuerdo
con los parametros del Sistema de Gestion Documental de |a Entidad y los estandares calidad en la
prestacion de los servicios del area de desempeno.

IV. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES

1. Apoyar a la SDIS y otras entidades brindando 5. Proyectar respuestas a las solicitudes tanto

2.

3.

la informacion que se requiera de acuerdo con
las politicas y procedimientos establecidos,
con base en las autorizaciones o instrucciones
que reciba de la jefatura de la Dependencia.

Tramitar las solicitudes verbales o escritas de
Medidas de Proteccion, radicadas en la
dependencia de conformidad con los
procedimientos establecidos.

Realizar la proyeccion y notificacion de los
diferentes autos que se generen en las

©. Clasificar y organizar los registros, archivos y

internas como externas que se reciban y
dentro de estas, los tramites ante los Juzgados
de Familia correspondientes a los recursos
interpuestos por las partes a las decisiones, las
Consultas que por procedimiento deben
elevarse ante el superior jerarquico, las
conversiones que deben solicitarse y ante la
Fiscalia por los procesos que se deban enviar
segun lo ordenado en las normas.

controles a cargo de la comisaria de familia o

4.

Comisarias de Famifia, o en su defecto realizar
las publicaciones respectivas, cuidando
siempre que se surtan los procesos de
conformidad con lo establecido en la
normatividad establecida para tal fin.

Suscribir los Estados que se deban publicar
dentro de los procesos que se requieran y
llevar un control de los mismos, de acuerdo
con la normatividad establecida en la materia.

dependencia de desempeno, de conformidad
con los procedimientos establecidos.

7. las demas que le asigne la autoridad

competente y corespondan a la naturaleza
del empleo.

(...)
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L IDENTIFICACION
Nivek Asistencal
D inacion del Empl AUXILIAR ADMINISTRATIVO - 407-11
Codigo: 407
Grado: 11
No. de cargos: Quince (15)
Dependencia: Donde se ubique &l empleo
Empleo del jefe Inmediato: Quien ejerza la jefatura de la dependencia.

Realizar actividades de apoyo administrativo y efectuar notificaciones, radicacion, distibucion y archiva
de correspondencia y documentos preparados y recibidos, conforme a los estandares de calidad y
eficiencia en la gestion administrativa del area de desempeno.

IV. DESCRIPCION DE FUNCIONES ESENCIALES

1 .Efectuar notificaciones personales o por 4.Custodiar la documentacion recibida,

aviso derivadas de las medidas de urgencia,
preventivas o correctivas por maltrato
infantili  y wviolencia intrafamiliar, de
conformidad con las instrucciones que
imparta el jefe inmediato.

manejada y suministrada por el despacho,
controlando, archivando y haciendo el
seguimiento  correspondiente  para  dar
respuesta a las inquietudes que se presenten
con respecto a su ubicacion y procedencia.

5. Realizar 1a atencion telefonica y personal de
funcionarios de los diferentes organismos y

2.Elaborar oficios, informes, documentos y
memorandos en general asignados por el

RESOLUCION NUMERO 1387 DEL 10 de Octubre DE 2016 Hoja N". 381

Continuacion de la Resolucién “Por 1a cual se moddfica el Manual Especifico de Funciones y de Competencias
Laborales de la Planta de Empleos de la Secretaria Distrital de Integracién Soclal”

area para dar respuesta a las solicitudes entidades que requieran informacion,
internas y externas de competencia de la facilitando la ejecucion de sus tramites y de
entidad y bajo la normatividad que aplique a acuerdo a las directrices establecidas en el

cada tema. area.

G.las demas que le asigne la autoridad
competente y correspondan a la naturaleza
del empleo.

3. Recibir, revisar, clasificar, radicar, distribuir,
enviar, entregar y controlar documentos,
datos, elementos, correspondencia, de
competencia de |a entidad, de scuerdo con
los procedimientos establecdos, las tablas
documentales y demas normas de archivo
vigentes.

En ese sentido, se evidencia que las labores administrativas que
desempeno la demandante las ejercen empleados de planta de la entidad,;
sin embargo, como qued6é sentado en los contratos de prestacion de
servicios y en las justificaciones de los mismos, para el correcto desarrollo
de su objeto misional fue necesario la contratacion de la senora Tatiana
Amparo Alarcon Soto, debido a la falta de personal de la Secretaria

Distrital de Integracion Social.

Asi las cosas, en el caso sub examine es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la
demandante se encontraba en las mismas condiciones de los empleos de
Auxiliar Administrativo — Cédigo 407 - Grados 09, 11, 22 y 27, que
prestan sus servicios en las comisarias de Familia, cargos que pertenecen
a la planta global de personal de la entidad, quedando desvirtuada la

naturaleza de los contratos suscritos entre la Secretaria Distrital de
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Integracion Social y la senora Tatiana Amparo Alarcon Soto, razéon por la
cual, el Despacho reconocera la existencia de una relacion laboral con
derecho al pago de todas las prestaciones sociales a las que haya lugar,
debidamente indexadas como se senalara en la parte resolutiva de la
presente providencia, aclarando que para determinar el monto de las
sumas a reconocer a la demandante se tendra como asignacion basica el
valor de los honorarios pactados en los periodos correspondientes a cada

uno de los contratos celebrados.

Ahora bien, es importante advertir que no por el hecho de que se tipifique
la relacion laboral la hoy demandante adquiere la calidad de empleada
publica, pues como lo ha sostenido el H. Consejo de Estado, para ostentar
dicha calidad, es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucion Politica, como son que el empleo se encuentre contemplado
en la respectiva planta, que tenga asignadas funciones y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente, asi como que se
cumplan los requisitos de ley, como son el nombramiento y la posesion, y,
pese a que el empleo desempenado por la actora hace parte de la planta
de personal de la Secretaria Distrital de Integracion Social, no se reinen a

satisfaccion los demas requisitos.

Al respecto, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccion Segunda - Subseccion “A”, C. P. Dr. Gabriel Valbuena
Hernandez, mediante la sentencia proferida el 21 de julio de 2016, dentro

del proceso No. 25000-2325-000-2010-00373-01, senalo:

“En este asunto es menester precisar, que Si bien es cierto, por el hecho
de reconocer la existencia de la relacion laboral a la demandante no
se le puede otorgar la calidad de empleada publica, pues para ostentar
la misma se requiere del respectivo nombramiento y posesién, tal como
lo ha reiterado esta Corporacioén, también lo es, que al ser desvirtuado
el contrato de prestacion de servicios, la relacion laboral produce
plenos efectos, lo que conlleva al pago de todos los emolumentos?,

7 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacién: No.
8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, en esta decision se considerd: “En consecuencia, al demostrarse los elementos propios de la relacion
laboral, la contratista tiene derecho a obtener el reconocimiento y pago como reparaciéon del dano de las
prestaciones sociales comunes devengadas por los empleados de planta de la entidad por los periodos de tiempo
y en las condiciones establecidas en la sentencia de primera instancia, la cual sera confirmada por encontrarse
ajustada a derecho”.
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incluidas no solo las prestaciones sociales que son asumidas
directamente por el empleador tales como vacaciones, cesantias, prima
de servicios y todas las que se encuentren pactadas, sino ademds, las
que se reconocen en dinero por el Sistema de Seguridad Social Integral,
en la proporcién correspondiente, como aquellas por concepto de salud
Yy pensions.

Con lo anterior se tiene que en este punto no le asiste razoén al a quo
cuando decidié negar la pretension referida al reconocimiento en favor
de la accionante de estas ultimas prestaciones, por lo que se estima
que tiene derecho a que se le reintegren las sumas que ella cancelé y
que le correspondia sufragar al hospital, por concepto de salud y
pensioén, segun la normativa vigente, para lo cual, deberda allegar la
prueba que soporte los pagos efectivamente realizados por tales
conceptos”.

5.6. De las prestaciones sociales

5.6.1. Pago del concepto de vacaciones

Respecto a la compensacion en dinero de las vacaciones el H. Consejo de
Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, C. P.
Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 19 de abril de 2018, dentro del expediente
No. 81001-23-33-3000-2013-00096-01, senalo:

“Sobre el cardcter juridico de las vacaciones, esta subseccion, en
sentencia de 29 de abril de 2010, al resolver un caso de «contrato
realidad-, sostuvo que no tiene «/...] la connotacion de prestacion salarial
porque [es] un descanso remunerado que tiene el trabajador por cada
arfio de servicios-, no obstante lo cual, en pronunciamiento de 21 de
enero de 2016, asumié un entendimiento diferente de aquellas, cuando
dijo:

Dentro de nuestra legislacion, las vacaciones estan concebidas como
prestacion social y como una situacion administrativa, la cual consiste
en el reconocimiento en tiempo libre y en dinero a que tiene derecho todo
empleado publico o trabajador oficial por haberle servido a la
administracion durante un ano y el monto de las mismas se liquidard
con el salario devengado al momento de salir a disfrutarlas.

Por tanto, resulta menester precisar, en consonancia con este ultimo

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 4 de febrero de 2016, Radicacion: No.
8100123-33-000-2012-00020-01, Expediente: No. Interno 0316-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, en es providencia se indico: “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 segin los porcentajes establecidos en la
Ley para cada caso, por ejemplo, la cotizacion 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%”.
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criterio, que las vacaciones comportan una prestaciéon social y son un
derecho de los trabajadores, derivado del principio de garantia de
descanso previsto por el articulo 53 de la Constitucion Politica,
consistente en la concesion de 15 dias no laborables remunerados, que
de manera excepcional ha de ser reconocido monetariamente en los
términos de Decreto ley 1045 de 1978. que dispone:

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en la sentencia de unificacion
CE-SUJ2 5 de 25 de agosto de 2016, la seccion segunda de esta
Corporacién establecid, entre otras subreglas, que el reconocimiento de
prestaciones, derivado de la nulidad del acto administrativo que niega
la existencia de la relacién laboral, procede a titulo de restablecimiento
del derecho, pues al trabajador ligado mediante contratos de prestacion
de servicios, 4.] pese a su derecho a ser tratado en igualdad de
condiciones que a los demds empleados ptiblicos vinculados a través de
una relacion legal y reglamentaria [...] le fue cercenado su derecho a
recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la
Administraciéon no hubiese usado la modalidad de contratacién estatal
para esconder en la prdctica una relacién de trabajo»

Por ende, al haber declarado la existencia de una relacién laboral entre
el supuesto contratista y la Administracién, corresponde compensarle
al primero el derecho a descansar de sus labores y a la par
recibir remuneracion ordinaria, pero como quiera que el dano de
impedirle el goce de tal periodo se encuentra consumado, ha de
compensadrsele con dinero tal garantia en los términos del aludido
articulo 20 del Decreto ley 1045 de 1978, asi como de la Ley 995 de
2005.

Sin embargo, el pago de la compensacion por el descanso no disfruté la
accionante solo comprenderd lo causado a partir del 24 de enero de
2010, en atencion al fenecimiento de la oportunidad para reclamarlo...”
(Negrilla fuera del texto original).

Bajo dicho pronunciamiento Jurisprudencial, es claro el derecho que le
asiste a la demandante de la compensacion en dinero de las vacaciones,
en razon a que constituye una prestacion social, de conformidad con el
principio de garantia de descanso previsto por el articulo 53 de la

Constitucion Politica.

5.6.2. Cesantias, intereses y sancion moratoria por el no pago de

las cesantias.
Sobre este aspecto, el Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso

Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”, C. P. Dra. Sandra

Lisset Ibarra Vélez, en Sentencia del 6 de octubre de 2016, senalo:
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“Ha sido pacifica la postura que por parte de esta Corporacién ha
definido frente al reconocimiento de la sancién moratoria cuando se
declara la existencia de una relacién laboral que subyace de la relacion
contractual estatal bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, en cuanto que, el reconocimiento y pago de las
cesantias, surge solo con ocasion de la declaratoria de la
relacion laboral, por lo que, no podria reclamarse la sancion
moratoria como quiera que apenas con ocasion de la sentencia
que declara la primacia de la realidad sobre las formalidades
surge la obligacion a cargo de la administracion de reconocer
Yy pagar el aludido auxilio. En otras palabras, la pretension de
reconocimiento y pago de la sanciéon moratoria, sélo es viable en tanto
las cesantias hayan sido reconocidas, y no cuando esta en litigio la
declaracion del derecho a percibirlas, es decir, cuando estd en
discusion el derecho al reconocimiento y pago del aludido auxilio de
cesantias no podria configurarse la sanciéon por mora en el pago de
aquellas”. (Negritas del Despacho).

De conformidad con el precedente jurisprudencial expuesto, no es viable
el reconocimiento de cesantias ni de la sancion moratoria por el no pago
de las mismas en tiempo reclamadas por la actora, como tampoco los
intereses que se hayan podido generar, toda vez que para la fecha en que
se celebraron los contratos de prestacion de servicios entre las partes
inmersas en la litis, se encontraba en discusion dicho derecho y solo se

hacen exigibles a partir de la sentencia que las reconozca.

5.7. De la prescripcion.

En este acapite se estudiara el fenomeno de la prescripcion propuesto por
la entidad demandada, precisando que este Despacho en las controversias
orientadas a la declaracion de la existencia de una relacion laboral, como
la que ahora ocupa la atencion del Despacho, habia adoptado el
precedente sentado en la sentencia de unificacion proferida por el Consejo
de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda, C.
P. Dr. Carmelo Perdomo Cuéter el 25 de agosto de 2016, dentro del
expediente No. 23001-23-33-000-2013-00260-01°, segun la cual “...

aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un

interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro tiene un

9 Asunto: sentencia de unificacion de jurisprudencia conforme al articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, medio
de control: nulidad y restablecimiento del derecho, demandante: Gloria Luz Manco Quiroz, demandado:
municipio de Medellin - Personeria de Medellin y otro, temas: contrato estatal de prestacion de servicios, relaciéon
laboral encubierta o subyacente, temporalidad, solucién de continuidad, pago de prestaciones sociales, aportes
al sistema de Seguridad Social en salud.
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lapso de interrupcion, frente a cada uno de ellos habra de

analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion”, y
en ese sentido, daba aplicaciéon, a lo dispuesto por dicha Corporacion, en
la sentencia proferida el 18 de julio de 2018, M. P. Dr. William Hernandez
Gomez, dentro del proceso No. 68001-23-33-000-2013- 00689-01(3300-

«

14), que dispuso que “... la relacion laboral unicamente puede reconocerse

por los periodos efectivamente contratados o debidamente ejecutados, pues
los tiempos reclamados que no consten o cuya prestacion no pueda
acreditarse fehacientemente a través de los medios probatorios con que
cuenta la parte demandante, no pueden ser tenidos en cuenta para efectos
de la respectiva condena, sin importar si la interrupcion es de un dia,

inclusive”.

Ahora bien, el Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo —
Seccion Segunda, en sentencia de Unificacion del 9 de septiembre de
2021, proferida dentro del expediente No. 05001-23-33-000-2013-01143-
01 (1317-2016), aclarada a través de providencia del 11 de noviembre del

mismo ano, respecto al fenomeno prescriptivo, dispuso:

“3.2. El término de interrupcion de los contratos estatales de
prestacion de servicios: la solucion de continuidad.

137. Antes que nada, conviene precisar la nocién de solucion de
continuidad, en el entendido de que «soluciérn» es igual a interrupcion.
Es decir, que cuando se habla de solucion de continuidad se debe
entender configurada la interrupcion del periodo de prestacion de
servicios; mientras que la no (sin) solucién de continuidad equivale a
la existencia de una unidad de vinculo contractual, cuando la relacion
permanece ininterrumpidamente causdandose.

138. Ahora bien, en la actualidad, en la Seccién Segunda del Consejo
de Estado, en los 26 tribunales y en los juzgados administrativos se
emplean diferentes criterios para computar la interrupcion de los
contratos estatales de prestacién de servicio, sin que exista consenso
sobre el tiempo que debe transcurrir entre uno y otro para determinar
la solucién de continuidad o un fundamento normativo claro que la
soporte. Tanta ha sido la heterogeneidad de las decisiones, que en
algunas providencias se han computado plazos que van desde «wun
dia, «15 dias habiles»; y, unas menos, hasta mds de un mes inclusive.
De ahi la necesidad de unificar la jurisprudencia de la Seccién en torno
a un término de referencia de interrupcion y a la definicion del
momento desde el cual debe iniciarse su computo, con el objetivo de
identificar si se produjo o no la ruptura de la unidad contractual y, de
concretarse esta, la consecuente prescripcion de los derechos
reclamados.
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139. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogerd
un término de treinta (30) dias hdbiles como limite temporal para que
opere la soluciéon de continuidad entre los contratos de prestacion de
servicios. Un término que no debe entenderse como «una camisa de
fuerza»r que impida tener en cuenta un mayor periodo de interrupcion,
sino como un marco de referencia para la Administracion, el contratista
y el juez de la controversia, de cara a determinar la no solucién de
continuidad; en especial para este ultimo, que en cada caso concreto
habra de sopesar los elementos de juicio que obren dentro del plenario,
cuando el tiempo entre cada contrato sea mds extenso del aqui
indicado.

140. Para la Sala, la aplicacion de este término se soporta en varias
razones de peso. En primer lugar, porque permite concluir que cuando
se interrumpe la prestacion de un servicio por hasta treinta (30) dias
habiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos donde previamente se
haya acreditado la relacion laboral) sigue siendo el mismo, lo cual
facilita establecer el computo de la prescripcion de los derechos
reclamados. En segundo lugar, porque su aplicacién resulta idénea por
la evolucion que ha tenido la figura del «contrato realidad» en la
Jjurisprudencia de esta Seccion, pues, como se menciond, el andlisis de
sus particularidades ha exigido la introduccién de distintos plazos
para la configuraciéon del fendmeno prescriptivo; siendo el que aqui se
acoge el que mayor garantia ofrece para los reclamantes y, en
consecuencia, el que mejor materializa el propdsito perseguido por el
legislador, que definié a la efectividad de los derechos reconocidos en
la Constitucién Politica y en la ley como el objeto de la jurisdiccion de
lo Contencioso-administrativo. Y, en tercer lugar, porque, en la prdctica,
treinta (30) dias hdbiles es un periodo razonablemente suficiente para
determinar si lo que se pacta es un nuevo contrato, una adicion o una
prorroga de otro anterior, puesto que en muchos casos en los que se ha
encontrado que existe la relacion laboral encubierta o subyacente, se
ha advertido que se presentan tales interrupciones, superiores,
incluso, a un mes.

(...).

Y mas adelante, agrego:

“3.2.1. Término de prescripcion y momento a partir del cual se
inicia

147. Ahora, si bien lo expuesto no deja de ser un conjunto limitado de
normas, ha tenido la virtualidad de generar un amplio debate al
interior de esta corporacion, debido a las variadas interpretaciones a
que puede dar lugar. De hecho, a dia de hoy, pueden identificarse
cuatro momentos o tesis en lo que concierne a la jurisprudencia del
Consejo de Estado frente al tema de la prescripcion. Con todo, esta
Seccién unificé su criterio y, en la actualidad, cualquier asunto que
involucre periodos contractuales debe analizarse siguiendo los
parametros que la Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016,
[Expediente 0088-15, CESUJ2, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter],
estableci6é a efectos de declarar probada la excepcion de prescripcion
en los contratos de prestacién de servicios:
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[...] en aquellos contratos de prestacién de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y
otro tiene un lapso de interrupcion, frente a cada uno de
ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas
de finalizacién, puesto que uno de los fundamentos de la
existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de
permanencia en el servicio.

148. En la misma providencia, mds adelante se serialé lo siguiente:

[--.] quien pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con
el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicacién del principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarlos
dentro del término de tres anos contados a partir de la
terminacion de su vinculo contractual. (Negrillas del texto)

149. En suma, la tesis que actualmente impera en la Seccién Segunda,
en materia de prescripcion de derechos derivados del contrato realidad
(o relacion laboral encubierta o subyacente), es que esta tiene
ocurrencia, exclusivamente, cuando no se presenta la reclamacioén del
derecho, por parte del contratista, dentro de los 3 anos siguientes a la
terminacion del vinculo develado como laboral.

3.2.2. Unificacion del término de interrupcion o solucion de
continuidad

150. Como se indic6 en el apartado anterior, aunque en la actualidad
la Seccion Segunda aplica el criterio pacifico sobre el término y el
momento a partir del cual debe computarse la prescripcion extintiva, la
existencia de vinculaciones contractuales consecutivas hace necesario
el examen de sus interrupciones, con el fin de establecer si se presenté
o no la solucién de continuidad en la relacién laboral declarada. En ese
sentido, la Sala considera adecuado establecer un periodo de
treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no
solucion de continuidad entre contratos sucesivos de prestacion
de servicios, sin que este, se reitera, constituya una «camisa de
fuerza» para el juez contencioso que, en cada caso y de acuerdo con
los elementos de juicio que obren dentro del plenario, habrd de
determinar si se presenté o no la rotura del vinculo que se reputa
laboral.

151. Adicionalmente, como complemento de la anterior regla, deberdn
atenderse las siguientes recomendaciones:

152. Primera: cuando las entidades estatales a las que se refiere el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993 celebren contratos de prestacion de
servicios en forma sucesiva con una misma persona natural, en los que
concurran todos los elementos constitutivos de una auténtica relacién
laboral, se entendera que no hay solucion de continuidad entre
el contrato anterior y el sucedaneo, si entre la terminacion de
aquél y la fecha en que inicie la ejecucion del otro, no han
transcurrido mas de treinta (30) dias habiles, siempre y cuando
se constate que los objetos contractuales y las obligaciones
emanadas de ellos son iguales o similares y apuntan a la
satisfaccion de las mismas necesidades.
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153. Segunda: en cualquier caso, de establecerse la no solucién de

continuidad, los efectos juridicos de dicha declaracion seran solamente

los de concluir que, a pesar de haberse presentado interrupciones entre

uno y otro contrato, no se configura la prescripcién de los derechos que

pudiesen derivarse de cada vinculo contractual. En el evento contrario,

el juez debera definir si ha operado o no tal fenémeno extintivo respecto

de algunos de los contratos sucesivos celebrados, situacion en la cual

no procedera el reconocimiento de los derechos salariales o

prestacionales que de aquellos hubiesen podido generarse” (Negrilla

del texto original).
Asi las cosas, esta Juzgadora acoge el criterio interpretativo consignado en
esta ultima providencia, segun el cual debe tenerse en cuenta un periodo
de treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no solucion de
continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios, para

efectos de determinar la ocurrencia de la prescripcion.

Ahora bien, de conformidad con las certificaciones expedidas por la
Subdireccion de Contratacion de la Direccion de Gestion Corporativa de la
Secretaria Distrital de Integracion Social, obrantes en el expediente, en el

caso que nos ocupa los contratos fueron celebrados asi:

Del 23 de febrero de 2009 al 22 de enero de 2010
Del 26 de enero de 2010 al 25 de enero de 2011
Del 18 de febrero de 2011 al 17 de junio de 2011
Del 24 de junio de 2011 al 23 de enero de 2012
Del 05 de marzo de 2012 al 04 de junio de 2012
Del 08 de junio de 2012 al 07 de febrero de 2013
Del 14 de febrero de 2013 al 13 de febrero de 2014
Del 19 de febrero de 2014 al 22 de enero de 2015
Del 26 de enero de 2015 al 25 de febrero de 2016
Del 04 de marzo de 2016 al 03 de febrero de 2017

Como puede verse, entre los contratos de prestacion de servicios, no
existieron lapsos de interrupcion superiores a los treinta (30) dias habiles
a los que hace alusion la sentencia de unificacion citada anteriormente,
por lo que se concluye que el demandante presto sus servicios de forma

continua e ininterrumpida desde el 23 de febrero de 2009 al 03 de
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febrero de 2017.

Asi las cosas, en consideracion a que la demandante present6 reclamacion
administrativa mediante escrito del 18 de enero de 2018 y que en los
contratos celebrados hubo vocacion de permanencia en la labor, se

concluye que no se configur6 fenémeno prescriptivo alguno.

5.8. Improcedencia de la devolucion de los aportes efectuados en

exceso por la parte actora al Sistema de Seguridad Social en Salud.

Respecto a los aportes efectuados en exceso a salud por el contratista, el
Despacho era del criterio de reconocer a titulo de reparacion integral del
dano, el pago de dichos aportes en el porcentaje correspondiente al
empleador, de conformidad con lo dispuesto por el Consejo de Estado -
Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda - Subseccion “B”,
C. P. Gerardo Arenas Monsalve, en la sentencia proferida el 4 de febrero
de 2016, dentro del proceso No. 81001-23-33-000-2012-00020-01, al
indicar: “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
efectuan las partes que integran la relacién laboral, la indemnizacién 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”.

Sin embargo, en la aludida sentencia de unificacion proferida por el H.
Consejo de Estado el 9 de septiembre de 2021, aclarada el 11 de noviembre
del mismo ano, se dispuso la improcedencia de la devolucion de los
aportes efectuados en exceso por el Contratista al Sistema de Seguridad

Social en Salud, asi:

“3.3.3. Improcedencia de la devolucion de los aportes
efectuados en exceso por el contratista al sistema de Seguridad
Social en salud.

163. En atencién a la naturaleza parafiscal de los recursos de la
Seguridad Social, el pardgrafo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993
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ordena a las empresas promotoras de salud (EPS) manejar los recursos
provenientes de las cotizaciones de los afiliados «en cuentas
independientes del resto de rentas y bienes de la entidad»r. Esto,
porque tales dineros tnicamente pueden ser previstos y empleados
para garantizar la prestacién de los servicios sanitarios en los dos
regimenes (subsidiado y contributivo), sin que quepa destinarlos para
otros presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicion de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su naturaleza parafiscal
(establecida en la Ley 100 de 1993, en desarrollo del articulo 48
constitucional) prohibe su destinacién y utilizacion para fines distintos
a los consagrados en ella.

164. Las anteriores razones han conducido a esta Seccién a considerar
improcedente la devolucion de los aportes a salud realizados por el
contratista, a pesar de que se haya declarado a su favor la existencia
de una relacién laboral encubierta o subyacente. Como se ha indicado,
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».

165. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar
dicha contribucion, en tanto estd obligado por la ley a efectuarla, no es
procedente ordenar su devolucion, aunque se haya declarado la
existencia de una relaciéon laboral encubierta. Ademds, 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
cardcter parafiscal.

166. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el
sentido de precisar que, frente al hecho consumado de 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”
(Negrilla del texto original y subrayado del despacho).

Y mas adelante, indico:

“236. En efecto, como se explicé en la parte considerativa de esta
sentencia, los recursos del sistema de la Seguridad Social en salud
son rentas parafiscales. Por ello, en virtud de esa naturaleza
parafiscal, estos aportes son de obligatorio pago y recaudo para
un fin especifico y no constituyen un crédito en favor del
interesado, por lo que, independientemente, de que se hayan
prestado o no los servicios sanitarios, su finalidad no se altera y
permanece para garantizar la sostenibilidad del sistema, «o que
excluye la posibilidad de titularidad que sobre los mismos pretenda el
actor ejercer. 137 Puesto que corresponde al contratista sufragar dicha
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contribucion, en tanto estd obligado a hacerlo por la leyl38, no es
posible ordenar su devolucion asi se haya declarado la existencia de
un vinculo laboral, ya que, de admitirse tal pretension, se le estaria
otorgando «un beneficio propiamente econdémico, que no influye en el
derecho pensional como tal” (Negrillas del texto original).

En ese sentido, esta Juzgadora acoge el criterio interpretativo consignado
en la providencia referenciada, en el sentido de que es improcedente el
reembolso de los aportes a salud que la contratista hubiese realizado de
mas, por tratarse de contribuciones de pago obligatorio, con una

destinacion especifica y con caracter parafiscal.

Por lo anterior, no procede ordenar la devolucion de los aportes a salud
que efectuo6 la demandante en su calidad de contratista de la Secretaria
Distrital de Integracion Social, como quiera que éstos fueron debidamente
cotizados al Sistema General de Seguridad Social al existir una obligacion
legal de realizar dicha contribucion, los cuales por tratarse de recursos de
naturaleza parafiscal no admiten otro tipo de destinacion que el

sostenimiento mismo del sistema sanitario.

5.9. De los aportes no efectuados por el contratante al Sistema

General de Pensiones.

Sobre el particular, es menester precisar que en la misma sentencia de
Unificacion que se viene de leer, sobre los aportes no efectuados por la

parte contratante al fondo de pensiones, se dispuso:

“De igual manera la entidad demandada deberd a titulo de
restablecimiento del derecho tomar el ingreso base de cotizacién o IBC
pensional de la demandante (sobre los honorarios pactados), dentro
de los periodos laborados por contrato de prestaciéon de servicios, mes
a mes y si existe diferencia entre los aportes realizados por la sefiora
Manco Quiroz como contratista y los que se debieron efectuar, debera
cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante en concepto
de aportes, pero solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador.

Por ultimo, la demandante deberd acreditar las cotizaciones que
realiz6 al sistema general de seguridad social en pensiones durante el
tiempo que durd su vinculacién y, en el evento de no haberlo hecho o
existir diferencia en su contra deberd pagar o completar segun sea el
caso, el porcentaje que le correspondia como trabajadora”.
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En consecuencia, la entidad demandada debera cotizar al respectivo fondo
de pensiones de la actora la suma faltante por concepto de aportes, pero
solo en el porcentaje que le correspondia como empleador, con
fundamento en el Ingreso Base de Cotizacion correspondiente a los

honorarios pactados.

6. COSTAS

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte demandada en el curso del proceso haya incurrido

en una conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI. RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR la existencia de la relacion laboral entre la seniora
TATIANA AMPARO ALARCON SOTO, identificada con la cédula de
ciudadania No. 52.284.411 de Bogota y la SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL.

SEGUNDO.- DECLARAR la nulidad de los Oficios Nos. SAL-11747 del 7
de febrero de 2018 y SAL-37307 del 19 de abril de 2018, a través de los
cuales la doctora Margarita Barraquer Sourdis, en su calidad de Directora
Poblacional de la entidad demandada nego6 a la actora el reconocimiento
de la existencia de una relacion laboral, asi como el reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales a las que alude le asiste el derecho, y confirmo

dicha decision — respectivamente.

TERCERO.- A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR a la
SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION SOCIAL, RECONOCER Y
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PAGAR a la sefiora TATIANA AMPARO ALARCON SOTO, identificada con
la cédula de ciudadania No. 52.284.411 de Bogota, el valor de las
prestaciones sociales, incluida la compensacion por vacaciones no
disfrutadas, por los periodos contratados, teniendo como asignacion
basica para su calculo el valor de los honorarios pactados en los periodos
correspondientes a los contratos suscritos entre el 23 de febrero de 2009

al 03 de febrero de 2017.

Las anteriores sumas deberan ser actualizadas, con fundamento en los
indices de inflacion certificados por el DANE teniendo en cuenta para el

efecto la siguiente formula:

R= R.H. Indice Final

Indice Inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico
(R.H.), que es lo reconocido en la presente sentencia, por el guarismo que
resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice
vigente en la fecha en que debi6 efectuarse el pago de cada mensualidad y

asi sucesivamente.

CUARTO.- ORDENAR a la SECRETARIA DISTRITAL DE INTEGRACION
SOCIAL a EFECTUAR las correspondientes cotizaciones al Sistema
General de Pensiones, teniendo en cuenta la totalidad del tiempo laborado
por la sefiora TATIANA AMPARO ALARCON SOTO, identificada con la
cédula de ciudadania No. 52.284.411 de Bogota, tomado el ingreso base
de cotizacion o IBC pensional de ésta, dentro de los periodos laborados por
contrato de prestacion de servicios, mes a mes. De existir diferencias entre
los aportes dados y los que se debieron realizar, COTIZAR la suma faltante

solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Lo anterior, una vez la parte actora acredite las cotizaciones que realizo a
los mencionados sistemas, durante sus vinculos contractuales y en la

eventualidad de que no las hubiese hecho o existiera diferencia en su
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contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajadora.

QUINTO.- Sin costas a cargo de la SECRETARIA DISTRITAL DE
INTEGRACION SOCIAL.

SEXTO.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- A partir de la ejecutoria de esta sentencia se reconoceran
intereses, de conformidad con lo establecido en el inciso tercero del

articulo 192 del C.P.A.C.A.

OCTAVO.- Por Secretaria dese cumplimiento a lo establecido en el inciso

ultimo del articulo 192 ibidem.

NOVENO.- La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto
en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

DECIMO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la actora

excepto los ya causados, a peticion de la misma.

DECIMO PRIMERO.- Téngase en cuenta la renuncia presentada por la
doctora IVONNE ADRIANA DIAZ CRUZ, al poder conferido por la entidad
demandada, al tenor de lo previsto en el inciso 4° del articulo 76 del C. G.

del P.

Se reconoce personeria a la doctora JINETH ZUJEY GOMEZ CALVO como
apoderada de la Secretaria Distrital de Integracion Social, en los términos
y para los efectos del poder que en el expediente, otorgado por el doctor
ANDRES FELIPE PACHON TORRES, en su calidad de Jefe de la Oficina

Asesora Juridica de la entidad.

Notifiquese y Cumplase,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:
Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00474-00
Demandante: EDWIN FERNEY VILLAMIZAR PINZON
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION
COLOMBIA
Asunto: SENTENCIA

El senor EDWIN FERNEY VILLAMIZAR PINZON, identificado con cédula
de ciudadania No. 80.876.161 de Bogota, actuando por medio de
apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho presenté demanda en contra de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL MIGRACION COLOMBIA, correspondiendo

dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

Pretende el demandante que se declare nulidad del oficio No.
20186110963771 del 11 de diciembre de 2018, expedido por el
Subdirector de Talento Humano de la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia, mediante el cual se nego el reconocimiento de las
condiciones laborales establecidas en los Decretos Nos. 1933 de 1989,
2646 de 1994 y demas normas especiales del extinto Departamento

Administrativo de Seguridad-DAS.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de

restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada a:
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-Pagar al demandante los emolumentos y prestacionales salariales en su
empleo Oficial de Migracion Codigo 3010 — Grado 17 del cual es titular
actualmente, donde se conserven y mantengan en lo sucesivo, todas las
condiciones y beneficios laborales del régimen prestacional especial
establecidos en los Decretos 1932 y 1933 de 1989 y el Decreto 2646 de
1994.

- Reconocer como factor salarial, para todos los efectos legales lo
establecido en los Decretos 1932 y 1933 de 1989, 2646 de 1994 y demas
normas especiales como lo ordena la sentencia C-098/13 de la Corte
Constitucional, reliquidando todas las prestaciones salariales, tales como
la prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, cesantias,
recargos nocturnos, dominicales y festivos, tiempo de vacaciones; entre
otros factores, desde el momento en que la ley orden6 su reconocimiento,
todo lo anterior, debidamente indexado e incluyendo los intereses
moratorios que se generan por la falta de pago de estos conceptos y de
acuerdo al monto devengado como prima por alto riesgo o bonificacion por
compensacion sobre el salario devengado por el actor, como empleado de
la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, en su empleo
oficial de migracion grado 3010 - 17 y teniendo en cuenta al momento de
la liquidacion, los empleos que haya ejercido en encargo, comision o

cualquier otra situacion administrativa especial.

-Ajustar lo anterior, a su valor real teniendo como base la variacion del
indice de precios al consumidor, de conformidad con la reiterada
jurisprudencia del Consejo de Estado y el inciso final del articulo 187 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de 1lo Contencioso

Administrativo.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la parte demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que el demandante se encuentra inscrito en carrera administrativa
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desde el anno 2006 a partir de su nombramiento y posesion como detective

del suprimido Departamento Administrativo de Seguridad - DAS.

1.2.2. Que como consecuencia de la supresion del Departamento
Administrativo de Seguridad -DAS, y por mandato expreso de la ley, fue
vinculado a la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia —
UAEMC, la cual solicitoé la actualizacion del registro de carrera ante la

Comision Nacional del Servicio Civil.

1.2.3. Que el articulo 7 del decreto 4057 de 2011, establecio que los
exfuncionarios del DAS que fueran vinculados a las distintas entidades y
que ostenten derechos de carrera administrativa conservaran sus
derechos y se actualizara su inscripcion en el correspondiente registro por
parte de la autoridad competente, devengando los derechos salariales y
prestacionales, entendiéndose los estipulados en el Decreto 1933 de 1989,
2646 de 1994 y demas normas que le son mas favorables, como la Ley

1444 de 2011 y Decreto Reglamentario 4057 de 2011.

1.2.4. Que el demandante supero el concurso de méritos convocado por la
entidad demandada a través de la Comision Nacional del Servicio Civil No.
331 de 2015, pasando del empleo oficial de Migracion 3010-11 al cargo de
Oficial Migracion 3010-17, situacion que solo se debia actualizar en el
registro de carrera administrativa, mas no obedecia a ninguna
desvinculacion de la entidad, ni puede conducir a desmejoramiento del
empleo, ni renunciar a derechos adquiridos y reconocidos por la Ley, como
lo manifest6 la Sala Plena de la Comision Nacional del Servicio Civil, en el

concepto del 3 de julio de 2018.

1.2.5. Que la entidad demandada mediante la Resolucion 024 del 21 de
diciembre de 2011, vinculo al demandante en el empleo oficial de

Migracion Codigo 3010, grado 11.

1.2.6. Que la entidad demandada a través de la Resoluciéon No. 2395 de

2017, nombro al demandante en periodo de prueba para el empleo oficial
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de Migracion Codigo 3010 grado 17, el cual fue culminado

satisfactoriamente.

1.2.8. Que a partir a partir del 30 de enero de 2018, la entidad dejo de
reconocer todos los emolumentos salariales establecidos en las normas
especiales, entre ellos la prima de riesgo reconocida a los exempleados del

DAS, establecida en el Decreto 2646 de 1994.

II. LAS NORMAS VIOLADAS Y SU CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 9, 13, 25,
29, 53, 83, 93, 209 y 228 de la Constitucion Politica; las Leyes 54 de 1962,
16 de 1972, 50 de 1990, 4 de 1992, 270 de 1996, 319 de 1996, 411 de
1997, 909 de 2004, 1496 de 2011 y 1444 de 2011; y los Decretos 1042 de
1978, 1933 de 1989, 2646 de 1994, 4057 de 2011 y 1092 de 2012.

Sobre el particular, sostuvo que la entidad demandada viene
desconociendo disposiciones de caracter especial que regulan los derechos
de los empleados del liquidado D.A.S., y que le fueron reconocidos al actor
por la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, desde su
vinculacion a esta, es decir, desde el primero de enero de 2012 hasta el 30
de enero de 2018, fecha en la que inici6 el periodo de prueba por haber
ascendido a través del concurso de méritos No. 331 de la Comision
Nacional Del Servicio Civil. En ese sentido, afirma que el desconocimiento
de tales normas también se ha evidenciado en el pago de la diferencia

salarial en los encargos que ha sido objeto el demandante.

Anoto que con sustento en un concepto expedido por el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica (DAFP), la entidad demandada emite
una equivoca interpretacion juridica en evidente falsa motivacion y
desviacion de poder, habida cuenta que se adicion6 un texto que no
corresponde al establecido en el Decreto 4064 de 2011, puesto que se
senalo la expresion “siempre que permanezca en el mismo empleo”, siendo

que no corresponde a lo normado, es decir, a lo dispuesto en el articulo 3°
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ibidem, en el cual se defini6 que en relacion a la conservacion de los
derechos salariales y prestacionales de los ex empleados del suprimido
DAS se mantendria “hasta el retiro de la entidad”, es decir, de las nuevas
entidades que reasumieron sus funciones y no como lo interpreta
equivocadamente la demandada, en cumplimiento de un concepto no

vinculante.

Afirm6é que la entidad demandada en equivoca interpretacion de las
normas especiales, desconoce el pago completo de la prima de riesgo que
recibe el demandante a nombre de bonificacion por compensacion,
establecida en el Decreto 2646 de 1994, y la cual corresponde a un 35%
sobre la base salarial del grado que actualmente ostenta, es decir, sobre el
empleo Oficial de Migracion Codigo 3010-17. No obstante, si bien es cierto
la norma ordend incluir en el ingreso base salarial la citada prima de
riesgo, esta prestacion se debe liquidar sobre el 35% del salario base, lo
que resulta mas beneficioso para los empleados, como asi lo estableci6 el

articulo 1 del Decreto 2646 de 1994.

Aludi6é que actualmente la demandada incrementa el salario base
atendiendo a periodos de encargos u otorgandose la asignacion de un
grado superior por superacion de un concurso de méritos, pero se
disminuye o elimina totalmente la bonificacion por compensacion, siendo
esta una actuacion ilegal que desconoce los derechos que son del empleado

y no del cargo.

III. CONTESTACION

El apoderado de la entidad demandada, mediante escrito del 10 de agosto
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente

a los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Manifiesta que el demandante fue incorporado a la planta de personal de
la UAEMC, mediante la Resolucion No. 024 de 2011 en el cargo de oficial

de migracion 3010-11 y que en virtud de la participacion en la
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convocatoria para el cargo de oficial de migracion 3010-17, una vez
superadas todas las etapas de la citada convocatoria, la CNSC dejo en
firme la Resolucion No. CNSC 20172120044565 del 06 de julio de 2017 y
modificada por la Resolucion No. 20172120070375 del 05 de diciembre de
2017, la cual en su articulo 1° adopto la lista de elegibles para proveer el
empleo de oficial de migracion 3010-17, encontrando que el demandante
ocupo el puesto numero 19°, lo que lo hizo acreedor al nombramiento en

el citado cargo, mediante Resolucion No.2395 del 27 de diciembre de 2017.

Expresa que en la Resolucion de nombramiento se le dio a conocer que
éste se realizaba bajo el régimen laboral y prestacional del sistema general
de carrera que rige en la UAEMC, lo que no implica un desconocimiento
de los derechos que ostentaba en el cargo anterior, sino que para el nuevo
empleo los mismos no aplican, toda vez, que son diferentes de aquellas

que venian del DAS y que estan llamados a desaparecer.

Indica que, el demandante al haber sido nombrado en un cargo diferente
al que fue incorporado cuando se dio la liquidacion del DAS, como
consecuencia de la superacion de un concurso de méritos, no se hace
beneficiario de las prestaciones salariales que venia percibiendo en el
extinto DAS, situacion que conocia el demandante tanto al momento de
participar en el concurso como al momento de tomar posesion del nuevo

empleo.

Anota que, si bien, de conformidad con el articulo 28 de la Ley 1437 de
2011, los conceptos emitidos por las distintas entidades publicas no
generan obligatoriedad alguna y no resultan ser vinculantes para la
institucion peticionaria, la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia cuenta con la potestad de acoger lo manifestado por el
Departamento Administrativo de la Funcion Publica, cosa que hizo al ser
una interpretacion emanada de la entidad técnica, estratégica y
transversal del Gobierno Nacional que contribuye al mejoramiento
continuo de la gestion de los servidores publicos y las instituciones en todo

el territorio nacional.
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Asi mismo, indico que los criterios esbozados por el DAFP coinciden con
lo expresado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-098/13, en la

demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto 4057 de 2011.

Senalo que el actor incurre en una incorrecta interpretacion, puesto que
los derechos de carrera administrativa son diferentes al régimen laboral,
advirtiendo que la normativa aplicable al sub lite indica que a partir de la
incorporacion del demandante a Migracion Colombia en el empleo
equivalente denominado Oficial de Migracion 3010-11, (creado por el
Decreto 4063 de 2011, por efectos de la supresion de su anterior empleo
de carrera Detective 208-06 del DAS), se produjo un cambio en el régimen
de carrera administrativa, el cual se encuentra establecido en la Ley 909

de 2004.

Manifesto que el tnico derecho que salvaguardé el Decreto 4057 de 2011
fue el mantener la inscripcion y actualizacion en el registro publico de
carrera administrativa, mas no se establecié continuidad en el régimen
especifico de carrera administrativa del DAS. Por estos motivos, el cambio
de régimen prestacional y salarial del demandante obedecié a un cambio
de empleo libremente aceptado y realizado por este, quien se desprendi6
unilateralmente de las condiciones en las cuales fue incorporado para
tomar posesion en un cargo diferente del régimen prestacional del sistema

general.

Agregd que a partir de su posesion en el periodo de prueba del empleo de
Oficial de Migracion 3010-17 se produjo un cambio, en primera medida en
un cargo de naturaleza del régimen general ofertado abiertamente
mediante concurso de méritos y sobre el cual no ha adquirido derecho

prestacional especial alguno.

Finalmente, en cuanto a la bonificacion por compensacion destaco que la
misma no es un valor fijo o porcentual que acompana al funcionario de
manera permanente e independiente de los empleos que desempene, sino
una prestacion que permite mantener sus condiciones laborales y

salariales con respecto a lo adquirido por derecho en el extinto DAS, la
7
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cual debe ajustarse Unica y exclusivamente para que dichos ex servidores
no devenguen un valor menos al percibido en la ultima entidad en

comento.

De otra parte, propuso las excepciones de:

i) Caducidad: Afirm6 que, el acto Administrativo objeto de demanda debio
ser la Resolucion 2395 del 27 de diciembre de 2017, que nombréo en
periodo de prueba al actor en el cargo de Oficial de Migracion — Codigo 310
— Grado 17, de la Planta de Personal Global de la Unidad Administrativa
Especial Migracion Colombia y afirmé que el oficio demandando no es

susceptible de control judicial, pues lo que busca es revivir términos.

Adujo que el término de caducidad, para el ejercicio de la accion de nulidad
y restablecimiento del derecho, inici6 su computo a partir del dia siguiente
del recibo de la comunicacion del acto administrativo 2395 del 27 de
diciembre de 2017, es decir el dia 28 de diciembre de 2017, contando, por
ende, con 4 meses para la presentacion de la aludida accion, teniendo
entonces que tan solo hasta el 28 de marzo de 2019, la parte convocante
presento solicitud de conciliacion extrajudicial ante el Ministerio Publico.
Razéon por la cual, en el presente asunto opero el fenémeno de la

caducidad.

ii) Genérica: Solicita que se declaren las excepciones que resulten

probadas dentro del proceso.

Por otra parte, formul6é la excepciéon de ineptitud sustantiva de la

demandada, la cual fue resuelta mediante auto del 18 de marzo de 2021,

denegandose su prosperidad.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. Parte demandante
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Mediante escrito del 2 de noviembre de 2021, el apoderado del actor
dentro de la oportunidad legal presentdé alegatos de conclusion,
ratificandose en los argumentos expuestos en el libelo demandatorio, en
el sentido de indicar que, la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia desconoci6 los derechos adquiridos de su representado, en el
entendido que cada uno de los factores salariales de los ex empleados del
D.A.S., son prestaciones que devengaban mensualmente y que ya habian
ingresado al patrimonio de los trabajadores y por determinaciones propias
de la entidad se negdé su reconocimiento, empleando para ello como
fundamento un concepto del Departamento Administrativo de la Funcion

Publica.

Reitero que el concepto del 3 de julio de 2.018 de la C.N.S.C., establece
que los derechos laborales de los ex empleados del extinto D.A.S.
conservaran su régimen hasta su retiro definitivo de la entidad que les
haya recibido y senialo que la parte demandante jamas renuncidé a su
régimen prestacional especial, pues lo que firmo6 fue la solicitud de
vacancia del empleo que dejaba porque asi lo exige la norma, pero esto no

traduce que renunciaria al régimen que le beneficia.

Con fundamento en tales argumentos, solicita que se despachen
favorablemente las suplicas de la demanda, restableciéndose todos los

derechos conculcados por ser ajustadas a derecho.

4.2. Parte demandada

El apoderado de la entidad demandada, mediante escrito del 27 de
octubre de 2021, allegado via correo, el mismo dia, solicité que no se
acceda a las pretensiones de la demanda, toda vez, la aplicacion del
régimen laboral especial del D.A.S. en materia prestacional y salarial del
accionante se mantuvo vigente mientras fue titular del empleo
denominado OFICIAL DE MIGRACION 3010-11, empleo sobre el cual se
efectud su incorporacion por supresion del empleo detective 208-06 del

D.A.S., en el entendido en que sobre él se consolidaron derechos
9
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adquiridos por cuanto ingresaron a su patrimonio como titular de dicho
cargo, prerrogativas que no aplican para su nuevo cargo de Oficial de
Migracion — Codigo 310 — Grado 17, de la Planta de Personal Global de la

Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia.

En ese sentido, solicita que se tuviera en cuenta el fallo proferido por el H.
Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Segunda-Subseccion
A-dentro del proceso radicado bajo el numero 250002342000-2019-
00462-00, cuyo demandante fue el senor Luis Ariel Mora Arenas, quien
pretendia reclamar las mismas pretensiones que hoy demanda el senor

Edwin Ferney Villamizar.

4.3. Agente del Ministerio Publico.

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindi6

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1 DECISION DE EXCEPCIONES.

Frente a la excepcion de “Caducidad”, basta mencionar que, como se
senaldé en el auto del 18 de marzo de 2021, si bien por medio de la
Resolucion No. 2395 del 27 de diciembre de 2017, se nombré en periodo
de prueba al actor en el cargo de Oficial de Migracion — Codigo 310 — Grado
17, de la Planta de Personal Global de la Unidad Administrativa Especial
Migracion Colombia, bajo el régimen laboral y prestaciones del sistema
general, lo cierto es que, mediante el Oficio No. 20186110963771 del 11
de diciembre de 2018, expedido por el Subdirector de Talento Humano,
acto administrativo de contenido particular, la entidad le nego al actor
mantener el régimen prestacional y laboral de los antiguos empleados del
DAS y, en ese sentido, se concluye que definié la situacion administrativa
que se depreca en la presente controversia y, por ende, es susceptible de

un examen de legalidad sobre la decision adoptada por la entidad al

10
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momento de proferir el mismo, a través del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, de conformidad con lo preceptuado en el

articulo 138 del C. P. A. C. A.

Dado lo anterior, el Despacho se releva del estudio del medio exceptivo
propuesto, pues la parte demandada, para determinar la ocurrencia de la
caducidad, parte de la expedicion de un acto administrativo que no es el

que debe tomarse en cuenta para dichos efectos.

En ese sentido, el Despacho considera procedente estudiar de oficio si,
frente al oficio cuya nulidad se solicita, la demanda fue presentada o no
dentro del término de 4 meses dispuesto en el articulo 164 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a efectos

de dar claridad al tema.

Sea lo primero senalar que no obra constancia de la notificacion del oficio
No. 20186110963771 del 11 de diciembre de 2018, por lo que se
tomara la fecha de expedicion del acto, siendo entonces que el actor
contaba hasta el 12 de abril de 2019 (dia siguiente habil) para interponer
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, previo

cumplimiento del requisito de procedibilidad de la accion.

Ahora bien, el demandante a través de apoderado presentd solicitud de
conciliacion ante la Procuraduria 139 Judicial II para Asuntos
Administrativos, el 5 de abril de 2019, esto es, faltando 7 dias para el
vencimiento del término de 4 meses que dispone la norma para que opere el

fenomeno de la caducidad.

Por su parte, la Procuraduria 139 Judicial II para Asuntos Administrativos
expidio la constancia de que trata el articulo 21 de la Ley 640 de 2001, el
dia 2 de julio de 2019, como se observa a folio 44, de donde se desprende
que el demandante tenia a partir del 3 de julio de la misma anualidad, 7
dias para presentar la demanda, esto es hasta el 9 de julio de 2019,

actuacion que se llevo a cabo el S de julio de 2019, como se desprende del

11
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Acta de Reparto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca visible a folio
48 del plenario, esto es, dentro del término de los 4 meses establecido en la
norma para que caducara la accion, razon por la cual fuerza concluir que la

demanda fue presentada en tiempo.

De otro lado, frente a la excepcion “genérica”, se advierte que no se

encuentra excepciones que deban ser declaradas de oficio.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Peticion elevada el 31 de octubre de 2018, ante la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia por medio de la cual el actor
solicito que desde su inicio del periodo de prueba para el cargo de Oficial
de Migracion 3010-17 le sean conservadas las condiciones laborales del
régimen especial establecido en los Decretos 1933 de 1989 y 2646 de 1994
y, adicional a ello, se le reconozca y pague el 35% de la anteriormente
denominada prima por alto riesgo, actualmente bonificacion por
compensacion, sobre la base salarial, de manera retroactiva y sin solucion

de continuidad, desde su incorporacion a la U.A.E. Migracion Colombia.

5.2.2. Oficio No. 20186110963771 del 11 de diciembre de 2018, por
medio del cual el Subdirector de Talento Humano de la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, negd al actor mantener el
régimen prestacional y laboral de los antiguos empleados del DAS, desde
que inicio el periodo de prueba para el cargo de Oficial de Migracion —

Codigo 3010 — Grado 17.

5.2.3. Oficio No. 20166223773522 del 23 de agosto de 2016, a través del
cual la Doctora Claudia Patricia Hernandez Leén en su calidad de
Directora Juridica del Departamento Administrativo de la Funcion

Publica, dio alcance al concepto bajo radicado 2015600001201 del 4 de

12
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mayo de 2015, dirigido a la sefiora Guadalupe Sanchez Palma, en el cual
se pronunci6 respecto de la consulta de la forma en que se debe efectuar
el pago del salario a los ex servidores del extinto DAS incorporados en la

UAE Migracion Colombia que se encuentran encargados.

5.2.4. Resolucion 2429 del 12 de septiembre de 2018, por la cual se
declara la vacancia definitiva de un empleo de carrera administrativa de la
planta de personal de la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia y se ordena una liquidacion definitiva de prestaciones sociales

por cambio de régimen laboral.

5.2.5. Hoja de vida del demandante

5.2.6. Auto 257 de 2019, proferido por la Procuraduria 139 Delegada ante
los Juzgados Administrativos, del 2 de julio de 2019, en el que senalo que
no siendo posible programar audiencia de conciliacién, el convocante
debera atender lo senalado en los articulos 20, 21 y 35 de la Ley 640 de
2001 y los articulos 3 del Decreto 1716 de 2009 y 2.2.4.3.1.1.3 del Decreto
1069 de 2015, para que proceda de conformidad y de ser el caso acuda a

la jurisdiccion con la sola presentacion de la solicitud de conciliacion.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Tal como se determiné en providencia del 20 de mayo de 2021, el aspecto
que ocupa la atencion del Despacho consiste en establecer si al
demandante en su condicion de Oficial de Migracion — Codigo 3010 -
Grado 17, le asiste o no el derecho a la aplicacion del régimen salarial y
prestacional que rige a los empleados del extinto Departamento

Administrativo de Seguridad - DAS.

5.3.1. NORMATIVIDAD APLICABLE.

13
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En virtud de lo dispuesto en el articulo 18! de la Ley 1444 de 20112, el
Congreso de la Republica revistio de facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica, entre otras, para suprimir departamentos
administrativos. Al respecto, en uso de esas atribuciones, el Gobierno
Nacional, a través del Decreto 4057 de 20113, resolvio suprimir el DAS,
adoptando para esos efectos una serie de determinaciones tendientes a
reasignar las funciones que la entidad ejercia, tales como las de control

migratorio, respecto de las cuales en su articulo 3 establecio:

“Articulo 3o0. Traslado de funciones.Las funciones que
corresponden al Departamento Administrativo de Seguridad (DAS),
contempladas en el Capitulo I, numerales 10, 11, 12 y 14 del articulo
2o, del Decreto 643 de 2004, y las demds que se desprendan de las
mismas se trasladan a las siguientes entidades y organismos, asi:

3.1 Las funciones de control migratorio de nacionales y extranjeros y los
registros de identificacion de extranjeros de que trata el numeral 10 del
articulo 2o del Decreto 643 de 2004 y las demds disposiciones sobre la
materia, se trasladan a la Unidad Administrativa Especial Migracién
Colombia, adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores, que se creard
en decreto separado.”

(..)

De igual forma, el referido Decreto 4057 de 2011, en acatamiento de lo
dispuesto en el paragrafo 34 del mencionado articulo 18 de la Ley 1444 de
2011, determiné que, en razon del proceso de terminacion del DAS, se
suprimirian también con los empleos de su planta de personal, sin
embargo, frente a los empleados afectados por esa medida se orden6 que
aquéllos debian ser incorporados en las plantas de personal de las
respectivas entidades y organismos receptores, como fue el caso de la

U.A.E. Migracion Colombia, sin que dichos servidores pierdan solucion de

1 Articulo 18. Facultades Extraordinarias. De conformidad con lo establecido en el articulo 150
numeral 10 de la Constituciéon Politica, revistese al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, por el término de seis (6) meses, contados a partir de la fecha de
publicacion de la presente ley para:

a) Crear, escindir, fusionar y suprimir, asi como determinar la denominacién, nimero, estructura
organica y orden de precedencia de los departamentos administrativos;

(--r)

2 “Por medio de la cual se escinden unos Ministerios, se otorgan precisas facultades extraordinarias
al Presidente de la Republica para modificar la estructura de la Administracién Publica y la planta
de personal de la Fiscalia General de la Nacién y se dictan otras disposiciones”.

3 “Por el cual se suprime el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), se reasignan unas
funciones y se dictan otras disposiciones”.

4 Paragrafo 3°. Esta ley garantiza la proteccion integral de los derechos laborales de las personas vinculadas
a las distintas entidades del Estado reestructuradas, liqguidadas, escindidas, fusionadas o suprimidas. Si fuese
estrictamente necesaria la supresién de cargos, los afectados seran reubicados o reincorporados, de
conformidad con las leyes vigentes.
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continuidad, ademas de conservar la misma condicion de carrera o
provisionalidad que ostentaban en el extinto DAS. Sobre lo aqui anotado,

el articulo 6 del decreto ibidem determino:

“Articulo 60. Supresion de empleos y proceso de incorporacion. El
Gobierno nacional suprimird los empleos de la planta de personal del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), que tenian
asignadas las funciones trasladadas y ordenard la incorporacién de los
servidores que las cumplian en las plantas de personal de las entidades
Yy organismos receptores de la rama ejecutiva. La Fiscalia General de la
Nacién hard la correspondiente incorporacién en los empleos que para
el efecto se creen en desarrollo de las facultades extraordinarias
otorgadas en la Ley 1444 de 2011.

Los demads empleos se suprimiran de acuerdo con el plan de supresion
que presente el Director del Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) en supresién, al Gobierno nacional dentro de los (2) dos meses
siguientes a la expedicién del presente decreto.

Los servidores ptblicos serdn incorporados sin solucion de continuidad
y en la misma condicion de carrera o provisionalidad que ostentaban en
el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS). Los empleados de
libre nombramiento y remocion que se incorporen en cargos de carrera,
adquiriran la calidad de empleados en provisionalidad.

Los servidores que no sean incorporados a los empleos de las entidades
receptoras permaneceran en la planta de empleos del Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS) en supresiéon hasta el cierre de la
misma si acreditan las condicion de padre o madre cabeza de familia,
discapacitado o préximos a pensionarse senialadas en el articulo 12 de
la Ley 790 de 2002.

Los beneficios consagrados en el Capitulo II de la Ley 790 de 2002 se
aplicaran a los servidores ptblicos retirados del servicio en desarrollo
del proceso de supresion del Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS).”

De igual manera en el mismo decreto se determind lo concerniente al
régimen de personal de los empleados que laboraban en el extinto DAS y
quienes pasarian a prestar sus servicios a las correspondientes entidades

receptoras, estableciéndose sobre ese aspecto las siguientes precisiones:

“Articulo 7o0. Régimen de personal. El régimen salarial, prestacional,
de carrera y de administraciéon de personal de los servidores que sean
incorporados serd el que rija en la entidad u organismo receptor, con
excepcion del personal que se incorpore al Ministerio de Defensa
Nacional - Policia Nacional cuyo régimen salarial y prestacional lo fijard
el Presidente de la Republica en ejercicio de sus competencias
constitucionales y legales.

Para todos los efectos legales y de la aplicacion de las equivalencias que
15
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se establezcan para los fines de la incorporacion, la asignacion bdsica
de los empleos en los cuales sean incorporados los servidores del
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) comprendera la
asignaciéon basica y la prima de riesgo correspondientes al cargo del
cual el empleado incorporado sea titular en el Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS) a la vigencia del presente decreto.
En consecuencia, a partir de la incorporacion, la prima de riesgo se
entiende integrada y reconocida en la asignaciéon bdsica del nuevo
cargo.

Los servidores que sean incorporados en un empleo al cual
corresponde una asignacion basica inferior al valor de la
asignacion basica y la prima de riesgo que vienen percibiendo, la
diferencia se reconocera con una bonificacion mensual individual por
compensacion que se entiende integrada a la asignacion bdsica y por lo
tanto constituye factor salarial para todos los efectos legales. (Negrilla
del Despacho)

Los servidores publicos del Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) que ostenten derechos de carrera administrativa que sean
incorporados en las entidades que asuman las funciones de que trata
el presente decreto, conservaran sus derechos y se actualizard su
inscripcion en el correspondiente registro por parte de la autoridad
competente. A partir de la incorporacién su régimen de carrera serd el
que rige en la entidad receptora.

La incorporacion de los servidores con derecho de carrera
administrativa se hard teniendo como referencia el empleo en el cual
ostentan tales derechos.”

En ese sentido, cabe destacar que en sus incisos 2 y 3 se determiné que
en lo relacionado con la prima de riesgo que percibian los servidores del
suprimido DAS, dicho concepto estaria integrado y reconocido en la
asignacion basica que percibirian en el respectivo empleo de la entidad
receptora, sin embargo, en caso que el cargo al cual fue incorporado el
servidor del extinto DAS cuente con una sueldo basico inferior al valor de
la asignacion basica y prima de riesgo que aquél percibia, esa diferencia
salarial seria suplida en virtud una bonificacion especial por
compensacion, la cual debia entenderse integrada a la asignacion basica

y, como consecuencia de ello, constitutiva de factor salarial.

De conformidad con lo anterior y toda vez, que en el presente asunto se
encuentra que, por motivo de la supresion del DAS, el demandante fue
incorporado a la U.A.E. Migracion Colombia, cabe anotar que esta
entidad fue creada mediante Decreto 4062 de 2011, estableciéndose que

la misma contaria con personeria juridica, autonomia administrativa,
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financiera y patrimonio independiente, adscrita a su vez al Ministerio de

Relaciones ExterioresS.

Ahora bien, cabe advertir en primer lugar que a efectos de la incorporacion
directa de los servidores del DAS en los cargos creados en la planta de
personal de Migracion Colombia, el Gobierno Nacional, mediante Decreto
4064 de 20116, estableci6 una serie de equivalencias entre la
nomenclatura y la clasificacion de empleos de la primera entidad en
comento respecto a la del sistema general de nomenclatura y clasificacion

de empleos publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional.

En segundo lugar, en el articulo 3° del mismo decreto se determino la
garantia de que los empleados del extinto DAS incorporados a la U.A.E.
Migracion Colombia conservarian los beneficios salariales y prestacionales
que percibian en la primera entidad en mencion, excepcionando de esa
prerrogativa la prima de riesgo que quedo incorporada a la asignacion
basica y a la bonificacion por compensacion hasta su retiro de la entidad.

Al respecto, el articulo establecio:

“Articulo 3°. Los servidores del Departamento Administrativo de
Seqguridad - DAS- incorporados en Migracion Colombia, conservardn los
beneficios salariales y prestacionales que venian percibiendo, con
excepcion de la prima de riesgo que quedo incorporada a la asignacion
bdsica y a la bonificaciéon especial por compensaciéon, hasta su retiro
de la entidad.” (Negrilla fuera de texto).

En ese sentido, en virtud del articulo previamente referido, la posibilidad de
que los servidores del suprimido DAS incorporados a la U.A.E. Migracion
Colombia continuen siendo beneficiarios del régimen salarial y prestacional
del DAS se encuentra condicionado a que, en primer lugar, su vinculo con
la ultima autoridad en mencién permanezca y, en segundo lugar, a que no
sea nombrado en cargo distinto del que fue incorporado, pues de ser

vinculado en un empleo distinto al de esa incorporacion, no cumpliria con

5 Articulo 1°. Creacion y naturaleza juridica de la Unidad Administrativa Especial Migracion
Colombia. Créase la Unidad Administrativa Especial, como un organismo civil de seguridad,
denominada Migracién Colombia, con personeria juridica, autonomia administrativa, financiera y
patrimonio independiente, con jurisdiccién en todo el territorio nacional, adscrita al Ministerio de
Relaciones Exteriores.

6 «Ppor el cual se establecen equivalencias de empleos y se dictan otras disposiciones en materia
salarial y prestacional”.
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los presupuestos de la referida disposicion y, en consecuencia, perderia las

prerrogativas salariales y prestacionales del extinto DAS.

Asi las cosas, de vincularse ese servidor en entidad distinta a la U.A.E.
Migracion Colombia o de ser nombrado, auin dentro de esa misma entidad,
en cargo diferente del que fue incorporado, como lo seria en otro empleo, ya
sea verbigracia en provisionalidad, en carrera administrativa o en libre
nombramiento y remocion, esa circunstancia conllevaria a perder los
beneficios del antiguo régimen salarial y prestacional que disponia del
extinto DAS y, en consecuencia, estaria sujeto a un nuevo régimen de
carrera, salarial y prestacional, es decir, el que rige a los empleados de

Migracion Colombia.

5.4. CASO CONCRETO.

En el caso que nos ocupa, el senor Edwin Ferney Villamizar Pinzéon en su
condicion de Oficial de Migracion — Codigo 3010 — Grado 17, pretende que
se ordene a la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia que se
le conserven las condiciones laborales y prestacionales del régimen
especial establecido en los Decretos 1933 de 1989, 2646 de 1994 y demas
normas especiales, que devengd en el Departamento Administrativo de

Seguridad DAS - suprimido-.

En ese sentido, cabe advertir que la inconformidad de la parte demandante
contra los actos administrativos demandados radica en que, por tratarse
de un empleado que fue incorporado del suprimido DAS a la U.A.E.
Migracion Colombia en el empleo de Oficial de Migracion Codigo 3010
Grado 11, al no retirarse de esa entidad y pese a vincularse en un cargo
en carrera administrativa, esto es, Oficial de Migracion Codigo 3010 Grado
17, distinto al que fue incorporado originalmente, debian conservarsele las
prerrogativas del régimen salarial y prestacional del otrora DAS, tal y como

lo establecié de manera expresa el articulo 3 del Decreto 4064 de 2011.

Ahora bien, de las pruebas allegadas al expediente se advierte que el senor

demandante ingreso al Departamento Administrativo de Seguridad — DAS -
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suprimido- el 20 de octubre de 2006 (Fl. 30), al cargo de Detective 208-06,
a través de la Resolucion No. 1337 del 18 de octubre de 2006, hasta la fecha
que se suprimié definitivamente el DAS, tiempo en el cual devengo la
prima especial de riesgo de forma periodica, mensual y permanente, en

cuantia del 30% de la asignacion basica.

Asi mismo, se acredité que, por motivo del proceso de supresion del DAS, el
demandante, quien se desempenaba en esa entidad, en carrera
administrativa en el cargo de Detective Codigo 208 Grado 06, por medio de
la Resolucion No. 024 del 21 de diciembre de 2011 (fl. 518), proferida por la
U.A.E. Migracion Colombia, fue incorporado en la planta de personal de la
ultima entidad en mencion en el cargo de Oficial de Migracion Codigo 3010
Grado 11, empleo en el cual le fueron conservadas las prerrogativas
salariales y prestacionales que disponia de su anterior cargo en el DAS, con
la precision que en lo referente a la prima de riesgo, ésta fue incorporada en
la asignacion basica del nuevo empleo, tal y como lo determiné el articulo 3
del Decreto 4064 de 2011, segiin se analiz6 en el fundamento normativo de
esta providencia y lo cual no es objeto de cuestionamiento por ninguna de

las partes en el sub examine.

Igualmente, cabe anotar que la entidad demandada, a través de Resolucion
No. 1810 del 30 de septiembre de 2016, resolvio otorgar un encargo al
demandante para ocupar el empleo de Oficial de Migracion 3010 Grado 13
y que posteriormente, en virtud de haber participado y ganado el concurso
de méritos para proveer empleos vacantes de la planta de personal de la
U.A.E. Migracion Colombia, dispuesto por la CNSC, a través de la
Convocatoria No. 331 de 2015, el demandante fue nombrado en periodo
de prueba en el cargo de Oficial de Migracion Codigo 3010 Grado 17, tal y
como consta en Resolucion No. 2395 del 27 de diciembre de 2017 (fl. 515),
en el cual tomo posesion el 18 de enero de 2018, iniciando efectivamente

el periodo de prueba el 30 de enero de 2018.

Luego, en razon de superar satisfactoriamente el periodo de prueba para

el cargo de Oficial de Migracion Codigo 3010 Grado 17, el demandante,
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mediante memorial del 24 de agosto de 2018, manifesté6 a la entidad
demandada que solicitaba se declare “la vacancia definitiva del cargo
OFICIAL DE MIGRACION 3010-11 respecto del cual ostentaba derechos de

carrera administrativa”

Por su parte, se advierte que a través de memorial del 31 de octubre de
2018, el actor formulo derecho de peticion ante la entidad demandada
solicitando que desde su inicio del periodo de prueba para el cargo de
Oficial de Migracion 3010-17 le fueran conservadas las condiciones
laborales del régimen especial establecido en los Decretos 1933 de 1989 y
2646 de 1994 y, adicional a ello, se le reconociera y pagara el 35% de la
anteriormente denominada prima por alto riesgo, actualmente
bonificacion por compensacion, sobre la base salarial, de manera
retroactiva y sin solucion de continuidad, desde su incorporacion a la

U.A.E. Migracion Colombia (fl. 16).

Sobre el particular, la entidad demandada, mediante Oficio No.
20186110963771 del 11 de diciembre de 2018 (F1. 19), nego la anterior
solicitud, senalando que el régimen salarial y prestacional especial
provenientes de los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad -DAS- se respetd6 por la incorporacion a la Unidad
Administrativa Especial Migracion Colombia, de conformidad con lo
expuesto por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica, a
través del concepto 20146000191181 del 23 de diciembre de 2014, en el

que se indico lo siguiente:

“..)

En criterio de esta Direcciéon Juridica, es procedente concluir que los
servidores publicos del DAS incorporados en Migracion Colombia
conservaran los beneficios salariales y prestacionales, es decir, que se
deberan mantener las condiciones salariales y prestacionales hasta que se
produzca el retiro de la entidad, siempre que permanezcan en el mismo
empleo

En ese sentido y atendiendo puntualmente a la consulta, es posible indicar
que, en el caso de la superacion de un concurso de méritos, se conservaran
los beneficios salariales y prestacionales del DAS en supresion, siempre que
se trate del mismo empleo

En el evento que se trate de un empleo diferente, se deberan acoger al
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régimen salarial y prestacional que corresponda a la entidad, que en este
caso corresponde al del sistema general”

Asi mismo, respecto a la solicitud del pago del 35% de la prima de riesgo,
manifesto que desde la supresion del DAS, la prima de riesgo dejo de existir
como una prestacion de los servidores publicos incorporados y
reincorporados en la Entidad, ya que esta qued6é comprendida e integrada

en la asignacion basica del nuevo cargo.

En ese sentido, se debe senalar que si bien, en el contenido del articulo
Decreto 4064 de 201, se determino que la conservacion de los beneficios
salariales y prestacionales del personal del extinto DAS incorporados a la
U.A.E. Migracion Colombia, como es el caso del demandante, se
mantendria “hasta su retiro de la entidad”, lo cierto es que, no puede
perderse de vista que dicha norma es precisa en senalar que esas
prerrogativas cubren Unica y exclusivamente al personal incorporado, de
ahi que esos beneficios s6lo pueden predicarse en relacion con el empleo
al cual fue nombrado, y al haber sido vinculado en un cargo distinto al que
fue incorporado, de conformidad con la convocatoria en la cual participo, no
cumple con los presupuestos de la referida disposicion, en tratandose de un

nuevo vinnculo laboral con la entidad demandada.

Sobre el particular, el Tribunal Administrativo De Cundinamarca - Seccion
Segunda, Subseccion “A”, en sentencia del 30 de abril de 2020, Magistrado
Ponente, Dr. Néstor Javier Calvo Chaves, demandante Luis Ariel Mora
Arenas, demandado: Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia

dentro del expediente 250002342000-2019-00462-00, senalo:

“..)

la Sala encuentra que los beneficios salariales y prestacionales del suprimido
DAS contemplados en los Decretos 1933 de 1989 y 2646 de 1994 que cubrian
al demandante por ser incorporado en la U.A.E. Migracién Colombia en el cargo
de Oficial de Migracion Cédigo 3010 Grado 11, se encontraban condicionados
a esa incorporacion, mas no pueden extenderse a otro tipo de vinculacién con
dicha entidad, de ahi que al resolver aquél retirarse de ese empleo, para
ocupar en carrera administrativa el cargo de Oficial de Migracion Cédigo 3010
Grado 18, dichas prerrogativas no pueden hacérsele extensivas, pues
unicamente cubrian al personal que fue incorporado a esa entidad, siendo esa
una calidad que ya no ostentaria, puesto que con su ultimo nombramiento en
carrera administrativa y para ese empleo se esta ante una nueva
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situacion administrativa no cubierta por el articulo 3 del Decreto
4064 de 2011. (Negrilla fuera de texto)

Anterior conclusiéon normativa que, ademds de lo ya expuesto, resulta la mas
razonable, puesto que al aceptar el demandante inscribirse, participar y
finalmente ocupar, de manera libre y espontanea, el cargo de Oficial de
Migraciéon Cédigo 3010 Grado 18, se sometié a las reglas fijadas para ese
concurso, respecto del cual en ninguno de los apartes del acuerdo que convocé
a ese concurso de méritos, se determiné que habia algun tipo de diferencia
entre todas las personas quienes participarian, es decir, entre quienes fueron
incorporados del extinto DAS y quienes eran externos a la U.A.E. Migracién
Colombia; motivo por el cual el nombramiento en carrera administrativa que
obtuvo el demandante para el referido empleo conlleva a que indefectiblemente
se encuentre sujeto al régimen de personal, salarial y prestacional de la
entidad en mencion y ya no el que correspondia al extinto DAS.

De lo contrario, de sostenerse que los beneficios del extinto DAS se extenderian
hasta tanto el demandante no se retire de Migracién Colombia, tal y como se
plantea en la demanda, se llegaria al absurdo de concluir que cualquier tipo
de nombramiento que aquél obtenga dentro de esa entidad, como lo seria de
manera hipotética el ser nombrado como Director General de la misma, aun
continuaria siendo beneficiario de las prebendas salariales y prestacionales
del suprimido DAS, lo cual carece de todo sustento, pues ese beneficio se
estableci6 en razén de no generar ninguna afectaciéon al momento de la
incorporacion a la UAE Migracion Colombia, mas no a que obtenga ese
provecho frente a nuevos nombramientos que aquél alcance en dicha entidad,
peor aun cuando los nuevos nombramiento que él obtuvo en encargo (Oficial
de Migracion Cédigo 3010 Grado 13), sobre el cual debe destacarse que no
implica que deba conducir indefectiblemente a una mejora salarial, o en
carrera administrativa (Oficial de Migracion Cédigo 3010 Grado 18) no le
generaron ningun detrimento salarial.”

Bajo el criterio jurisprudencial expuesto, no le asiste razén al demandante,
al afirmar que se desconocen los derechos que ostentaba en el cargo 3010
Grado 11, toda vez, que se encontraban condicionados a la incorporacion
efectuada ante la supresion del DAS, sin que sea dable extenderse a otro
tipo de vinculacion con dicha entidad, como en efecto sucedio al ocupar en
carrera administrativa el cargo de Oficial de Migracion Codigo 3010 Grado

17.

5.5. Prima de riesgo, actualmente bonificacion por compensacion

La parte actora pretende que su prima de riesgo, actualmente bonificacion
por compensacion, se reconozca y liquide en un treinta y cinco por ciento

(35%) sobre la base salarial del cargo que actualmente desempena.

Sobre el particular, advierte el Despacho que contrario a lo senalado por el
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actor, dicha prima estaria integrada y reconocida en la asignacion basica
del cargo al cual fue incorporado en Migracion Colombia con ocasion de la
supresion del DAS, en el empleo de Oficial de Migracion Codigo 3010
Grado 11.

Aunado a lo anterior, no le asiste razon al demandante, al senalar que en
el empleo al que fue incorporado, tuviese un sueldo inferior al valor de la
asignacion basica y prima de riesgo en el DAS, pues como se evidencia en
el oficio No. 20186110963771 del 11 de diciembre de 2018, el salario

percibido fue superior.

Uno de los ejemplos se realizé con un Oficial de Migracion, Codigo 3010, Grado 11 proveniente del DAS y que, en
razon del concurso de meritos, se hizo merecedor de una de las vacantes del Oficial de Migracién, Codigo 3010, Grado
18. Asl, las cuentas que en su momento se realizaron fueron las siguientes:

DINERO PERCIBIDO MENSUALMENTE | ANUALMENTE
OFICIAL MIGRACION 3010-11 $ 1.805.157 $ 32.250.291
OFICIAL MIGRACION 3010-18 $ 2.426.891 $ 38.417.184
Diferancia total +§ 521.734 +$ 6.166.843

Actualmente, estos valores corresponderian a los siguientes:

DINERO PERCIBIDO MENSUALMENTE ANUALMENTE ]
OFICIAL MIGRACION 3010-11 §2.137.276 $ 36.492.390
OFICIAL MIGRACION 3010-18 $ 2722574 $ 43.406.946
Diferencia total | +§585.208 + $6.914.556 -

Por su parte, en la referida providencia respecto al pago de la pago de

bonificacion por compensacion en un treinta y cinco por ciento (35%) senalo:

“...)....tal y como se esbozé6 en el fundamento normativo de este fallo, el
articulo 7 del Decreto 4057 de 2011 determiné que dicha prima estaria
integrada y reconocida en la asignacién bdsica del cargo al cual fue
incorporado en Migracién Colombia el empleado del extinto DAS, como
fue en el caso del demandante para el empleo de Oficial de Migracién
Cédigo 3010 Grado 11, y en el caso que ese cargo cuente con un sueldo
bdsico inferior al valor de la asignacion bdsica y prima de riesgo que
aquél percibia en el DAS, es decir, como Detective Cédigo 208 Grado 06,
esa diferencia salarial seria suplida mediante una bonificaciéon especial
por compensacion, lo cual implica que la remuneracién a percibir por
aquél en el empleo al que fue encargado (Oficial de Migracion Cdédigo
3010 Grado 13), no necesariamente debia conducir a un incremento
salarial, pues la bonificacion por compensacién unicamente se
incrementaria si el sueldo bdsico de ese encargo (sobre el cual debe
incluirse la otrora prima de riesgo), resultaba inferior al empleo que
desempeniaba en el DAS, lo cual no acontecié, pues no obra prueba
alguna que demuestre dicha circunstancia.”
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Asi las cosas, se concluye que el acto administrativo no incurrié en
ninguna infraccion de las normas en que debian fundarse y, como
consecuencia de ello, no se encuentra incurso en ninguna causal de

nulidad, motivo por el cual se negaran las suplicas de la demanda.

5.3. COSTAS.

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que el actor en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En meérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI. RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las suplicas de la demanda conforme a las razones

referidas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: Sin costas a cargo de la actora.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso al actor,

excepto los ya causados, a peticion del mismo.

Notifiquese y Cumplase,

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ

JUEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota, D.C., diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2019-00521-00

Demandante: TERESA DE LOS ANGELES SANCHEZ TIBAMBRE

Demandados: FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS, CESANTIAS
Y PENSIONES - FONCEP

Asunto: SENTENCIA

La sefiora TERESA DE LOS ANGELES SANCHEZ TIBAMBRE, identificada
con cédula de ciudadania No. 41.491.316, actuando por medio de apoderada
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho presenté demanda en contra del FONDO DE PRESTACIONES
ECONOMICAS, CESANTIAS Y PENSIONES - FONCEP, correspondiendo

dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1. PRETENSIONES

Las pretensiones de la demanda fueron precisadas en la Audiencia Inicial
llevada a cabo el 18 de mayo de 2021, al momento de fijar el litigio y a ellos

se remite el Despacho.

1.2. HECHOS.

Para sustentar las pretensiones el apoderado de la demandante alude a los

siguientes hechos:

1.2.1. La demandante naci6 el 22 de febrero de 1950 y su vinculacion con
el Estado como empleada publica data del mes de agosto de 1974 al mes de

diciembre de 2014.
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1.2.2. Mediante la Resolucion No. 1951 del 15 de agosto de 2006, la
Secretaria de Hacienda ordeno el reconocimiento y pago de la pension de vejez

a la demandante, condicionada al retiro efectivo del servicio.

1.2.3. A través de la Resolucion No. 001075 del 25 de mayo de 2015, el
Fondo de Prestaciones Economicas, Cesantias y Pensiones — FONCEP,
reliquido la pension de la demandante, toda vez que se retir6é del servicio el
31 de diciembre de 2014, prestacion que se hizo efectiva, a partir del 1 de

enero de 2015, en cuantia de $1.316.849,00 m/cte.

1.2.4. Al momento de liquidar la pension reconocida a la demandante, la
entidad demandada no incluyo las cotizaciones de los ultimos 10 anos o del
periodo causado desde el 1 de abril de 1994 a la fecha del retiro, indexadas a

la fecha del status pensional.

1.2.5. El 7 de junio de 2019, la demandante le solicit6 al FONCEP la
reliquidacion de la pension, con inclusion de todos los factores salariales
sobre los cuajes realizo aportes al sistema de seguridad social, de
conformidad con lo dispuesto en la sentencia de unificacion proferida por el
Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018, dentro del proceso No. 52001-23-
33-000-2012-00143-01.

1.2.6. Por medio de la Resolucion No. SPE — GDP 000610 del 19 de junio

de 2019, la entidad demandada nego la reliquidacion de la prestacion.

1.2.7. Mediante escrito del 15 de julio de 2019, la demandante interpuso
recurso de reposicion contra la decision contenida en el acto administrativo

senalado precedentemente.

1.2.8. A través de la Resolucion No. SPE — GDP 000803 del 31 de julio de
2019, la entidad demandada resolvio el recurso de reposicion promovido por
la demandante, confirmando en todas y cada una de sus partes la Resolucion

No. SPE — GDP 000610 del 19 de junio de 2019.

II. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

La parte actora estima desconocidos los articulos 2, 25, 29, 53, 58 y 228 de
la Constitucion Politica; 4 de la Ley 4 de 1966; 2 de la Ley 5% de 1969; 1°

(inciso 2°) de la Ley 33 de 1985 y 138 de la Ley 1437 de 2011, asi como las
2
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Leyes 57 y 153 de 1887 y la sentencia de unificacion proferida por el Consejo
de Estado el 28 de agosto de 2018, dentro del proceso No. 52001-23-33-000-

2012-00143-01, estructurando el concepto de violacion de la siguiente forma:

Senalo que con la expedicion de la sentencia de unificacion citada
precedentemente, se modifico la postura respecto a la liquidacion de las
pensiones de jubilacion reconocidas segun los postulados de la Ley 33 de
1985, dado que se deben tener en cuenta los factores salariales sobre los
cuales se realizaron aportes durante los ultimos 10 anos de servicios o el

tiempo que le hiciera falta al pensional, dependiendo de cada caso.

Afirmo6 que la Procuraduria General de la Nacion, mediante la Circular 054
del 3 de noviembre de 2010, hizo alusion a la necesidad de dar aplicacion
integral al régimen de transicion; sin embargo, la autoridad demandada
realiza una interpretacion inadecuada a la norma, restringiéndola frente a su

debida aplicacion.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada, mediante escrito del 19 de febrero
de 2020, se opuso a las pretensiones de la demanda, se manifesto frente a

los hechos y expuso los siguientes argumentos de defensa:

Preciso que la actora cumpli6 20 afnos de servicio el 1 de agosto de 1994 y 55
anos de edad el 22 de febrero de 2005, razon por la cual la pension le fue
reconocida y liquidada acorde con el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, por ser beneficiaria del régimen de transicion, de modo que, el IBL
corresponde a lo preceptuado en el Decreto 1158 de 1994, modificado por el

articulo 6 del Decreto 691 de 1994.

En ese sentido, refirié que los actos administrativos cuya nulidad se depreca
en la presente controversia se encuentra acordes a los lineamientos legales
sobre la materia, por cuanto, la prestacion se liquidé con los factores
salariales contenidos en el aludido Decreto 1158 de 1994 y el promedio de lo
devengado en el tiempo que le hacia falta para adquirir el derecho pensional,

dada la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.
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Indico que la Ley 33 de 1985, que regula la pension de jubilacion a la que
tiene derecho la demandante, debe aplicarse en cuanto a la edad, tiempo de
servicio y monto, esto es 75% y frente a la base salarial, debe tenerse en
cuenta lo senalado en el inciso 3 del articulo 36 de la referida normatividad,
ya que, de no proceder en tal sentido, se vulneraria el principio de

inescindibilidad normativa.

De otro lado, propuso las excepciones de:

3.1.1. Cosa Juzgada: Senalo que en el caso bajo estudio, existe identidad de
partes, de causa y objeto, respecto del proceso que cursé en el Juzgado
Treinta (30) Administrativo de Oralidad de Bogota, dentro del proceso No. 11-
001-33-35-030-2016-00187-00, promovido por la senora Teresa de los
Angeles Sanchez Tabambre, en contra del Fondo de Prestaciones Econémicas,

Cesantias y Pensiones — FONCEP.

3.1.2. Al régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 y de las providencias judiciales de constitucionalidad
contenidas en las sentencias C-258 de 2013 y SU - 230 del 29 de abril
de 2015.

3.1.2.1. Interpretacion judicial del régimen de transicion por parte de
la Corte Constitucional, respecto de la liquidacion de las prestaciones
pensionales con el ultimo afnio de servicios — con caracter legal: Afirmo
que los reconocimientos pensionales no pueden realizarse con base en el
promedio de lo devengado en el ultimo ano de servicios, de conformidad con
lo senalado por la H. Corte Constitucional en la sentencia que se ocupé6 de

citar.

3.1.3. Interpretacion legitima del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por
parte de la Corte Constitucional, sentencia SU - 230 del 29 de abril de
2015: Preciso que para la fecha que la demandante adquirio el status de
pensionada, se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, razon por la cual, esta
sometida al régimen de transicion contenido en el articulo 36 de dicha
disposicion legal, de modo que, los factores a tener en cuenta, son los
estipulados en el Decreto 1158 de 1994 y el porcentaje de la prestacion se

liquida en el 75%.
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3.1.4. Precedente del Consejo de Estado: Cit6 la sentencia de unificacion
proferida el 28 de agosto de 2018, por el Consejo de Estado, dentro del
expediente No. 52001-23-33-000-2012-00143-01.

3.1.5. Prescripcion de las mesadas pensionales: Solicitd6 que se declare
probado dicho fenémeno juridico frente a cualquier derecho que
eventualmente se hubiese causado a favor de la demandante, de conformidad

con las normas legales.

3.1.6. Pago y compensacion: Depreco que se compensen los valores que, en
gracias de discusion, se lleguen a reconocer a favor de la actora, con el objeto

de evitar un doble pago.

3.1.7. Genérica: Solicité que se declaren probadas las excepciones que el

Despacho encuentre probadas dentro del presente asunto.

De otro lado, la apoderada de la parte actora, mediante escrito allegado via
correo electronico el 26 de enero de 2021, se opuso a la prosperidad de la
excepcion de cosa juzgada, senalando que en el caso bajo estudio, se depreca
la reliquidacion pensional, conforme a la sentencia de unificacion del 28 de
agosto de 2018, proferida por el Honorable Consejo de Estado, es decir, con
inclusion de los factores sobre los que efectivamente cotizé la sefora Teresa
De los Angeles Sanchez Tibambre en los tltimos 10 afios de servicio, aspecto
que difiere del proceso que, primigeniamente se instauré ante el Juzgado
Treinta (30) Administrativo de Oralidad de Bogota, cuyo objeto se
circunscribia a obtener la reliquidacion de la pension de jubilacion con
inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados en el ano

anterior a la fecha de retiro, en virtud de lo regulado en la Ley 33 de 1985.
IV. ALEGATOS
4.1. Parte Demandante

La apoderada de la parte demandante, a través de escrito allegado via correo
electronico el 26 de noviembre de 2021, solicito que se acceda a las suplicas

de la demanda, reiterando lo senalado en la demanda, frente a: i) la
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vinculacion de la demandada y ii) que le asiste el derecho al reajuste de la

pension, incluyendo todas las cotizaciones realizadas en los ultimos 10 anos.

Adujo que se debe dar aplicacion a lo dispuesto por la H. Corte Constitucional
en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015 y SU-395 de 2017, en el
sentido que, en procura de la sostenibilidad financiera del sistema pensional
todas las pensiones, independientemente del régimen que les sea aplicable,
deben liquidarse conforme a los factores salariales frente a los cuales se
realizaron efectivamente los aportes al sistema pensional (IBC), criterio que
el Consejo de Estado reiter6 en reciente sentencia de tutela de fecha 31 de

octubre de 2019, radicado 11001-03-15-000-2019-04192-00.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la entidad demandada, a través de memorial allegado via
correo electronico el 23 de noviembre de 2021, solicitdo que se nieguen las
pretensiones deprecadas, con fundamento en lo expuesto en la contestacion
de la demanda y senalando que la prestacion le fue reconocida a la
demandante, de conformidad con lo contenido en el inciso 3° del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, de modo que, para el IBL se tuvo en cuenta lo dispuesto
en el Decreto 1158 de 1994.

4.3. Ministerio Publico.

Se advierte que la seniora Agente del Ministerio Publico no rindié concepto.
V. CONSIDERACIONES

5.1. DECISION DE EXCEPCIONES.

En primer lugar, se analizara si en el sub lite se configura el fenéomeno juridico

de la cosa juzgada, entre las pretensiones del proceso adelantado en el

Juzgado Treinta (30) Administrativo del Circuito Judicial de Bogota y lo

deprecado en la presente controversia.

Sea lo primero senalar, que sobre el fenomeno juridico de la cosa juzgada el

articulo 189 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
6
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Administrativo, dispone: “La sentencia que declare la nulidad de un acto
administrativo en un proceso tendrd fuerza de cosa juzgada erga omnes. La
que niegue la nulidad pedida producira cosa juzgada erga omnes pero solo en
relacion con la causa petendi juzgada. Las que declaren la legalidad de las
medidas que se revisen en ejercicio del control inmediato de legalidad
produciran efectos erga omnes solo en relacion con las normas juridicas

superiores frente a las cuales se haga el examen”.

Por su parte, el articulo 303 del Codigo General del Proceso, aplicable por
remision expresa del articulo 306 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, en cuanto a la cosa juzgada, preceptua:
“La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de
cosa juzgada, siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se
funde en la misma causa que el anterior, y entre ambos procesos haya

identidad juridica de partes” -negrilla fuera del texto original-.

Como puede verse, la cosa juzgada es una institucion juridica que dota a las
providencias judiciales que deciden en forma definitiva el conflicto suscitado,
de los atributos de ser inmutables, definitivas y vinculantes, de forma que, se
trata de un mecanismo legal tendiente a evitar que la decision proferida en
un debate procesal, en el cual, intervienen unos sujetos puntuales y en el que
se persigue una declaracion especifica, se vea afectada por otra determinacion
proferida en una actuacion distinta adelantada entre las mismas partes, por

los mismos hechos y frente a iguales pretensiones.

En ese sentido, la iniciacion de una posterior actuacion se ve frustrada por el
adelantamiento de un proceso anterior, que como es logico, impide un nuevo
pronunciamiento judicial sobre los mismos topicos que ya son materia de

debate entre los contendientes procesales.

Ahora bien, sobre la identidad de partes, causa pretendi y objeto el H.
Consejo de Estado en sentencia del 28 de febrero de 2013, bajo el radicado
No. 11001-03-25-000-2007-00116-00, Consejero Ponente: Dr, Gustavo

Eduardo Gomez Aranguren, senalo:

((( )
Ahora bien para que una decision alcance el valor de cosa juzgada se
requiere:
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a).- Identidad de partes, es decir, al proceso deben concurrir las mismas
partes e intervinientes que resultaron vinculados y obligados por la decision
que constituye cosa juzgada.

b).- Identidad de causa petendi, es decir, la demanda y la decisién que
hizo transito a cosa juzgada deben tener los mismos fundamentos o hechos
como sustento. Cuando ademds de los mismos hechos la demanda presenta
nuevos elementos, solamente se permite el andlisis de los nuevos supuestos,
caso en el cual el juez puede retomar los fundamentos que constituyen cosa
Jjuzgada para proceder a fallar sobre la nueva causa.

c).- Identidad de objeto, es decir, la demanda debe versar sobre la misma
pretension material o inmaterial sobre la cual se predica la cosa juzgada. Se
presenta cuando sobre lo pretendido existe un derecho reconocido,
declarado o modificado sobre una o varias cosas o sobre una relaciéon
juridica. Igualmente se predica identidad sobre aquellos elementos
consecuenciales de un derecho que no fueron declarados expresamente.”

Del marco legal y jurisprudencial expuesto, se advierte que la excepcion de
cosa juzgada propuesta por la entidad demandada no tiene vocacion de
prosperidad, pues si bien existe identidad de partes respecto del proceso que
ahora ocupa la atencion del Despacho, frente al que cursé en el Juzgado
Treinta (30) Administrativo de Oralidad de Bogota, tal como se colige de las
providencias aportadas al plenario, lo cierto es que no hay similitud juridica

de causa y objeto.

Al respecto, es menester precisar que de la lectura del acta contentiva de la
Audiencia Inicial llevaba a cabo el 23 de noviembre de 2016, por el Juzgado
Treinta (30) Administrativo de Oralidad de Bogota, se observa que en el
proceso No. 11-001-33-35-030-2016-00187-01, la senora Teresa De los
Angeles Sanchez Tibambre pretendia la declaratoria de nulidad de la
Resolucion No. 00790 del 12 de abril de 2016, por medio de la cual el
FONCEP le nego la reliquidacion de la pension que le fue reconocida, acto
administrativo que fue declarado nulo parcialmente y, en consecuencia, se
ordenod el reajuste de la prestacion sobre el 75% del salario devengado
en el altimo ano de servicios, decision que fue revocada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda - Subseccion “B”,

mediante sentencia del 16 de septiembre de 2019, al sostener:

“..)

Lo primero que advierte la Sala, es que de conformidad con la variacion
jurisprudencial de esta Corporacitn y de los hechos probados, se avizora que el
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ente de prevision adecud la situacion factica pensional del demandante al régimen
pensional en el articulo 38 de la Ley 100 de 1993. De esta forma, se pone de
presente por esta Corporacion, que la entidad liquid6 la prestacién en linea con lo
establecido previamente

Por lo anterior, la Sala concluye que no hay lugar a acceder a las pretensiones de
la demanda, en |z forma solicitada por la parte demandante, pues no se esta
objetando alguna de las condiciones establecidas en la parte motiva de esta
providencia en relacion a la interpretaciéon del régimen normativo aplicable en
transicion a la liquidaeion de |2 prestacion, la no aplicacién de alguna de las sub-
reglas establecidas por la Sala Plena del Consejo de Estado o que hubiere sido
excluido aigun factor salarial dispuesto en el Decreto 1158 de 1994

Corolario de lo anterior, establecida la unificacién jurisprudencial adoptada por esta
Corporacion sobre ai régimen de transicién y la forma de liquidar las pensiones,
ademas con el fundamento probatorio y con lo expresado en el parrafo
inmediatamente anterior, se concluye que fa postura adoptada por el @ quo en la
providencia proferida en primera instancia no coincide con lo aqui considerado, de
esta forma, si bien se revocara la decision adoptada, y en su lugar, se negaran las
pretensiones de la demanda.

(...).

Como puede verse, el objeto de debate que se desplego en el Juzgado Treinta
(30) Administrativo de Oralidad de Bogota, difiere de lo perseguido en el sub
examine, por cuanto ante este Despacho se pretende la nulidad de las
Resoluciones Nos. SPE GDP 000610 del 19 de junio y SPE GDP 000803
del 31 de julio, ambas de 2019 y, a titulo de restablecimiento, la
reliquidacién de la pensiéon de la sefiora Teresa de los Angeles Sanchez
Tibambre respecto a la tasa de remplazo y la inclusion de las cotizaciones
o aportes pensionales realizados en los ultimos 10 afnos de servicios o
desde el 1 de abril de 1994 a la fecha de su retiro, de conformidad con lo
dispuesto en la sentencia de unificacion proferida el 28 de agosto de 2018,
por el Consejero Ponente Dr. César Palomino Cortés, dentro del proceso No.
52001-23-33-000-2012-00143-01, razon por la cual, se declarara no probada

la excepcion de cosa juzgada propuesta por la entidad demandada.

En segundo lugar, en cuanto a los medios exceptivos denominados al
régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993
y de las providencias judiciales de constitucionalidad contenidas en las
sentencias c-258 de 2013 y su — 230 del 29 de abril de 2015, la cual se
divide en — interpretacion judicial del régimen de transicion por parte de

la corte constitucional respecto de la liquidacion de las prestaciones

9
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pensionales con el ultimo ano de servicios, con caracter legal;
interpretacion legitima del articulo 36 de la ley 100 de 1993 por parte
de la corte constitucional, sentencia su-230 del 29 de abril de 2015;
precedente del Consejo de Estado; pago y compensacion, este Despacho
considera que tales argumentos no so6lo se oponen a las pretensiones de la
demanda, sino que ademas tienden a la defensa de los intereses de la entidad
demandada, pero de ninguna manera impiden resolver de fondo el asunto,

razon por la cual seran examinadas junto con el objeto de la controversia.

En tercer lugar, frente al medio exceptivo de prescripcion, se precisa que
sera resuelto en el evento de accederse a las suplicas de la demanda y
respecto a la excepcion genérica, se advierte que, no se encuentran medios
exceptivos que deban ser declarados de oficio al momento de proferir el

presente fallo.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los hechos

y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 1951 del 15 de agosto de 2006, mediante la cual la
Subdirectora de Obligaciones Pensionales de la Secretaria de Hacienda, le
reconocio y ordené pagar a la sefiora Teresa de los Angeles Sanchez Tibambre
la pension mensual vitalicia de vejez, en cuantia de $987.264,00 m/cte., a

partir de la fecha del retiro del servicio oficial.

5.2.2. Resolucion No. 001075 del 25 de mayo de 2015, a través de la cual
la Directora General del Fondo de Pensiones Econdémicas, Cesantias y
Pensiones — FONCEP, reliquidé la pension de jubilacion reconocida a la

actora, en la suma de $1.316.849,00 m/cte., a partir del 1 de enero de 2015.

5.2.3. Escrito del 7 de junio de 2019, mediante el cual la actora solicito la
revision y el reajuste de la pension de jubilacion que le fue otorgada, con el
promedio mensual de las cotizaciones realizadas al Sistema General de
Pensiones, en virtud de lo dispuesto en la Ley 797 de 2003 y el régimen de
transicion contenido en la norma o subsidiariamente teniendo en cuenta la

sentencia de unificacion proferida por el H. Consejo de Estado, el 28 de

10
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agosto de 2018, dentro del expediente No. 52001-23-33-000-2012-

00142-01, con ponencia del doctor Cesar Palomino Cortes.

5.2.4. Resolucion No. SPE GDP 000610 del 19 de junio de 2019, a través
de la cual el Subdirector Técnico de Prestaciones Econémicas del FONCEP,
negd la reliquidacion de la pension de jubilacion deprecada por la

demandante.

5.2.5. Recurso de reposicion interpuesto por la demandante el 15 de julio de

2019, en contra del acto administrativo senalado anteriormente.

5.2.6. Resolucion No. SPE GDP 000803 del 31 de julio de 2019, por medio
de la cual el Subdirector Técnico de Prestaciones Economicas (E) del FONCEP,

resolvib el recurso de reposicion promovido por la demandante, confirmando

en su integridad la Resolucion No. SPE GDP 000610 del 19 de junio de 2019.

5.2.7. Certificacion de informacion laboral de la actora, expedido por la

Secretaria Distrital de Integracion Social.

5.2.8. Certificados de factores salariales devengados por la demandante por
el periodo comprendido entre los meses de enero de 2004 y diciembre de

2014, expedido por la Secretaria Distrital de Integracion Social.

5.2.9. Cédula de ciudadania de la demandante, en la que se evidencia que

nacio 22 de febrero de 1950.

5.2.10. Expediente Administrativo de la actora contentivo, entre otros

documentos, de:

» Las liquidaciones sobre las cuales se fundamento la entidad
demandada para reconocer y reliquidar la pension de jubilacion de la
actora.

» Lanomina de pensionados por el periodo comprendido entre los meses
de enero de 1996 y abril de 2005.

» La planilla de autoliquidacion de aportes del 22 de marzo de 2006.

» La Resolucion No. 000790 del 12 de abril de 2016, por medio de la cual
el Director General del Fondo de Prestaciones Economicas, Cesantias
y Pensiones — FONCEP, nego la reliquidacion de la pension de vejez

solicitada por la demandante.

11
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5.2.11. Certificacion electronica de tiempos laborados por la actora, el cual
incorpora los factores que fueron considerados como parte del Ingreso Base
de Cotizacion al Sistema de Seguridad Social por el periodo comprendido

entre el 1 de enero de 2005 y el 31 de diciembre de 2014.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senald en la Audiencia Inicial llevada a cabo el 18 de mayo de 2021,
el problema que ocupa la atencion del Despacho consiste en establecer si la
sefiora Teresa de los Angeles Sanchez Tibambre tiene o no derecho a que se
reajuste su pension de jubilacion respecto a la tasa de remplazo y la inclusion
de las cotizaciones o aportes pensionales realizados en los ultimos 10 anos
de servicios o desde el 1 de abril de 1994 a la fecha de su retiro, de
conformidad con lo dispuesto en la sentencia de unificacion proferida el 28
de agosto de 2018, por el Consejero Ponente Dr. César Palomino Cortés,

dentro del proceso No. 52001-23-33-000-2012-00143-01.

5.4. HECHOS PROBADOS Y NORMATIVIDAD APLICABLE.

La Ley 100 de 1993, por medio de la cual se crea el sistema de seguridad
social integral, en su articulo 36, consagr6é en materia pensional un régimen

de transicion en los siguientes términos:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afos para las
mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el ario 2014, fecha en la
cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57 anos
para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio
o el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o
quince (15) o mas anos de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds
condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pensiéon de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente Ley. (Negrilla fuera de texto).

En el caso de autos se encuentra demostrado que al 30 de junio de 1995,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, la senora Teresa De los
Angeles Sanchez Tibambre contaba con mas de 15 afos de servicios, dado

12
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que su vinculacion con la Secretaria de Integracion Social data del 4 de
agosto de 1974, tal como consta en la Resolucion No. 1951 del 15 de agosto
de 2006 y tenia mas de 35 anos de edad, pues segun su cédula de ciudadania
naci6 el 22 de febrero de 1950, razon por la cual se encontraba dentro de
las previsiones del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, esto es, le resultaba aplicable el régimen anterior a dicha Ley, que era

el contemplado en el articulo 1 de la ley 33 de 1985.

Dado lo anterior y teniendo en cuenta que no se discute el régimen aplicable
sino los factores que fueron tenidos en cuenta en la liquidacion de la pension
de la actora, el Despacho definira la presente controversia bajo la Sentencia
de Unificacion del 28 de agosto de 2018, proferida por el Consejo de Estado
— Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con ponencia del Dr. Cesar
palomino Cortés, dentro del Expediente No. 52001-23-33-000-2012-00143-

01, en la cual dicha Corporacion Judicial senalo:

“...)

66. La aplicacion del régimen pensional de transicion para quien opte
por este, significa que los requisitos de la edad y el tiempo, y el monto
de su pensién sean los previstos en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
el cual remite a los regimenes pensionales anteriores, en virtud de los
efectos ultractivos dados a los mismos.

67. Lo anterior cobra relevancia en la medida en que si bien el inciso 2
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 senalé que el monto de la pensién
para los beneficiarios de la transiciéon seria el previsto en el régimen
anterior al cual se encontraran afiliados, lo cierto es que el inciso 3 de
la misma disposicion previé de manera expresa un ingreso base para
la liquidacion de la pension de vejez de las personas referidas
en el inciso 2 que les faltaren menos de 10 anos para adquirir el
derecho, definiendo asi uno los elementos del monto pensional.

68. La redaccion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 ha dado lugar a
diversas interpretaciones sobre cudl es el ingreso base de liquidacion
que se debe tomar en cuenta para liquidar las pensiones en el régimen
de transicién, pues el concepto “monto” senalado en el inciso 2 de esa
disposicién daria lugar a entender, como lo ha considerado la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, que la mesada pensional o monto
incluye el IBL y la tasa de reemplazo previstos en los regimenes
anteriores. Sin embargo, otra interpretacion es que, en virtud de lo
previsto en el inciso 3 ibidem, para establecer el monto de la pension,
solo se tomaria la tasa de reemplazo del régimen anterior, teniendo en
cuenta que el IBL fue expresamente definido por este inciso para el
régimen de transiciéon. La Corte Constitucional y la Corte Suprema de
Justicia son de esta tesis.

(..)
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84. Planteadas asi las tesis sobre el IBL aplicable en el régimen de
transicion, la Sala advierte que el aspecto que ha suscitado controversia
es el periodo que se toma en cuenta al promediar el ingreso base para
fijar el monto pensional, pues el articulo 1 de la Ley 33 de 1985 preveia
como IBL el “salario promedio que sirvidé de base para los aportes
durante el ultimo ano de servicio”, mientras que el inciso 3 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece que el ingreso base para
liquidar la pensiéon de vejez de las personas referidas en el inciso
anterior que les faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho,
sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de Precios
al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Es decir,
mientras el régimen general de pensiones de la Ley 33 de 1985
establece el ultimo ano de servicios, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
consagra la posibilidad que sea mds de un ano dependiendo de la
situaciéon particular de la persona que estd proxima a consolidar su
derecho pensional.

85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
permite concluir que en_el régimen de transicion el IBL que debe
tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el previsto
en el inciso 3 de dicha norma. (negrilla y subrayado por el Despacho)

(...)

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y para
efectos de liquidar el IBL como quedd planteado anteriormente, el
Consejo de Estado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores publicos que se
pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo
para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho a la
pension, el ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado
durante todo el tiempo, el que fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacién del Indice de Precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mads de diez (10) anos, el ingreso base de liquidacion sera el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios
al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.

(...)

96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben
incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores ptblicos
beneficiarios de la transicién son tinicamente aquellos sobre los que se
hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

(...)

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adopté la Seccion Sequnda
de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de
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2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no serialaba en
forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liguidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente
enunciados y no impedian la inclusion de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el tltimo arnio de prestacion de servicio, va en
contravia del principio de solidaridad en materia de seguridad social.
La inclusién de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo ano de servicios fue una tesis que adopté la Seccion Sequnda a
partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor
salarial”, bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas
que habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucién por
sus servicios” con fundamento, ademds, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para
esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad del
legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion enlisté los
factores que conforman la base de liquidaciéon pensional y a ellos es que
se debe limitar dicha base.

(..)
103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la
pension de los beneficiarios de la transiciéon se liquide conforme a los
factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida
correspondencia que en un sistema de contribuciéon bipartita debe
existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se
asequra la viabilidad financiera del sistema” (negrita y subrayado del
Despacho).
Bajo el anterior criterio Jurisprudencial, es claro que el Consejo de Estado
adopto el criterio interpretativo fijado por la Corte Constitucional en el sentido
que el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el
previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, determinando
las siguientes subreglas: a) Si faltare menos de diez (10) anos para adquirir el
derecho a la pension, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante
todo el tiempo -el que fuere superior-; b) Si faltare mas de diez (10) anos, el
ingreso base de liquidacion sera el promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) anos anteriores al
reconocimiento de la pension y ¢) los factores salariales que se deben incluir
en el IBL para la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de

la transicion son inicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado

los aportes o cotizaciones al Sistema de Pensiones.

Descendiendo al caso bajo examen, se advierte que, mediante la Resolucion
No. 1951 del 15 de agosto de 2006, la Subdirectora de Obligaciones
Pensionales de la Secretaria de Hacienda, le reconocio y ordeno pagar a la

sefora Teresa de los Angeles Sanchez Tibambre la pension mensual vitalicia
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de vejez, en cuantia de $987.264,00 m/cte., condicionada al retiro del servicio
oficial, de conformidad con lo estipulado en el articulo 33 de la Ley 100 de
1993, toda vez que le permitia tener un porcentaje superior del ingreso base
de liquidacion, esto es, 85%, por las semanas laboradas, razon por la cual se
debia dar aplicacion al principio de favorabilidad, consagrado en el articulo

53 de la Constitucion Politica.

Posteriormente, a través de la Resolucion No. 001075 del 25 de mayo de
2015, a la Directora General del Fondo de Pensiones Econémicas, Cesantias
y Pensiones — FONCEP, reliquid6 la pension de jubilacion reconocida a la
actora, en la suma de $1.316.849,00 m/cte., a partir del 1 de enero de 2015,
dando aplicacion a lo regulado en Ley 33 de 1985, en cuanto al tiempo, monto
y edad, de modo que, la tasa de remplaz6 correspondié al 75% y con un
IBL sobre lo devengado por los factores establecidos en el Decreto 1158

de 1994.

A su turno, el Director General del Fondo de Prestaciones Econoémicas,
Cesantias y Pensiones — FONCEP, por medio de la Resolucion No. 000790
del 12 de abril de 2016, nego la reliquidacion de la prestacion solicitada, al
senalar que para su liquidacion se dio aplicacion a la normatividad que se
encontraba vigente para la fecha de consolidacion del status juridico de la
sefiora Teresa De los Angeles Sanchez Tibambre, que ocurri6 el 22 de febrero
de 2005, esto es, la Ley 33 de 1985, dado que se encontraba en el régimen de
transicion contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, razon por la cual
se reajusto la pension con el 75% del promedio de lo cotizado durante los
ultimos 10 anos de servicio, teniendo en cuenta los factores contenidos en el

Decreto 1158 de 1994.

Luego, por medio de escrito del 7 de junio de 2019, la actora solicito la revision
y el reajuste de la pension de jubilacion que le fue otorgada, con el promedio
mensual de las cotizaciones realizadas al Sistema General de Pensiones, en
virtud de lo dispuesto en la Ley 797 de 2003 y el régimen de transicion
contenido en la norma o subsidiariamente teniendo en cuenta la sentencia
de unificacion proferida por el H. Consejo de Estado, el 28 de agosto de
2018, dentro del expediente No. 52001-23-33-000-2012-00142-01, con

ponencia del doctor Cesar Palomino Cortes.
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En virtud de lo anterior, el Subdirector Técnico de Prestaciones Economicas
del FONCEP, expidi6 la Resoluciéon No. SPE GDP 000610 del 19 de junio
de 2019, senalando que no era dable acceder a lo deprecado por la
demandante, por cuanto, las pensiones reconocidas a personas beneficiarias
del régimen de transicion deben ser liquidadas, conforme al IBC contemplado
en el Decreto 1158 de 1994, aspecto que fue debatido por la H. Corte
Constitucional en las sentencias C-258 de 2013 y SU - 427 de 2016.

Inconforme con la decision adoptada por la entidad demandada, la actora
presento recurso de reposicion, el cual fue resuelto por el Subdirector Técnico
de Prestaciones Economicas (E) del FONCEP, a través de la Resolucion No.
SPE GDP 000803 del 31 de julio de 2019, confirmando el acto objeto de
reproche, al sostener que la prestacion reconocida es de orden legal, de forma
que, debe ser liquidada acorde al inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Ahora bien, en el escrito demandatorio, la parte actora alude a que, para
liquidar la prestacion la entidad demandada no tuvo en cuenta los factores
sobre los cuales se realizaron aportes durante los ultimos 10 anos de
servicios, tal como lo establece la sentencia de unificacion proferida por el
Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018, dentro del proceso No. 52001-23-
33-000-2012-00143-01.

Sobre el particular, es menester precisar que, en cuanto a los factores
salariales base para calcular las cotizaciones al Sistema General de

Pensiones, el Decreto 1158 de 1994, contemplé:

“ARTICULO 1°. El salario mensual base para calcular las cotizaciones
al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos incorporados
al mismo, estard constituido por los siguientes factores:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigiiedad, ascensional de capacitacion cuando
sean factor de salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracién por trabajo suplementario o de horas extras, o
realizado en jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados” (negrita fuera del texto
original).

Ahora bien, del certificado expedido por el Subdirector de Gestion y Talento

Humano de la Secretaria de Integracion Social, por el periodo comprendido
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entre los meses de enero de 2004 y diciembre de 2014, se advierte que la
actora deveng6 los siguientes factores salariales: asignacion basica; horas
extras; quinquenio (reconocimiento por permanencia); bonificaciones por
servicios y recreacion y primas de antigiiedad, vacaciones, servicios y

navidad.

De tales factores, el Decreto 1158 de 1994, solamente contempla la
asignacion basica, las horas extras, la bonificacion por servicios y la
prima de antigiiedad, sobre los cuales la Secretaria de Integracion Social
realizo los aportes al Sistema General de Pensiones, tal como se acredita en
la certificacion electronica de tiempos laborados por la sefiora Teresa De Los
Angeles Sanchez Tibambre, aportada al plenario; no obstante, cabe resaltar
que, para el ano 2008, se efectuaron cotizaciones frente a la prima de

navidad que devengo6 la demandante, como pasa a exponerse:

FACTORES SALARIALES 2008 (valores en pesos)

DECRETO 1158 DE 1994 Periodicidad Diciembre C.IBC
ASIGNACION BASICA MENSUAL MENSUAL 1,318,178,00 S
BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS ANUAL 0,00
PRIMA DE ANTIGUEDAD MENSUAL 92,272,00

OTROS FACTORES SALARIALES Periodicidad Diciembre C.IBC
BONIFICACION POR RECREACION ANUAL 94,970,00 N
PRIMA DE NAVIDAD ANUAL 1,596,551,00 S

PRIMA DE SERVICIOS
PRIMA DE VACACIONES

ANUAL 0,00
ANUAL 855,188,00 N

RECONOCIMIENTO POR PERMANENCIA ANUAL 0,00

Total Devengado 3,957,159,00
C. IBC: Indica si el factor fue considerado como parte del Ingreso Base de Cotizacion en el mes
correspondiente

Asi las cosas, si bien en la Resolucion No. 001075 del 25 de mayo de 2015,
no se detallaron los factores salariales sobre los cuales se reliquido la pension
de jubilacién reconocida a la sefiora Teresa De los Angeles Sanchez Tibambre,
por cuanto, sobre dicho aspecto, iinicamente se hace alusion a la “Asignacion
Bdasica” y “Otros Factores”, lo cierto es que de los devengados por la
demandante -de acuerdo con la primera subregla-, segan la certificacion
senalada anteriormente, solamente la asignacion basica, las horas extras,
la bonificacion por servicios y la prima de antigiiedad, se encuentran

contemplados en el Decreto 1158 de 1994, los cuales se presumen fueron
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incluidos al momento de realizar el reajuste pensional, aspecto que también
repercute, frente a lo cotizado al Sistema General de Pensiones por concepto
de prima de navidad que devengo6 la demandante en el anno 2008 -en virtud
de la segunda subregla-, pues claramente en la Resoluciéon No. SPE GDP
000610 del 19 de junio de 2019, suscrita por el Subdirector Técnico de
Prestaciones Economicas del Fondo de Prestaciones Economicas, Cesantias
y Pensiones — FONCEP, se resalto que al momento de reliquidar la prestacion
de la actora, se tuvo en cuenta los “factores sobre los cuales se realizaron
aportes a seguridad, certificados por la entidad nominadora” -negrita
del Despacho-, certificacion que, vale la pena resaltar, guarda coincidencia

con la aportada al plenario, citada lineas atras.

Al respecto, en el “FORMATO DE REVISION LIQUIDACIONES DE LA GERENCIA
DE PENSIONES?”, el cual sirvié de fundamento a la entidad demandada para

liquidar la prestacion reconocida a la actora, se plasmo:
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Expuesto lo anterior, se encuentra demostrado que el Fondo de Prestaciones
Economicas, Cesantias y Pensiones - FONCEP en la Resolucion No. 001075
del 25 de mayo de 2015, al liquidar la pension de la senora Teresa De los

Angeles Sanchez Tibambre en cuanto a edad, tiempo y monto, dio aplicacion
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a lo dispuesto en la Ley 33 de 1985, tomando como ingreso base de
cotizacion los factores salariales sobre los cuales se realizaron los
aportes al Sistema General de Pensiones, de modo que, no le asiste razon
al sostener que la entidad se aparto del precedente jurisprudencial contenido
en la Sentencia de Unificacion del 28 de agosto de 2018, proferida por el H.
Consejo de Estado — Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por cuanto,
al ser beneficiaria del régimen de transicion contenido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, a efectos de establecer la tasa de remplazo, se debe dar
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 1° de la citada normatividad, segun el

cual:

“ARTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y
cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de base para los
aportes durante el tiltimo ano de servicio” (negrita y subrayado ajeno al
texto).

Sobre el particular, la aludida Corporacion Judicial, en el fallo cuya aplicacion

se depreca en la presente controversia, preciso:

“91. Para la Sala Plena de esta Corporaciéon esa es la lectura que debe
darse del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos
los elementos y condiciones para que las personas beneficiarias del
régimen transicién puedan adquirir su pension de vejez con la edad, el
tiempo de servicios o semanas de cotizacion y la tasa de reemplazo del
régimen anterior y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla establecida por el
legislador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 excluyé la
aplicacién ultractiva del ingreso base de liquidacion que consagraba el
regimen general de pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de la
pension en las condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 constituye un verdadero beneficio para este grupo
poblacional, porque frente a los mismos requisitos que estdn consagrados
para el Sistema General de Pensiones, indudablemente, le son mds
favorables” -resaltado ajeno al texto.

En ese sentido, se encuentra demostrado que el Fondo de Prestaciones
Economicas, Cesantias y Pensiones — FONCEP aplico correctamente el
régimen pensional del que es beneficiaria la sefiora Teresa De los Angeles
Sanchez Tibambre, conforme con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
aplicando la tasa de reemplazo equivalente al 75%, sobre el IBL al que
hace alusion el articulo 21 de dicha disposicion legal, en la medida que, tuvo
en cuenta los factores salariales contenidos en el Decreto 1158 de 1994

y aquellos sobre los que se realizaron cotizaciones al Sistema General de
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Pensiones, razon por la cual, las Resoluciones Nos. SPE GDP 000610 del 19
de junio y SPE GDP 000803 del 31 de julio, ambas de 2019, actos
demandados en la presente controversia, se ajustan a los postulados
expuestos por el H. Consejo de Estado, razon por la cual se denegaran las

pretensiones de la demanda.

5.5. COSTAS.

Se advierte que, si bien el articulo 365 del Coédigo General del Proceso,
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en la
medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio no se
evidencio que la parte actora en el curso del proceso haya incurrido en una

conducta dilatoria o de mala fe.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR NO PROBADA LA EXCEPCION DE COSA
JUZGADA, propuesta por la entidad demandada, en virtud de lo dispuesto en

la parte considerativa del presente fallo.

SEGUNDO.- NEGAR LAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, conforme a las

razones referidas en la parte motiva de la presente providencia.
TERCERO.- SIN COSTAS a cargo de la parte actora.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la actora

excepto los ya causados, a peticion de la misma.

Notifiquese y camplase

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ
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JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA, D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico por ESTADO No. 002, de
hoy 11 de febrero de 2022, a la hora de las 8.00 A.M.
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LAURA MARCELA ROLON CAMACHO
Secretaria
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO DIECIOCHO DE ORALIDAD ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D. C.
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., diez (10) de febrero de dos mil veintidos (2022)

REFERENCIAS:

Proceso: 11-001-33-35-018-2020-00027-00

Demandante: MYRIAM BARRERO MENDEZ

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Asunto: SENTENCIA

La sefiora MYRIAM BARRERO MENDEZ, identificada con cédula de
ciudadania No. 41.535.825, actuando por medio de apoderado judicial,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho present6 demanda en contra del MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, correspondiendo dictar Sentencia.

I. ACTUACION PROCESAL

1. LA DEMANDA.

1.1 PRETENSIONES

-Pretende la demandante que se declare la existencia y posterior nulidad
del acto ficto o presunto resultante del silencio administrativo negativo
frente a la peticion elevada el 9 de abril de 2019, ante el Ministerio de
Educacion Nacional, por medio de la cual la actora solicito el
reconocimiento y pago de la sancion moratoria, contemplada en el
articulo 5° de la ley 1071 de 2006, por el pago tardio de una cesantia

definitiva.

-Igualmente, que se declare la nulidad del acto administrativo No.
20191091884871 del 14 de agosto de 2019, por medio del cual, la
Fiduciaria la Previsora S.A le nego el reconocimiento y pago de la sancion

moratoria.
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Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de

restablecimiento del derecho se condene a la entidad demandad a:

(i) Reconocer y pagar a la actora la indemnizacion moratoria por el pago
tardio de la cesantia definitiva que le fue reconocida mediante la
Resolucion No. 9745 del 15 de diciembre de 2017, en razén a un dia de
salario por cada dia de retardo desde el 11 de julio de 2017 y hasta el 27
de febrero de 2018, de conformidad con la Ley 1071 de 2006 y el articulo
5° de la Ley 91 de 1989 y demas normas concordantes y
complementarias, valor que debera indexarse hasta el dia de la

cancelacion.

(ii) Dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el articulo

192 del C.P.A.C.A.

(iii) Que sobre las sumas adeudadas a la actora se incorporen los ajustes
de valor, conforme al Indice de Precios al Consumidor o al por mayor,

como lo autoriza el articulo 187 del C.P.A.C.A.

(iv) Reconocer y pagar los intereses moratorios a partir de la ejecutoria
de la sentencia condenatoria, sobre las sumas adeudadas a la actora,

conforme a lo normado en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

(v) Que se condene en costas a la entidad demandada.

1.2. HECHOS

Para sustentar las pretensiones la demandante alude a los siguientes

hechos:

1.2.1. Que mediante peticion del 23 de marzo de 2017, la actora solicito
ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el

reconocimiento y pago de la cesantia definitiva.
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1.2.2. Que dicha entidad mediante la Resolucion No. 9745 del 15 de
diciembre de 2017, reconocio a la actora una cesantia definitiva por un

valor de $266.943.276 pesos m/cte.

1.2.3. Que los 65 dias para el reconocimiento y pago de la cesantia
parcial vencieron el 11 de julio de 2017, sin que para dicha fecha se le
hubiera pagado la prestacion economica, lo que ocurrio hasta el 27 de

febrero de 2018.

1.2.4. Que el 9 de abril de 2019, solicité ante el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el pago de la indemnizacion

moratoria.

1.2.5. La Secretaria de Educacion de Bogota, remitié la solicitud de

indemnizacion a la Fiduciaria la Previsora S.A.

1.2.6. Que mediante el oficio No. 20191091884871 del 14 de agosto de
2019, la Fiduciaria la Previsora S.A., negb el reconocimiento y pago de
la indemnizacion moratoria, por el pago extemporaneo de las cesantias

definitivas.

1.2.7. Que el dia 13 de diciembre de 2019, se radicé solicitud de
conciliacion prejudicial ante la Procuraduria, la cual se llevo a cabo el
30 de enero de 2020, declarandose fallida por falta de animo

conciliatorio.

II NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte actora estima desconocidos los articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23,

25, 53, 58, 228 y 336 de la Constitucion Politica y la Ley 1071 de 2006.

Afirma que los funcionarios publicos deben tratar a toda persona sin
discriminacion alguna, porque ello constituye la razon de ser del Estado;
en este sentido, el respeto de los derechos inalienables debe inspirar

todas las actuaciones adelantadas por el mismo, conforme al articulo 5°
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de la Constitucion Politica, el cual también se violenté al negar a la

actora la indemnizacion moratoria.

Manifiesta que de conformidad con la Ley 244 de 1995, a la accionante
no se le ha garantizado el derecho al pago oportuno de las cesantias
parciales, al haber incurrido en mora en el pago y negarsele el derecho

a la indemnizacion.

Refiere que el acto administrativo acusado es ilegal por infraccion
manifiesta de la Constitucion Politica, articulo 13, principio de igualdad,;
articulo 53 del principio de favorabilidad; de la Ley 244 de 1995, articulo
2°, paragrafo; del Decreto 3135 de 1968, el articulo 41, del Decreto 1848
de 1969, articulo 102, y de la Ley 1071 de 2006.

Senala que los articulos 1 y 2 de la Ley 244 de 1995, establecieron un
procedimiento con términos precisos y perentorios para la liquidacion y
pago de las cesantias parciales de los servidores publicos, con el fin de
precaver la mora de la Administracion publica en el cumplimiento del

pago de dicha prestacion social.

III. CONTESTACION

La apoderada de la entidad demandada mediante escrito del 14 de abril
de 2021, allegado via correo electronico el mismo dia, se opuso a las
pretensiones de la demanda, se manifesté frente a los hechos y expuso

los siguientes argumentos de defensa:

Indico que de acuerdo con la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, los términos para el reconocimiento y pago de las cesantias para
los servidores del sector publico son 15 dias posteriores a la solicitud de
la cesantia para la expedicion del acto administrativo, 5 o 10 dias para
su ejecutoria, dependiendo de la fecha de la peticion y teniendo en cuenta

la entrada en vigencia del C.P.A.C.A. y 45 dias para el pago efectivo.

Afirmo que la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, establecio

que los anteriores términos y las consecuencias de su incumplimiento son

4
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aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de las cesantias de
los docentes afiliados al FOMAG, razoén por la cual la sancion moratoria
establecida en el articulo 5° de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley
1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardio de cesantias a los

docentes.

De otro lado, propuso las siguientes excepciones:

(i) Caducidad de la accion Afirmoé que existio un vicio de nulidad frente
al acto administrativo expedido por la entidad demandada, toda vez, que
este debio ser demandado dentro de los 4 meses siguientes a la fecha de
su publicacion, comunicacion, notificacion o ejecutoria, de tal suerte que
si durante este término de tiempo no se presenta la demanda, operara
el fenomeno de la caducidad, impidiendo al demandante acudir a la

administracion de justicia.

Adujo que la peticion por medio de la cual se solicito el reconocimiento
y pago de la sancién moratoria, fue remitida por parte de la entidad
territorial a la Fiduciaria la Previsora S.A., quien actuando como vocera
y administradora del FOMAG, por medio del Oficio 20191091873951
del 14 de agosto 2019, dio respuesta al pago de la sancion moratoria,
asi mismo, que la solicitud de conciliacion se radic6 el 13 de diciembre
de 2019 ante la Procuraduria, la cual se declar6 fallida el 30 de enero de
2020, sin embargo, la demanda fue radicada solo hasta el 07 de febrero
de 2020, razon por la cual, en el presente asunto opero el fenomeno de

la caducidad.

(ii) Improcedencia de la indexacion de la sancion moratoria: Senalo
que de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo de Estado
del 18 de julio de 2018, la indexacion se constituye en uno de los
instrumentos para hacer frente a los efectos de la inflacion en el campo
de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que deben satisfacer
mediante el pago de una cantidad determinada entre las que se cuentan,
las de indole laboral, en la medida que el fenomeno inflacionario produce

una pérdida de la capacidad adquisitiva de la moneda; sin embargo, en



Juzgado 18 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogota D.C.
Expediente: 2020-00027

cuanto refiere a la sancion moratoria generada por el pago tardio de las

cesantias, dicha indexacion no es procedente.

(iii) Improcedencia de la condena en costas: Manifiesta que conforme
al articulo 365 del Codigo General del Proceso solo habra lugar a
condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera

objetiva su causacion y en ausencia de su comprobacion no procede.

Por otra parte, formulo la excepcion de ineptitud sustantiva de la
demandada, la cual fue resuelta mediante auto del 26 de agosto de

2021, denegandose su prosperidad.

IV. ALEGATOS

4.1. Parte demandante

La parte demandante dentro de la oportunidad legal, no presento

alegatos de conclusion.

4.2. Parte demandada

La apoderada de la parte demandada, mediante memorial radicado bajo
el No. 20211184028901 del 3 de diciembre de 2021, allegado a este
Despacho via correo electréonico el mismo dia, senal6 que la entidad que
representa no pretende de ninguna forma desconocer el precedente
jurisprudencial y normativo que existe sobre la materia y al efecto
admite que la entidad incurrio en 229 dias de mora en el pago de las

cesantias reclamadas por la demandante.

No obstante lo anterior, solicita no acceder a la indexacion de la sancion
moratoria, de acuerdo con la Sentencia de Unificacion del H. Consejo
de Estado del 18 de julio de 2018, jurisprudencia que determiné que la
misma tiene su fundamento en el fenomeno econémico derivado del
proceso de la depreciacion de la moneda, mientras que la sancion
moratoria nace como penalidad por el pago tardio de las cesantias,

concluyendo que la indexacion de la sancion moratoria no es procedente
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de ninguna forma, al no satisfacer las caracteristicas propias de dicha
depreciacion y al tener un origen y una finalidad diferente la generacion
de la sancion mora por pago tardio de las cesantias, de alli que
determino la incompatibilidad de las dos figuras, toda vez que de no ser
asi se constituiria en una doble sancion para la Administracion,

haciendo mas gravosa la situacion de la Entidad.

En ese orden de ideas solicita al Despacho que de acceder a las
pretensiones de la demanda, no se reconozca la indexacion de la sancion
moratoria ni se condene en costas conforme con los argumentos

expuestos.

4.3. Ministerio Publico

Se advierte que el senor Procurador Delegado ante el Despacho no rindio

concepto.

V. CONSIDERACIONES

5.1. Saneamiento del proceso.

La demandante depreca se declare la existencia y posterior nulidad del
acto ficto o presunto resultante del silencio administrativo negativo
frente a la peticion elevada el 9 de abril de 2019, ante el Ministerio de
Educacion Nacional, asi como la nulidad del oficio No. 20191091884871
del 14 de agosto de 2019, por medio del cual, la Fiduciaria la Previsora

S.A., le nego el reconocimiento y pago de la sancion moratoria.

Sobre el particular, el Despacho se relevara del estudio de legalidad de
dicho oficio, toda vez que la FIDUPREVISORA S.A. tiene facultades
eminentemente administrativas, en tanto es vocera y administradora del
patrimonio autonomo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, pues los recursos provienen de este y su disponibilidad
depende y se condiciona a la instruccion del Fideicomitente, en este

caso, el Ministerio de Educacion Nacional.
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Ahora bien, la Ley 91 de 1989, cred el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria
juridica y en el articulo 9°, se establecido que las prestaciones sociales
del Magisterio seran reconocidas por la Nacion, a través del Ministerio
de Educacion Nacional, cuyos recursos son administrados por la

Fiduciaria la Previsora S.A.

En ese sentido, para el cumplimiento de las funciones de reconocimiento
y pago de las cesantias asignadas al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se confirieron a la Fiduprevisora facultades
administrativas para efectuar los pagos de las prestaciones socio-
economicas, no obstante, las cesantias —sancion moratoria- estan a
cargo de la Nacion y son pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio como cuenta especial de la Nacion — Ministerio

de Educacion Nacional.

5.2. DECISION DE EXCEPCIONES:

En primer lugar, es menester precisar, que la apoderada del Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, propuso la excepcion de caducidad frente al oficio
20191091884871 del 14 de agosto de 2019, expedido por la
Fiduprevisora S. A., no obstante, como se senaldé lineas atras, el

Despacho se relevara de su estudio.

Frente a la excepcion de improcedencia de la indexacion de la sancion
moratoria este Despacho considera que tal argumento no sélo se opone
a las pretensiones de la demanda sino que ademas tiende a la defensa de
los intereses de la entidad demandada, pero de ninguna manera
constituye excepcion de mérito que impida al Despacho resolver de fondo
el asunto, razon por la cual sera examinada junto con el objeto de la

controversia.
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En relacion con la imposibilidad de condena en costas, cabe advertir
que no constituye un medio exceptivo sino un aspecto inherente al

ejercicio de la accion.

5.2. HECHOS PROBADOS Y ACERVO PROBATORIO:

Obran en el expediente los siguientes documentos que sustentan los

hechos y pretensiones:

5.2.1. Resolucion No. 9745 del 15 de diciembre de 2017, mediante la
cual la Secretaria de Educacion de Bogota reconocio y ordené el pago de
una cesantia definitiva a la demandante, en la que consta que la

solicitud fue realizada el 23 de marzo de 2017.

5.2.2. Derecho de peticion radicado bajo el No. 2019-6A665 del 9 de
abril de 2019, dirigido al Ministerio de Educacion Nacional, Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través del cual la
actora solicito el reconocimiento y pago de la sancion por mora por el

pago tardio de las cesantias.

5.2.3. Oficio 20191091884871 del 14 de agosto de 2019, expedido por la
Fiduprevisora S. A., por medio del cual, le informo6 a la actora que una
vez, se realice el proceso de monetizacion de los titulos de tesoreria
(TES), se procedera a realizar el pago de sancion por mora con cargo a
dichos recursos, segin la cuantia, plazos y mecanismos que determine
el respectivo decreto que expida el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico para la emision de los TES, senalando que la comunicacion no
tiene caracter de acto administrativo, por cuanto, la entidad actiia como

vocera y administradora del FOMAG.

5.2.4. Desprendible de pago del Banco BBVA, donde consta que el pago
de la cesantia definitiva por valor de $266.943.276 pesos M/cte., fue

realizado a la actora el 27 de febrero de 2018.

5.2.5. Certificado de Salarios de la actora expedido por la Secretaria de

Educacion de Bogota.
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5.2.6. Conciliacion extrajudicial llevada a cabo el dia 30 de enero de
2020, en la Procuraduria 193 Judicial I para Asuntos Administrativos,

la cual se declaro fallida.

5.3. PROBLEMA JURIDICO.

Como se senalo en la providencia proferida el 25 de noviembre de 2021,
los aspectos que ocupan la atencion del Despacho consisten en
determinar: i) si se configuro el silencio administrativo negativo frente a
la peticion formulada por la demandante el dia 09 de abril de 2019; ii)
si la demandante tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la
sancion moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006; y iii) si hay lugar
o no a la indexacion frente a la sancion moratoria por el pago tardio de

las cesantias reclamadas.

5.4. DEL SILENCIO DE LA ADMINISTRACION.

El apoderado de la parte actora depreca la existencia y posterior nulidad
del acto ficto presunto negativo producto del silencio de la
administracion frente a la peticion formulada por la demandante el 9 de
abril de 2019, mediante la cual pretende el reconocimiento y pago de la
sancion por mora, establecida en la Ley 1071 de 2006, equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo, contados desde los 70 dias habiles
después de haber radicado la solicitud de cesantias ante la entidad y

hasta que se le hizo efectivo el pago.

Sobre el particular, es evidente que en el caso que nos ocupa se
configuro el silencio administrativo negativo, pues no se acredita dentro
del proceso, que la entidad demandada haya resuelto la peticion elevada
el dia 9 de abril de 2019, tal como lo dispone el articulo 83 del Codigo

de Procedimiento Administrativo, a cuyo tenor:

“Articulo 83. Silencio Negativo. Transcurridos (3) tres meses
contados a partir de la presentacion de una peticion sin que se haya
notificado decision que la resuelva, se entenderd que esta es negativa.

(...)".
10
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5.4.1. NORMATIVIDAD QUE REGULA LA MORA EN EL PAGO DE LAS
CESANTIAS.

Mediante la Ley 244 del 29 de diciembre de 1995, se establecio la
sancion por el no pago de la cesantia, consistente en una multa a cargo
del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de resarcir
los danos que se causan a este ultimo por el incumplimiento en el pago

de la liquidacion definitiva del auxilio de cesantia.

Asi, el articulo 1° consagra que “Dentro de los quince (15) dias hdbiles
siguientes a la presentaciéon de la solicitud de liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de todos los
ordenes, la entidad patronal debera expedir la Resolucién

correspondiente, si reune todos los requisitos determinados en la Ley”.

Por su parte, el articulo 2° dispone: “La entidad publica pagadora tendra
un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la fecha
de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién
de las Cesantias Definitivas del servidor publico, para cancelar esta

prestaciéon social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelarda de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo
hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastara acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este
articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa

imputable a éste.”

Posteriormente, la Ley 1071 de 2006, “Por medio de la cual se adiciona
y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias
definitivas o parciales a los servidores publicos, se establecen sanciones
Yy se fiyjan términos para su cancelacion” estableciéo en su articulo 4°
que “Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la presentacion

11
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de la solicitud de liquidaciéon de las cesantias definitivas o parciales,
por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella que tenga
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, debera expedir la
resoluciéon correspondiente, si retine todos los requisitos determinados en

la ley”. (Negrillas del Despacho)

A su vez, el articulo 5° estableci6 “MORA EN EL PAGO. La entidad
publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias
habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor
publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo

establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o
parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término
previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrad repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por

culpa imputable a este.” (Negrillas fuera del texto original)

De los articulos transcritos se deduce que si se trata del reconocimiento
de cesantias definitivas o parciales, la entidad publica obligada al
reconocimiento y pago dispone de un término de quince (15) dias habiles
a partir de la fecha de solicitud de liquidacion de cesantias, para
producir el acto administrativo que ordene su liquidacion, y de cuarenta
y cinco (45) dias habiles, a partir de que quede en firme dicho acto, para

proceder a su pago.

Se observa asi mismo que las normas no contemplan ninguna excepcion
a la aplicacion de la sancion y, en tal virtud, cobijan a los servidores
publicos de todos los ordenes, dentro de los que se encuentran los

docentes, calidad que ostenta la demandante.

5.4.2. PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES.

12
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La Corte Constitucional en Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 20171,
en punto al tema del derecho de los docentes al reconocimiento de la

sanciéon moratoria, indicé:

“9.1. Los docentes estatales se encuentran cobijados por un
régimen especial contenido en el articulo 15 de la Ley 91 de 1989, en
la cual se regula lo concerniente al pago de las cesantias.

Al no contemplar ese régimen especial disposicion alguna que
indique si los docentes del FOMAG son acreedores del pago de la
sanciéon moratoria de las cesantias, surge el interrogante acerca
de si tienen derecho a reclamar esa prestacién y, de serlo, con
sustento en qué normatividad pueden reclamarla.

Para dilucidar este asunto, es preciso senialar que la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, fijé los términos para
el reconocimiento y pago oportuno de las cesantias de los
servidores del sector publico. No obstante, de la lectura de la
norma citada no es posible concluir que la misma sea aplicable de
manera directa a los docentes del FOMAG.

9.2. La Sala Plena de esta Corporacion considera que
aquellas personas que se desempenian como docentes al
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de
los requisitos legales y segun se evaliite en cada caso
concreto, al reconocimiento de la sancion moratoria por el
pago tardio de las cesantias, establecida en la Ley 244 de
1995, modificada por la Ley 1071 de 2006 y, en ese sentido,
unificard la jurisprudencia sobre el particular. Lo anterior, por
cuanto:

(i) Lo que se busca con el pago de esta prestacion social es, por un
lado, contribuir a la mengua de las cargas econémicas que deben
enfrentar los asalariados ante el cese de la actividad productiva,
Yy por otro -en el caso del pago parcial de cesantias-, permitir al
trabajador satisfacer otras necesidades, como vivienda Yy
educacion. Bajo ese entendido, la efectividad del derecho a la
seguridad social se desdibuja cuando a pesar de reconocer que un
trabajador, cualquiera sea su naturaleza, tiene derecho al pago de
sus cesantias, el Estado o el empleador demora su pago durante
un término indefinido.

(ii) Aunque los docentes oficiales no hacen parte de la categoria de
servidores ptblicos, su situacién, caracteristicas y funciones se
asemejan a la de estos ultimos y, por lo tanto, les es aplicable el
régimen general en lo no regulado en el régimen especial de la Ley
91 de 1989[71].

(iii) Desde la exposicion de motivos de esta normatividad, la
intencion del legislador fue fijar su ambito de aplicacion a todos los
funcionarios publicos y servidores estatales, es decir, involucra a
todo el aparato del Estado, no solo a nivel nacional sino también
territorial.

(iv) Aplicar este régimen garantiza en mayor medida el

1 Corte Constitucional — Sentencia SU - 336 del 18 de mayo de 2017, M. P. Dr. Ivan Humberto Escruceria Mayolo, Expedientes T-5.799.348, T-
5.801.948, T-5.812.820, T-5.820.810, T-5.823.520, T-5.823.613, T-5.823.615, T-5.826.127, T-5.826.129, T-5.826.142, T-5.826.188, T-
5.826.256, T-5.842.501 y T-5.845.180.
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derecho a la seguridad social de los docentes oficiales, en
condiciones de igualdad con los demas servidores publicos
a quienes de manera directa se les garantiza el
reconocimiento pronto y oportuno de sus prestaciones
sociales.

(v)] Si bien los operadores judiciales son auténomos e
independientes en el ejercicio de sus funciones, mantener dos
posturas contrarias sobre el asunto objeto de estudio por la
Jurisdiccion ~ Contencioso  Administrativa  genera  como
consecuencia la vulneracién del derecho a la igualdad de quienes
se encuentran en la misma situacion fdactica y desconoce el
principio de seguridad juridica que irradia las actuaciones de las
autoridades judiciales.

(vi) Aplicar el régimen general de los servidores publicos a
los docentes oficiales en materia de sancion moratoria
resulta ser la condicion mas beneficiosa y, en esa medida,
la que se adecua mayormente y de mejor manera a los
principios, valores, derechos y mandatos constitucionales,
particularmente, al principio de favorabilidad consagrado
en el articulo 53 de la Constitucion”. (Resaltado fuera del texto
original).

Por su parte, la Seccion Segunda del Consejo de Estado en sentencia
CE-SUJ-012 SU del 18 de julio de 2018, proferida dentro del proceso No
73001-23-33-000-2014-00580-01, Demandante Jorge Luis Ospina
Cardona, Demandados: Nacién-Ministerio de Educacion Nacional,
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y Departamento
del Tolima UNIFICO los siguientes aspectos en torno al tema de la
sancion moratoria: i) la categoria de servidor publico de los docentes, ii)
la exigibilidad de la sancion por mora, iii) salario de liquidacion e iv)

indexacion de la sanciéon moratoria.

5.5. CASO CONCRETO.

El caso en estudio se analizara bajo los criterios de unificacion referidos

en la sentencia anteriormente mencionada, asi:

5.5.1. Categoria de servidora publica de la actora.

Afirma la Seccion Segunda del Consejo de Estado que “...los docentes
integran la categoria de servidores publicos prevista en el articulo 123 de
la Constitucién Politica, pues aunque el estatuto de profesionalizacién los

defina como empleados oficiales, lo cierto es que en ellos concurren todos
14
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los requisitos que de cardcter restrictivo encierra el concepto de
empleado publico en atencion a la naturaleza del servicio prestado, la
regulacion de la funcién docente y su ubicacion dentro de la estructura
organica de la Rama Ejecutiva del Estado y la implementacion de la
carrera docente para la inserciéon, permanencia, ascenso y retiro del
servicio; razén por la cual, se encuadran dentro del concepto de
empleados publicos , establecido en la norma superior y desarrollado a

través de la ley.”

En ese sentido, seniala que “...a los docentes les son aplicables las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el
reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los
servidores publicos, siendo consonante esta posicion con la adoptada por

la Corte Constitucional...”.

Sobre el particular, se encuentra debidamente acreditado dentro del
expediente que la senora Myriam Barrero Méndez, ostento la calidad de
docente vinculada a la Secretaria de Educacion de Bogota y que al
momento de la presentacion de la solicitud de reconocimiento y pago de
la cesantia definitiva, prestaba sus servicios como docente de
vinculacion Nacionalizado- Situado fiscal, calidad que le otorga la
condicion de servidora publica y, por ende, es destinataria de las Leyes
244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sancion por mora en
el reconocimiento y pago de las cesantias parciales o definitivas de los

servidores publicos.

5.5.2. Exigibilidad de la sancion moratoria.

En la sentencia de unificacion referida, se determinaron las siguientes
hipotesis para establecer el momento de exigibilidad de la mora, asi:
Peticion sin respuesta (70 dias posteriores a la peticion), ii) Acto escrito
extemporaneo- después de 15 dias- (70 dias posteriores a la peticion),
iii) Acto escrito en tiempo, notificado personalmente (55 dias posteriores
a la notificacion), iv) acto escrito en tiempo notificado de forma
electronica (55 dias posteriores a la notificacion), v) acto escrito en

tiempo notificado por aviso (55 dias posteriores a la notificacion), vi) acto
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escrito en tiempo sin notificar o notificado fuera de termino (67 dias
posteriores a la expedicion del acto, vii) acto escrito —renuncio a la
notificacion (45 dias desde la renuncia y viii) acto escrito-interpuso

recurso- (45 dias desde la notificacion del acto que resuelve el recurso).

Ahora bien, segun se lee en la Resolucion No. 9745 del 15 de diciembre
de 2017, la demandante solicito el pago de sus cesantias definitivas el
23 de marzo de 2017, razon por la cual la entidad demandada contaba
con un término de 15 dias habiles para efectuar dicho reconocimiento,
esto es, hasta el 17 de abril del mismo ano; sin embargo, la resolucion
de reconocimiento fue expedida el 15 de diciembre de 2017, esto es,
por fuera del término de 15 dias y, en consecuencia, el presente asunto
se encuentra cobijado bajo la hipodtesis de ACTO ESCRITO
EXTEMPORAN7EO, corriendo la mora 70 dias, posteriores a la peticion.

En el caso que nos ocupa, deben contarse 70 dias habiles, desde el 24
de marzo de 2017, dia habil siguiente a la radicacion de la peticion, lo
cual significa que el pago de las cesantias definitivas debid realizarse a
mas tardar el 10 de julio de dicho afno, suma que quedo6 a disposicion
de la actora desde el 27 de febrero de 2018, tal como se lee en el
desprendible de pago del Banco BBVA, obrante en el expediente,
incurriéndose en mora del 10 de julio de 2017 al 26 de febrero de
2018.

5.5.3. Salario base de liquidacion.

En la sentencia de unificacion se precis6 que el salario base para
calcular el monto de la sancion moratoria varia segun se trate de

cesantias parciales o definitivas.

Asi, para las cesantias parciales sera la asignacion basica diaria
devengada por el servidor publico para el momento en que se causo la
mora por el no pago para cada anualidad, por cuanto el incumplimiento

de la entidad empleadora puede comprender una o mas anualidades.
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Por su parte, en tratandose de la sancion originada por el
incumplimiento de la entidad publica respecto de las cesantias
definitivas, la asignacion basica salarial tenida en cuenta sera la
percibida para la época en la que finaliz6 la relacion laboral, por cuanto
al momento en que se produce el retiro del servicio surge la obligacion

de pagarlas.

Al respecto, siguiendo la linea jurisprudencial que fundamenta la
presente decision, como en el caso que nos ocupa se trata de la sancion
originada en el incumplimiento de la entidad demandada respecto de
una cesantia definitiva, la asignacion basica salarial a tenerse en
cuenta sera la percibida para la época en que se produjo el retiro

definitivo del servicio.

Ahora bien, se lee en la Resolucion No. 9745 del 15 de diciembre de
2017, que la actora estuvo vinculada al servicio hasta el 1 de diciembre
de 2016, razon por la cual la asignacion que debe ser tomada para
efectos de la sancion moratoria sera la devengada por la actora en dicha

fecha.

5.5.4. De la indexacion de la sancion moratoria. Variacion del

criterio adoptado por el Despacho.

Al respecto, el Consejo de Estado en la sentencia que se viene de leer,
en punto a la indexacion del valor a pagar por sancion moratoria en los

casos de docentes, senalo:

(...) 184. De ahi que, en materia de sancién moratoria sea necesario
distinguir su naturaleza de la voluntad legislativa de orientar que el
empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata
de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa
prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relaciéon
laboral, sino que se instituye como una penalidad econémica contra el
empleador por su retardo en el pago de la prestacion social de las
cesantias y en favor del servidor ptblico.

185. En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una
penalidad de cardcter econdémica que sanciona la negligencia del
empleador en la gestion administrativa y presupuestal para reconocer y
pagar en tiempo la cesantia, no es procedente ordenar su ajuste a valor
presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intencién de
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compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos
remunerarlo.

(..)

187. De acuerdo con lo anterior, las penalidades constituyen una sancion
severa a quien incumple con determinada obligacién, siendo inviable su
indexacion porque con ello se estaria ante doble castigo por la
misma causa.

191. En suma, la naturaleza sancionadora, el cuantioso cémputo
sistemdtico y prolongado en el tiempo sin que implique periodicidad, y la
prevision intrinseca del ajuste del salario base con el IPC, indican con
toda certeza que la sancidon moratoria no puede indexarse a valor
presente, razén por la cual, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
sentara jurisprudencia en tal sentido. Sin embargo, ello no
implica el ajuste a valor de la condena eventual, en los
términos descritos en el articulo 187 del CPACA.

(...)".

Ahora bien, en sentencia del 27 de julio de 2017 de 20192, dicha

Corporacion Judicial se ocup6 de precisar la frase consignada en la

¢«

sentencia arriba citada que indica “..Sin embargo, ello no implica el

ajuste a valor de la condena eventual, en los términos descritos en el
articulo 187 del CPACA.”, debido a que habia lugar a varias

interpretaciones, sefialando sobre el particular:

“..)

No obstante, es importante precisar la frase consignada en la
sentencia de unificacion reseriada, cuando indica que (...) Sin
embargo, ello no implica el ajuste a valor de la condena eventual, en
los términos descritos en el articulo 187 del CPACA.(...)", porque ha
dado lugar a varias interpretaciones entre quienes consideran que 1)si
hay lugar a aplicar el articulo 187 desde que termina de causarse la
sancién, 2)quienes senialan que la indexacion opera luego de la
ejecutoria de la sentencia y 3)aquellos que entienden que en ningun
caso hay lugar a la indexacién de la sancion moratoria como tal. Por
tanto, segun el contexto de la sentencia de unificaciéon, aquella quiso
precisar que no es posible indexar la sancién moratoria mientras esta
se causa, sin que ello sea obstdaculo para aplicar el articulo 187 del
CPACA por tratarse de una condena al pago de una cantidad liquida
de dinero.

De lo anterior se colige que la interpretacién que mds se ajusta a la
sentencia de unificacion es la siguiente: Por lo tanto, a) mientras se
causa la sancién moratoria dia a dia esta no podrd indexarse. b)
cuando termina su causacién se consolida una suma total, ese valor
total si es objeto de ajuste, desde la fecha en que cesa la mora hasta
la ejecutoria de la sentencia -art. 187 —y c) una vez queda ejecutoriada

2 Seccién Segunda - Subseccién “A”Exp. No. 68001-23-33-000-2016-00406-01, No. Interno: 1728-2018, Demandante: Aurora del Carmen Rojas
Alvarez Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, M.P. William
Hernandez Gémez.
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la condena no procede indexacién sino que se generan los intereses
segun lo dispuesto en los articulos 192 y 195 del CPACA.

(...)"

Asi las cosas y dado que esta Juzgadora era del criterio que en ningun
caso habia lugar a la indexacion moratoria, varia dicha posicion y acoge
el criterio interpretativo consignado en esta ultima providencia, segun
el cual desde el momento que cesa la mora hasta la ejecutoria de la

sentencia procede la indexacion del articulo 187 del C.P.A.C.A.

En ese sentido, en el caso que nos ocupa se ordenara que el valor total
generado por sancion moratoria, se ajuste tomando como base el IPC
conforme lo dispone el articulo 187 del C.P.A.C.A., a partir del dia
siguiente que ceso6 la mora, esto es, desde el 28 de febrero de 2018
hasta la ejecutoria de la presente providencia y, en adelante, correran

los intereses consagrados en los articulos 192 y 195 ibidem.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el Despacho declarara la
nulidad del acto administrativo ficto o presunto derivado de la falta de
respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada por la seniora
Myriam Barrero Méndez el 9 de abril de 2019, al encontrarse incurso
en causal de nulidad y a titulo de restablecimiento del derecho se
ordenara el reconocimiento y pago de la sancion a la que se refiere el
paragrafo del articulo S de la Ley 1071 de 2006, por mora en el pago de
las cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 10 de julio de 2017 y el 26
de febrero de 2018.

El valor del salario es el vigente para el 1 de diciembre de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

5.6. PRESCRIPCION

El Despacho estudiara de oficio la excepcion de prescripcion, precisando

que las normas aplicables en asuntos de prestaciones sociales, han
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previsto la prescripcion en el término de tres anos contados a partir de
la fecha en que se hace exigible el mismo, asi lo dispuso el legislador en
el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 “Por el cual se prevé la
integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores
oficiales™; en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969 “Por el cual se
reglamenta el Decreto 3135 de 1968™#; asi como en el articulo 151 del

Codigo de Procedimiento Laborals.

De conformidad con la normatividad en mencion, la demandante
contaba con tres anos para reclamar el reconocimiento y pago de la
sancion moratoria por el pago tardio de su cesantia definitiva, término

que inicio a correr a partir desde su exigibilidad.

En este sentido, observa el Despacho que el reconocimiento y pago de
la sancion moratoria por pago tardio de la cesantia definitiva, se hizo
exigible a partir del 10 de julio de 2017 y la sefiora Myriam Barrero
Méndez formulé reclamacion administrativa el 9 de abril de 2019, en
tanto la demanda se present6 el 7 de febrero de 2020, de lo que se
desprende que no hay lugar a la prescripcion del pago de la sancion

moratoria.

5.7. COSTAS

Se advierte que si bien el articulo 365 del Codigo General del Proceso
contempla la condena en costas respecto de la parte vencida del proceso,
siempre y cuando se encuentren causadas dentro del expediente y, en
la medida de su comprobacion, lo cierto es que en el caso bajo estudio
no se evidencio que la entidad demandada en el curso del proceso haya

incurrido en una conducta dilatoria o de mala fe.

3 ARTICULO 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribiran en tres afnos, contados desde que la
respectiva obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho
o prestacién debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
4+ ARTICULO 102. PRESCRIPCION DE ACCIONES. 1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 y en
este Decreto, prescriben en tres (3) afos, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o prestacién debidamente
determinado, interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual.
5 Articulo 151. Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes sociales, prescribiran en tres afnos, que se contaran desde que la respectiva
obligacién se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado, interrumpira la prescripcién, pero solo por un lapso igual.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la existencia del acto ficto presunto surgido del
silencio administrativo negativo derivado de la falta de respuesta
respecto de la peticion elevada el 9 de abril de 2019, ante el Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, con numero de radicacion 2019-6A665.

SEGUNDQO: Declarar la nulidad del acto ficto presunto negativo derivado
de la falta de respuesta del Ministerio de Educacion Nacional — Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a la peticion radicada
bajo el No. 2019-6A665 del 9 de abril de 2019, a través de la cual la
demandante solicito el reconocimiento y pago de la sancion moratoria,

por la cancelacion tardia de sus cesantias definitivas.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR al
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, reconocer a la senora
MYRIAM BARRERO MENDEZ, identificada con la cédula de ciudadania
No. 41.535.825, la indemnizaciéon por la mora en el pago tardio de sus
cesantias definitivas, equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, por el lapso comprendido entre el 10 de julio de 2017 y el 26
de febrero de 2018, de conformidad con las consideraciones expuestas

en la presente providencia.

El valor del salario es el vigente para el 1 de diciembre de 2016, fecha
de retiro del servicio, entendiéndose que corresponde a la asignacion

basica devengada por la actora en dicho mes y ano.

CUARTO: La suma total causada como sancion moratoria se ajustara
conforme al IPC desde el dia siguiente a partir que ces6 la mora, esto es,
desde el 28 de febrero de 2018 hasta la ejecutoria de la sentencia,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 187 del C.P.A.C.A., en

atencion a lo senalado en la parte motiva de esta providencia.
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QUINTO: Sin costas a cargo de la parte demandada.

SEXTO: Exhortar a la Ministra de Educacion Nacional, al Director del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y al Gerente de
la Fiduprevisora S.A. como sujetos garantes del reconocimiento y pago
de las prestaciones sociales de los docentes estatales y de la
administracion de los recursos de dichas prestaciones, respectivamente,
que adopten los correctivos necesarios frente a la tardanza que se
presenta en el reconocimiento y pago de las cesantias de los educadores

y asi evitar la sancion moratoria.

SEPTIMO: Por Secretaria dese cumplimiento a esta sentencia en los

términos de los articulos 192 y 195 del C.P.A.C.A.

OCTAVO: La entidad demandada debera dar cumplimiento a lo dispuesto

en este fallo dentro del término fijado en el articulo 192 ibidem.

NOVENO: Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente, previa
devolucion de los valores consignados para gastos del proceso a la

actora excepto los ya causados, a peticion de la misma.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MERCEDES JARAMILLO VASQUEZ
JUEZ

JUZGADO 18 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE
BOGOTA D.C.
Notificacion por estado
La providencia anterior se notifico6 por ESTADO N° 002
de hoy 11 de febrero de 2022 a la hora de las 8.00 A.M.
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