JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota, veintiuno (21) de julio de dos mil diecisiete (2017}

Proceso: 11001-33-35-012-2013-00614-00

Demandante: GLORIA LUZ MARTIN ALFONSO

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho -
Reconocimiento prima de actividad y subsidio de
familiar

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Gloria Luz Martin Alfonso en contra de la Nacion —

Ministerio de Defensa Nacional.
1. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, la sefiora Gloria Luz Martin Alfonso, actuando por

intermedio de apoderado judicial, acudi6 a este Despacho pretendiendo que:

- Se declare la nulidad de la Oficio No. 61308 MDNSGDALGNG-1.10 del 4 de julio de
2012, proferido por el Ministerio de Defensa Nacional en el cual se negé a la parte actora
el reconocimiento y pago de las prestaciones establecidas en los articulos 38 y 49 del
Decreto 1214 de 1990 relativo a la prima de actividad, subsidio familiar y demas haberes

laborales previstos para los empleados civiles no uniformados.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento

del derecho solicito se ordene a la Nacion — Ministerio Defensa Nacional a:

1. Reconocer y pagar la prima de actividad y el subsidio familiar por conyuge,
companero permanente e hijos desde la fecha de su vinculacion a la entidad hasta

la fecha de su retiro.

2. Reconocer y pagar los demas haberes laborales que estan consagrados en
beneficio del personal civil no uniformado al servicio de dependencias del Ministerio
de Defensa Nacional, en especial la prima de alimentacion, las cesantias y los tres
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meses de alta por retiro, emolumentos que nunca fueron cancelados por

pertenecer a la planta del Comisionado de la Policia Nacional.

3. Condenar a la entidad accionada a reajustar todos los haberes laborales que se
hubieren visto afectados con el no reconocimiento de los emolumentos

mencionados en los numerales anteriores.

4. Condenar a la demandada a realizar el giro de los aportes pensionales
actualizados, por concepto de los haberes laborales referidos al Fondo de

Pensiones en el cual se encuentra afiliado el sujeto activo.

5. Condenar al Ministerio de Defensa Nacional a que la suma resultante del
reconocimiento y pago de los emolumentos solicitados en la demanda se liquiden
conforme lo ordena el CPACA, indexando su valor junto con los intereses

moratorios a que haya lugar.

6. Condenar al sujeto pasivo al pago de costas procesales.
Como sustento factico de sus pretensiones expuso la accionante que (fl.41-42)

1. Presté sus servicios a la Oficina del Comisionado Nacional de la Policia como
Secretaria Ejecutiva desde el 1° de febrero de 2000 hasta el 22 de agosto de
2007.

2. El 11 de mayo de 2012 en ejercicio del derecho de peticidn, el sujeto activo elevo
escrito ante la entidad accionada en el cual solicité el reconocimiento y pago de
de las prestaciones establecidas en el Decreto 1214 de 1990, en especial la
prima de antigiiedad, subsidio familiar y los demas haberes laborales que tiene
derecho por haber prestado sus servicios como empleada civil no uniformada del

Comisionado de la Policia Nacional.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS: Como normas violadas con la expedicién de los actos
administrativos acusados, cita los articulos 13, 25 y 53 de la Constitucion Politica y los
articulos 38, 39 y 49 del Decreto 1214 de 1990.

Sefialo que en tratandose de asignaciones, primas, subsidios y régimen salarial el
personal civil se clasificd en el Decreto 1214 de 1990 en dos categorias a saber: (i)
quienes desempeiian sus labores en las dependencias del Ministerio de Defensa y (i)

los que laboran en el sector descentralizado.
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Agrega que para el primer grupo, se instituy6 el régimen de asignaciones, primas y
subsidios consagrados en los articulos 38 y siguientes del Decreto 1214 de 1990,

excluyendo taxativamente a los segundos de dicho régimen.

Manifest6 que la Ley 1033 de 2006 y el Decreto 091 de 2007, unifican la clasificacion
de los empleados ptblicos civiles no uniformados para el personal que labora en las
dependencias del Ministerio y las entidades descentralizadas, para a efectos de
carrera administrativa y administracion de personal, pero en lo referente al aspecto

salarial y prestacional cada grupo conserva su propio régimen.

Advirtié que los articulos 2 y 3 del Decreto 1810 de 1994, excluian a los funcionarios
de la Oficina del Comisionado para la Policia, de la aplicacion del régimen salarial
contenido en el Decreto 1214 de 1890, no obstante, la Seccion Segunda del Consejo
de Estado en sentencia del 27 de octubre de 2011 expediente 2008 — 0008 anuld los
articulos referidos que excluian del régimen prestacional a dichos funcionarios, por lo
cual le eran plenamente aplicables las disposiciones normativas estipuladas en el
Decreto 1214 de 1990.

Por lo anterior, concluyo deben inaplicarse por inconstitucionales e ilegales todas las
normas que excluyan a los antiguos empleados de la Oficina del Comisionado, del
régimen prestacional correspondiente al personal civil del Ministerio de Defensa,
consagrado en el Decreto 1214 de 1990, en especial la prima de actividad y el

subsidio familiar.

Ello por cuanto en aplicacién del principio pro operario el operador juridico debe darle
prevalencia a la mejor interpretacion que beneficie al servidor que en este caso se
reduce a que el personal del comisionado de la Policia Nacional tiene derecho a que

se le reconozcan las prestaciones que senala el Decreto 1214 de 1990.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA: El apoderado de la Nacién — Ministerio de

Defensa Nacional, contest6 la demanda de forma extemporanea (fls.125 a 132)

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. En audiencia inicial adelantada el 15 de diciembre
del afio en curso (Fls.149 a 155), en la etapa de alegatos la parte demandante expuso
sus alegatos de conclusion (del minuto 156 y 09 segundos hasta el minuto 24 y 17
segundos) y la parte accionada (del minuto 24 y 17 segundos hasta el minuto 25 y 40
segundos), de la grabacién visible a folio 1565 vito del expediente.

El Ministerio Publico no emitido concepto.



4
Demandante; Glorfa Luz Martin Aflonso
Proceso No. 2013-00614

Surtido el tramite correspondiente a la instancia y no observandose causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede el Despacho a decidir la presente controversia,

previas las siguientes:

. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 15 de diciembre de 2016 (Fls. 149 a 155), en
la etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

resolver el siguiente interrogante:

¢ Tiene derecho el sujeto activo a que se pague indexadamente la prima de actividad y
el subsidio familiar desde la fecha de su vinculacién, como también el consecuente
reajuste de los haberes [aborales afectados en razon al no pago de sus derechos, esto
es las primas de navidad, servicios, vacacional y el auxilio de cesantia desde su

vinculacion al Ministerio de Defensa Nacional hasta |la fecha de su retiro?

2. ACERVO PROBATORIO

2.1. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion del 11 de mayo de 2012
ante el Ministerio de Defensa Nacional, en el cual solicité el reconocimiento y pago de
la prestaciones ordenadas por el Decreto 1214 de 1990, en lo relativo a la prima de
actividad y subsidio familiar (fls.73-85).

2.2. Oficio No. 61308 del 4 de julio de 2012 proferido por la entidad accionada en la

cual negd la anterior peticion (fls.4-10).

2.3. Certificado expedido por el sujeto pasivo en el cual se observa el Ultimo cargo y
lugar donde la sefiora Gloria Luz Martin Alfonso presté sus servicios a la Oficina del

Comisionado Nacional de la Policia (f1.98).

2.4. Comunicacion de fecha 22 de agosto de 2007 en el cual se le informa a la
accionante que el cargo de Secretaria Ejecutiva que ella ocupada fue suprimido por el
Decreto No. 3122 del 17 de agosto de 2007 (f1.198).
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2 5. Escrito radicado ante la entidad accionada de fecha 12 de enero de 2005, en el
cual se solicité la afiliacion del sefior José M, Hernandez Clavijo al sistema de seguridad

social en salud teniendo en cuenta su calidad de cényuge de la accionante (fl.189).

2.8. Oficio No. 2320-193-2005 del 12 de abril de 2005 proferido por el sujeto pasivo en
el cual informé que el “esposo” (sic) de la accionante fue afiliado a la EPS Humanavivir

allegando para ello el carne como beneficiario de ella (fl.201).

2.7. Antecedentes administrativos de la accionante en CD obrante a folio 219 del

expediente.

2.8. Resolucién No. 023 del 1° de febrero de 2000 en el cual el Comisionado Nacional
de la Policia nombré a la sefiora Gloria Luz Martin Alfonso en el cargo de Secretaria
Ejecutiva codigo 5040 Grado 20.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

- DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucién al interrogante planteado en el problema juridico, es preciso hacer
referencia a la normatividad que consagra el régimen salarial y prestacional de los

funcionarios de la QOficina del Comisionado de la Policia Nacional.

La Ley 62 del 12 de agosto de 1993, “Por la cual se expiden normas sobre la Policia
Nacional, se crea un establecimiento ptblico de seguridad social y Bienestar para la
Policia Nacional, se crea la Superintendencia de Vigilancia y Seguridad Privada y se
reviste de facultades extraordinarias al Presidente de la Republica”, cred el cargo de

Comisionado Nacional para la Policia, de la siguiente manera:

“ARTICULO 21.- COMISIONADO NACIONAL. Créase el cargo de
Comisionado Nacional para la Policia, el cual tendra por objeto ejercer
la vigilancia del régimen disciplinario y operacional y tramitar las quejas
de la ciudadania, sin perjuicio de la vigilancia que les corresponde a los
organismos de control.

El Comisionado Nacional para la Policia ejercera las funciones de veeduria
ciudadana y vigitancia del régimen disciplinario y operaciones policiales,
verificando el estricto cumplimiento de leyes, decrefos, reglamentos,
resoluciones, directivas, disposiciones, Ordenes y demas normas
expedidas por el Director General para el correcto funcionamiento de las
unidades organicas estructurales de la Institucion y de ésta en conjunto.
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Estas actividades se cumpliran con dependencia funcional de la Direccion
General, en los aspectos operativos y de coordinacion en lo relacionado
con el régimen disciplinario.

El Gobierno Nacional determinara la estructura de la oficina del
Comisionado Nacional para la Policia Nacional, asi como las
funciones inherentes a su cargo. (...)

Conforme a lo anterior, el cargo de Comisionado Nacional para la Polficia, se cre6 con el
fin de ejercer una veeduria y vigilancia del régimen disciplinario y operacional de la
Policia Nacional con base en las disposiciones dictadas por el Director General de la

institucion.

A su vez, el legislador le ordend al Gobierno Nacional que en ejercicio de sus atribuciones

constitucionales se estableciera la organizacion interna del Comisionado y sus funciones.

De esa manera, el Gobierno Nacional a través del Decreto 1588 del 26 de julio de 1994,
fijo la estructura del Comisionado de la Policia Nacional y definié sus funciones de [a

siguiente forma:
“Articulo 2°. Para el cumplimiento de sus funciones, el Comisionado
Nacional para la Policia, tendra la siguiente estructura interna:
1. Despacho del Comisionado Nacional para la Policia.
1.1 Unidad de quejas y denuncias.
1.2 Unidad de control interno.
2. Secretaria General.
3. Direccion Nacional de Control y Vigilancia
4. Direccion Nacional de Evaluacion y Prevencion.
5. Comisionados Regionales.

6. Unidades coordinadoras y asesoras.” (Negrillas fuera del texto original)

“ARTICULO 3°- Ademas de las funciones sefialadas en la Ley 62 de 1993,
el Decreto 2203 de 1993 y el Decrefo 2584 de 1993, la persona que
desempenie el cargo de Comisionado Nacional para la Policia, tendra las
siguientes:

1. Fijar las politicas, planes y programas para.

1.1 Dar curso apropiado a las quejas formuladas por la ciudadania y las
autoridades contra miembros de la institucion de policia.

1.2 Hacer eficaz la vigilancia y control del régimen disciplinario interno de
la Policia Nacional, en su condicion de maxima instancia.
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1.3 Hacer eficaz la supervision del régimen penal previsto para los
miembros de la Policia Nacional, por hechos cometidos en aclos o con
ocasion del servicio.

1.4 Elaborar diagnésticos sobre la conducta de los miembros de la Policia
Nacional, en orden a garantizar rendimiento, ética, disciplina y eficacia.

1.5 Garantizar la legalidad de las operaciones policiales.

2. Dirigir, coordinar y vigilar el desarrolio de los programas del Comisionado
Nacional para la Policia.

3. Ejercer la ordenacion del Gasto Ptiblico en los términos en que se le
delegue y con sujecion a las normas legales.

4. Realizar licitaciones o concursos y celebrar contratos, de conformidad
con la delegacion que para tal efecto se le confiera de acuerdo con la
nommalividad vigente.

5. Nombrar y remover libremente, con sujecion a las normas legales que
rigen la materia, los funcionarios del Comisionado Nacional para la Policia.

6. Asistir a la Comisién Nacional de Policfa y Participacion Ciudadana.
7. Asistir al Consejo Nacional de Policia y Seguridad Ciudadana.

8. Conformar grupos internos de trabajo para la gestion de las
dependencias del Comisionado y sefialar sus funciones.

9. Presentar el informe anual al Congreso de la Republica.

10. Presentar a consideracién del Gobiemo Nacional el proyecto de
presupuesto de la Oficina Especial del Comisionado Nacional para la
Policia.

11. Delegar funciones de conformidad con la ley.

12. Las demas que le sefiale la ley y los reglamentos.”

Posteriormente, el Decreto 1810 de 1994 “Por el cual se establece la Planta de Personal
del Comisionado Nacional para la Policia”, respecto al régimen prestacional del personal

de dicha dependencia sefialé en sus articulos 2° y 3° lo que pasa a leerse:

“Articulo 2°. Los funcionarios vinculados a la Planta de Personal establecida
en el presente Decreto, estaran sometidos al régimen prestacional de los
empleados publicos de la Rama Ejecutiva de que tratan los Decretos 3135
de 1968, 1045 de 1978 y demas normas gue los modifican o adicionan.

Articulo 3°. E! Comisionado Nacional para la Policia distribuira los cargos
de la Planta establecida en el presente Decreto, estaran sometidos al
régimen prestacional de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva de
que tratan los Decretos 3135 de 1968, 1045 de 1978 y demas normas que
lo modifican o adicionan.

S
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En ese orden de ideas, por disposicion expresa del Decreto 1810 de 1994 los empleados
de la Oficina del Comisionado de la Policia Nacional respecto a su regimen salarial y
prestacional se encontraban sometidos al establecido para los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva, contenidos en los Decretos 3135 de 1968 y 1045 de 1978

No obstante, el Consejo de Estado mediante sentencia del 29 de septiembre de 2011 al
decidir el medio de control de nulidad declaré ilegales los articulos 2° y 3° del Decreto

1810 de 1994, por las siguientes razones:

“Es importante resaltar que de conformidad con lo establecido en los
Decretos Ley 1050 y 3130 de 1968, 130 de 1976, vigentes para la época
en que se expidio la Ley 62 de 1993 y la Ley 489 de 1998, cuando se
reestructuré el Ministerio de Defensa Nacional, a esta oficina no se le
puede dar la connotacién de establecimiento publico, por cuanto para
ser considerada como tal, ha debido ser creada o autorizada por la Ley con
ese caracter y en el asunto en estudio, fue creada como un cargo y luego
denominada oficina especial, no atiende funciones administrativas, no
presta servicios, no tiene personeria juridica, su autonomia administrativa
es relativa, tiene asignado un rubro dentro del presupuesto nacional, no es
descentralizada, no estd adscrita al Ministerio sino directamente ubicada
dentro de éi, elc.

En conclusién, el Comisionado Nacional para la Policia, fue creado
como un cargo, luego definido como una oficina especial que hace
parte de la estructura organica del Ministerio de Defensa Nacional, la
cual se encuentra ubicada directamente en el Despacho del Ministro,
lo que quiere decir que es una dependencia del Ministerio de Defensa
Nacional.

Definida su naturaleza (dependencia del Ministerio de Defensa Nacional),
y para efecto de definir el problema juridico, es importante sefialar lo
siguiente:

En el Ministerio de Defensa Nacional, se aplican dos regimenes
prestacionales. Uno, el que cobija a las Fuerzas Militares y a la Policia
Nacional, contenidos en los Decretos 1211, 1212 y 1213 de 1990 y demas
concordantes, para el personal uniformado y el segundo, consagrado en el
Decreto 1214 de 1990 y demas concordantes para el personal civil no
uniformado del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional.

De conformidad con el articulo 2 del Decreto 1214 de 1990, integran el
personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional:

TDecreto 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” Y Decreto 1045 de 1978, Por €l cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las
normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector
nacicnal
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... las personas naturales que presten sus servicios en el Despacho del
Ministro, en la Secretaria General, en las Fuerzas Militares o en la Policia
Nacional. (Se subraya)

Es claro en consecuencia, que los funcionarios vinculados a la Oficina
del Comisionado Nacional para la Policia Nacional como dependencia
directa del Despacho del Ministro de Defensa Nacional, hacen parte
del llamado personal civil del Ministerio de Defensa Nacional, como
se desprende de la norma transcrita.

No desconoce la Sala que en un principio el cargo de comisionado y luego
la oficina especial no se encontraba dentro de la estructura organica de la
Policia Nacional ni del Ministerio de Defensa Nacional, sin embargo, si
dependia funcionalmente de la Direccion General en los aspectos
operativos y de coordinacién y fue contemplada en el Decreto 2203 de
1993, que desarrolié la estructura orgénica y las funciones de la Policia
Nacional.

No existe ninguna posibilidad de que los servidores de la Oficina del
Comisionado Nacional para la Policia Nacional, no fueran personal civil, en
consideracion a que las nicas personas no uniformadas que no podian
tener tal caracter, pertenecientes al Ministerio de Defensa Nacional y la
Policia Nacional, eran las contempladas en el inciso segundo del articulo 2
del Decreto 1214 de 1990, que disponia:

“En consecuencia, las personas que presten sus servicios en los
establecimientos piiblicos, las empresas industriales y comerciales del
Estado, las sociedades de economia mixta y las unidades administrativas
especiales, adscritos o vinculadas al Ministerio de Defensa, no tienen la
condicion de personal civil del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional y se regiran por las normas organicas y estatutarias propias de
cada organismo.”

Al no tener la oficina del Comisionado Nacional para la Policia Nacional
ninguna de esas calidades, es decir, establecimiento publico, empresa
industrial o comercial del Estado, sociedad de economia mixta o unidad
administrativa especial, adscritas o vinculadas, a sus empleados no podia
mas que considerarseles, personal civil,

En consecuencia, de conformidad con el articulo 189, numeral 14 de
la Constitucion Politica, el Gobierno Nacional no tenia competencia
para determinar, como lo hizo, el régimen prestacional de los
empleados de la Oficina del Comisionado Nacional para la Policia,
potestad que es propia del Congreso de fa Reptiblica, segun se desprende
del articulo 150 numeral 19 de la misma Carta Politica que sefiala:

“Articulo 150. Corresponde al Congreso de la Republica hacer las leyes.
Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: ...

19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes efectos: ...

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pablica. ...”

En consecuencia, no podia el Gobierno Nacional mediante un decreto
reglamentario, excluir del régimen prestacional establecido en los
Decretos 1214 de 1990 y 1792 de 2000, al personal civil perteneciente



En ese orden de ideas, el Comisionado de la Policia Nacional al ser una dependencia
directa del Despacho del Ministerio de Defensa Nacional, hace parte del personal civil no
uniformado de dicho Ministerio conforme los términos del articulo 2° del Decreto 1214 de

1990, por lo cual, igualmente el régimen salarial y prestacional de sus miembros se
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a la oficina del Comisionado Nacional para la Policia, pues se atribuy6
una competencia reservada a la Ley. Se anulfaran, los articulos 2 y 3 del
Decreto 1810 de 1994.”2 (Negrillas fuera del texto original)

encuentra regutado por la referida disposicidn normativa.

El mencionado régimen salarial y prestacional dispuesto en el Decreto 1214 de 1990
"Por el cual se reforma el estatuto y el régimen prestacional civil del Ministerio de Defensa

y la Policia Nacional', estableci6 la prima de-actividad y el subsidio familiar para los

empleados publicos del Ministerio de Defensa, bajo los siguientes supuestos:

“ARTICULO 38.- PRIMA DE ACTIVIDAD. [os empleados publicos del
Ministerio de Defensa y de la Policia Nacional, tienen derecho a una prima
de actividad del veinte por ciento (20%) del sueldo basico mensual,
mientras permanezcan en el desempefio de sus funciones.

ARTICULO 49.- SUBSIDIO FAMILIAR. A partir de la vigencia del presente
Decreto, los empleados publicos del Ministerio tendran derecho al pago de
un subsidio familiar, que se liquidara mensualmente sobre su sueldo
basico, asf:

Casados el treinta por ciento (30%), mas los porcentajes a que se tenga
derecho conforme al literal c) de este articulo;

Viudos, con hijos habidos dentro del matrimonio por los que exista el
derecho a devengario, el freinta por ciento (30%), mas los porcentajes de
que trata el literal c) del presente articulo;

Por el primer hijo el cinco por ciento (5%) y un cuatro por ciento (4%) por
cada uno de los demas, sin que se sobrepase por este concepto del
diecisiete por ciento (17%).

PARAGRAFO. El limite establecido en el literal ¢) de este articulo no
afectara a los empleados publicos del Ministerio de Defensa y de la Policia
Nacional que por razén de hijos nacidos con anterioridad al 37 de octubre
de 1972, estuviesen disfrutando o tuviesen derecho a disfrutar, de
porcentajes superiores a diecisiete por cienfo (17%), ya que en esa fecha
tales porcentajes fueron congelados sin modificacion”.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Scgunda, sentencia del 29 de septiembre

de 2011, M.P, Alfoenso Vargas Rincdn, radicado No. 11001-03-25-000-2008-0008-00.
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Conforme lo expuesto, se tiene que los empleados publicos del Comisionado de la
Policia Nacional al hacer parte del Despacho del Ministerio de Defensa Nacional le es
aplicable el régimen salarial y prestacional contenido en el Decreto 1214 de 1990, esto
es, son beneficiarios entre otros de disfrutar la prima de actividad y el subsidio de familia
siempre y cuando cumplan con algunos de los requisitos sefialados por el articulo 49

ibidem.

De esa manera se expreso el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en

sentencia del 21 de noviembre de 2011 al sefialar:

“Establecidas con esta decision: (i) la nalturaleza de fa Oficina del
Comisionado Nacional para la Policia (divisién integrante de la
estructura organica del Ministerio de Defensa Nacional,
concretamente del Despacho del Ministro), (i) la condicion que ostentan
los servidores vinculados a esta dependencia (“personal civil”) y (iif) Ia
extralimitacion de facultades en que incurrié el Gobierno Nacional, al excluir
a estos empleados del régimen prestacional establecido en los decretos
1214 de 1990 y 1792 de 2000, quedan al descubierfo las irregularidades
que se le atribuyen al oficio acusado.

En efecto, la discriminacion creada con el decreto 1810 de 1994, la
vulneracion de principios y de normativa de rango constitucional y la
infundada inaplicacion del régimen prestacional civil consagrado en el
decreto 1214 de 1990, anomalias advertidas para obtener la anulacion del
oficio CNP 050108405 de 2005, quedan confirmadas con los apartes de la
sentencia transcrita.

Levantada asi, con Ila declaratoria de nulidad de los articulos 2° y 3°
del decreto 1810 de 1994, Ia traba que impedia, en principio, la
aplicacion del régimen prestacional civil a los miembros de la Oficina
del Comisionado Nacional para la Policia, se habra de revocar la
decision denegatoria del a-quo para, en su lugar, acceder al pago de
las prestaciones a que se refieren los articulos 38 y 49 del decreto
1214 de 1990 (prima de actividad y el subsidio familiar). Lo anterior, no
sin antes precisar, que el reconocimiento a que haya lugar, se efectuara a
partir del 2 de diciembre de 2001, pues los derechos anteriores a dicha
fecha fueron afectados por la prescripcion cuatrienal (articulo 129 del
decreto 1214 de 1990), como quiera que el demandante elevo su
reclamacion el 2 de diciembre de 2005 (fls. 54 a 55).”% (Negrilla fuera del
texto original)

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccion Segunda, Subseccion A. sentencia del
21 de noviembre de 201 1, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero. Radicado No.25000-23-25-000-2006-02042-
01
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CASO CONCRETO

De la documental obrante en el plenario se observa que la sefiora Gloria Luz Martin
Alfonso prestd sus servicios a la planta global del Comisionado de la Policia desde el 1°
diciembre de 1999 hasta el 22 de agosto de 2007, ocupando los cargos de Auxiliar
Administrativo grado 5120-17 y Secretario Ejecutivo grado 5040-20 tal como se observa
a folio 286 del CD contentivo de los antecedentes administrativos visto a folio 219 del

expediente.

En tal sentido, conforme se expuso en el marco juridico y jurisprudencial de la presente
providencia, el Consejo de Estado mediante la sentencia del 29 de septiembre de 2011,
declaro la nulidad de los articulos 2° y 3° del Decreto 1810 de 1994 que excluia a los
miembros del Comisionado de la Policia del régimen salarial y prestacional establecido
en el Decreto 1214 de 1990 como personal civil no uniformadeo del Ministerio de Defensa
para ubicarlos en el régimen sefialado para los empleados de la Rama Ejecutiva
contenidos en los Decretos 3135 de 1968 y 1045 de 1978, por o que en consecuencia
los servidores publicos que hacian parte de la planta global del Comisionado Nacional
de la Policia a efectos de la liquidacion de sus salarios y prestaciones sociales les era

aplicable integramente el régimen sefialado por el referido Decreto 1214 de 1990.

Asi las cosas, en el asunto, la accionante al haber prestado sus servicios a la planta
global del Comisionado Nacional de la Policia es beneficiaria de las asignaciones, primas
y subsidios del Titulo Il del Decreto 1214 de 1990, que son, la prima de actividad

sefialada en el articulo 38 y el subsidio de familia contenido en el articulo 49 ibidem.

Frente a la prima de actividad, el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990 sefiala que los
empleados tienen derecho a percibir dicha prima en un cuantia de un 20% sobre la

asignacion basica, mientras permanezcan en sus funciones.

Asi, se encuentra demostrado que [a accionante prestd sus servicios a la planta global
del Comisionado Nacional de la Policia, desde el 1° de diciembre de 1999 hasta el 22 de
agosto de 2007, por lo que para esas fechas tenia derecho a percibir la prima de actividad

consagrada en el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990.

Sobre el subsidio de familia, se anota que el articulo 49 literal a) del Decreto 1214 de

1990 establece que tienen derecho a percibir ese beneficio los empleados que estuvieren
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casados en cuantia de un 30% de la asignacién basica, mas los porcentajes a que se

tengan derecho por hijos.

Asi, se hace necesario observar si la accionante cuenta con los requisitos sefialados por
la norma en cita para poder ser beneficiaria del subsidio familiar solicitado en el escrito

de demanda.

Revisada la foliatura procesal y los antecedentes administrativos obrantes en el CD visto
a folio 219 del expediente no obra registro civil de matrimonio que indique que la

accionante estuviere casada o tuviere hijos.

Respecto a esto (ltimo, la accionante textualmente afirmé que no tenia hijos tal como se
observa a folio 177 del CD de los antecedes administratives obrante a folio 219 del

expediente.

No obstante, a folio 199 del plenario obra escrito en el cual la parte actora le solicito a la
entidad accionada la afiliacidon al sistema de seguridad social en salud en calidad de
beneficiario al sefior José M. Hernandez Clavijo por ser su “conyuge”, peticion que fue
resuelta favorablemente mediante el Oficio No. 2320-193-2005 del 12 de abril de 2005
donde se comunico la afiliacion del sefior Hernandez junto con la expedicion del
correspondiente carnet que lo acreditaba como beneficiario de la sefiora Gloria Luz
Martin Alfonso.

De igual forma, a folio 217 del CD contentivo de los antecedentes administrativos, se
observa el formato Unico de declaracion juramentada de bienes y rentas y actividad
econdmica privada realizada por la accionante el 29 de marzo de 2006, en el cual se

consigno que ella mantenia una sociedad con el sefior José M. Hernandez Clavijo.

Ahora bien, el literal a) del articulo 49 del Decreto 1214 de 1990 establece el derecho a
percibir subsidio de familia solo respecto de las personas casadas, por lo que se
entenderia que Unicamente el personal que ha contraido matrimonio por lo catélico o por

lo civil serian susceptibles de acceder al referido beneficio.

Sin embargo, el Decreto 1029 de 1994 en sus articulos 110 y 111 establecié que por
familia se entendera no soélo a los cényuges y sus hijos sino también a los compafieros

permanentes, en efecto cualquier beneficio que estuviere instituido a favor de las
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personas que contrajeron matrimonio le seria igualmente extensible al personal que

hubiere formado una unidon marital de hecho.

Para mejor comprension se pasa a leer el tenor literal de los articulos 110 y 111 del

Decreto 1029 de 1994 que rezan:

"Articulo 110. Definiciones. Para los efectos legales de esfe estatufo se
entiende por:

Familia. Es Ia constituida por el conyuge o compariero permanente del
miembro del nivel ejecutivo, lo mismo que por sus hijos menores de
veintian (21) afios, los estudiantes hasta la edad de veinticuatro (24) afios
y los hijos invélidos absolutos siempre y cuando unos y otros dependan
econdmicamente del miembro del nivel ejecutivo. (...)"

“Articulo 111. Reconocimiento derechos prestacionales. A partir de /a
vigencia de este Decreto, los derechos consagrados en los Decretos Ley
nameros 1211, 1212, 1213 y 1214 de 1990, para el conyuge y los hijos de
fos miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, se
reconoceran y pagaran a la familia, de conformidad con la definicion
contenida en el articulo 110 de este Decreto” (Negrillas fuera del texto
original)

Ahora bien, de la lectura del aparte resaltado del articulo 110 del Decreto 1029 de 1994,

pareciera a simple vista que dicha extension sélo se realizé respecto de los miembros de

la Policia Nacional que pertenecian al nivel ejecutivo.

No obstante, la Corte Constitucional en sentencia C-315 de 2002 con base en
pronunciamientos precedentes de esa misma corporacion fue clara en sefialar que a
pesar que el articulo 110 del Decreto 1029 de 1994 hace referencia exclusivamente a los
miembros del nivel gjecutivo el concepto de familia era igualmente extensible a los demas

niveles y miembros de las Fuerzas Militares.

De esa manera, el maximo Tribunal Constitucional en la sentencia en mencién sefalo:

“(...) No pasa inadvertido a la Corle que a pesar de que el articulo 111 del

Decreto 1029 dispone que el reconocimiento de las prestaciones sociales
establecidas en el Decreto 1214 de 1990 se llevara a cabo teniendo en
cuenta la definicion de familia consagrada en el articulo 110 del mismo
Decreto, esta ultima norma habla de que para estos efectos por familia se
entendera "la constituida por el conyuge o compafiero permanente del
miembro del nivel ejecutivo...” Es decir, pareciera que fal definicion se
adopta solo para los servidores piblicos de tal nivel —el ejecutivo-.

Sin embargo, la aplicabilidad de la nocion familia para los demas servidores
publicos de otros niveles distintos del “ nivel efecutivo’, a fin de reconoceries
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los derechos y prestaciones consagrados en los decretos a que alude ef
articulo 111 del Decreto 1029 de 1994, es asunto que ya fue estudiado por
esta Corporacion, quien sobre el punto concluyé que la referencia al
“nivel efecutivo”, no era 6bice que impidiera entender que todos los
funcionarios de cualquier nivel quedaban cobijados por la ampliacion
de la nocién de familia contenida en el articulo 110. Sobre el particular,
y sobre la vigencia general del articulo 111 def Decreto 1029 de 1994, en
la Sentencia C-613 de 1996, se estudié in extenso la inquietud anterior,
llegandose a las siguientes conclusiones:

En la sentencia C-417 de 1994, la Corte encontro que el numeral 1 del
articulo 35 de la Ley 62 de 1993, no habia otorgado al Presidente la facultad
de crear un nivel distinto al de oficiales, suboficiales y agentes dentro de la
Policia Nacional y, por lo tanto, declard inexequibles las expresiones
“personal del nivel ejecutivo”, del Decreto 41 de 1994. En tal sentido, podria
afirmarse que el Decreto reglamentario 1029 de 1994, a través del cual se
regulaba el régimen de asignaciones y prestaciones para el personal del
nivel ejecutivo de la Policia Nacional, resulta inaplicable, como quiera que
a la luz de la sentencia C-417 de 1994, el “nivel ejecutivo” habria
desaparecido.

Sin embargo, advierte la Corte que el articulo 111 estudiado no se refiere
al nivel ejecutivo. Por el contrario, su radio de aplicacion excluye ef citado
nivel para modificar, exclusivamente, el estatuto de personal de oficiales,
suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional (Decretos
1211y 1212 de 1990), de agentes de la Policia Nacional (Decreto 1213 de
1990) y del personal civil del ministerio de defensa y de la Policia
Nacional (Decreto 1214 de 1990).

De otro lado, el Decreto 1029 de 1994, fue expedido en desarrolfo de la Ley
4 de 1992 y, por lo tanto, nada obsta para que dentro de su articulado se
contemple una reforma al régimen de los oficiales y suboficiales de la
Policia Nacional, pese a que la materia dominante del mismo fuera la
integracion del régimen salarial y prestacional del “nivel efecutivo” de la
misma institucion.

En definitiva, la declaracion de inexequibilidad del Decreto Ley 41 de 1994,
no afecto la vigencia del articulo 111 del Decreto 1029 de 1994.

Podria sostenerse que el articulo 111 del Decreto 1029 de 1994 resulta
imposible de aplicar, en cuanto se refiere al conceplo de familia consagrado
en el articulo 110 del mismo estatuto, que a su turno es inaplicable por
referirse al “nivel ejecutivo”. Sin embargo, debe aclararse que en la medida
en que el citado articulo 110 sirve de sustento a lo dispuesto en el precitado

articulo 111, conserva vigencia, al menos para estos efectos.

De ofra parte, no pasa inadvertida a la Corte la expedicion del Decreto 1091
de 1995 que, tacitamente, deroga las disposiciones del Decreto 1029 que
le sean contrarias (art. 113). No obstante, no hay ninguna norma en el
citado Decreto que modifique o derogue la disposicién normativa contenida
en el articulo 111 del Decreto 1029 de 1994.” (Negrillas fuera del texto
original)

4 Corte Constitucional, sentencia C-315 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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Conforme a lo expuesto, se concluye que el articulo 111 del Decreto 1028 de 1994
modificé el articulo 49 del Decreto 1214 de 1990, en el sentido de extender el
reconocimiento del subsidio de familia a los servidores publicos que hubieren constituido

una familia mediante la unidon marital de hecho.

Por otra parte, la Ley 54 de 1990 “por la cual se definen las uniones maritales de hecho
y el régimen patrimonial entre compafieros permanentes’, definid que se entiende por

union marital de hecho y comparieros permanentes de la siguiente manera:

“Articulo 1°. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos los
efectos civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la formada entre un
hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de vida
permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles, se
denominan compafiero y compafiera permanente, al hombre y la mujer que
forman parte de la unién marital de hecho.™

En efecto, la pareja conformada por hombre y mujer o del mismo sexo que deciden

integrar una union marital de hecho son entre si comparieros permanentes.

Descendiendo al caso bajo estudio, se tiene que a folio 119 obra escrito de peticion de
fecha 12 de enero de 2005, en el cual la accionante solicito a la entidad accionada la
afiliacién al Sistema de Seguridad Social en Salud del sefior Hernandez en su calidad de
beneficiario por ser su compariero permanente, peticion que fue accedida por dicho
sujeto procesal, por lo que se tiene que a partir de esa fecha la sefiora Gloria Luz Martin
Alfonso y el sefior José M. Hernandez Clavijo comenzaron una comunidad de vida
permanente y singular que da cuenta de la constitucion de una unién marital de hecho
segln los términos de la Ley 54 de 1990, que como se vio hizo acreedor al compafiero

permanente de la actora poder ser beneficiario de los servicios de salud.

Lo anterior se encuentra ratificado con lo expresado bajo la gravedad de juramento en el
formato de declaracién juramentada de bienes y rentas y actividad econdmica privada
del 29 de marzo de 2006 obrante a folio 217 de los antecedentes administrativos CD
visto a folio 219 del expediente, en el cual la accionante manifestd que tenia una union

marital de hecho con el sefior José M. Hernandez Clavijo.

Sobre la declaracién juramentada de bienes y rentas y actividad econdmica privada, la

Ley 190 de 1995 “Por fa cual se dictan normas tendientes a preservar la moralidad en la

5 El texto subrayado fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-683 de 2015,
bajo el entendido que, en virtud del interés superior del menor, dentro de su dmbito de aplicacién estan
comprendidas también las parejas del mismo sexo que conforman una familia.
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administracién publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la corrupcion
administrativa”, establece la obligacion de declarar bajo la gravedad de juramento los
bienes y rentas que se tienen al momento del ingreso al servicio publico e incluso dentro
la prestacion de los servicios en vigencia de esa sujecion legal y reglamentaria especial

con el Estado.

Asi, el articulo 14 de la Ley 190 de 1995 sobre el contenido que debe tener la referida

declaracion juramentada sefiala:

ARTICULO 14. La declaracion juramentada debera contener, como
minimo, la sigufente informacion:

1. Nombre completo, documento de identidad y direccion del domicilio
permanente.

2. Nombre y documento de identidad, del conyugue o compaifiero(a)
permanente y parientes en primer grado de consanguinidad.

3. Relacion de ingresos del Gitimo afio.

4. ldentificacién de las cuentas corrientes y de ahorros en Colombia y en el
exterior, si las hubiere.

5. Relacion detalfada de las acreencias y obligaciones vigentes.
6. Calidad de miembro de Juntas o Consejos Directivos.

7. Mencion sobre su caracter de socio en corporaciones, sociedades o
asociaciones.

8. Informacion sobre existencia de sociedad conyugal vigente o de
sociedad de hecho entre companeros permanentes, y

9. Relacion e identificacion de bienes patrimoniales actualizada. (Negrillas
fuera del texto legal)

Por su parte, el inciso 2° del articulo 15 de [a mencionada Ley 190 de 19958, se
desprende que la declaracion juramentada de bienes y rentas se configura como un
elemento probatorio para efectos de la aplicacién de las normas que gobiernan a los
servidores publicos en ejercicio de sus funciones, es decir que en tratandose del régimen
salarial y prestacional de dichos miembros lo manifestado en esa declaracion bajo la
gravedad de juramento cobra especial relevancia y se configura como prueba para la
posible demostracion que en un determinado asunto un servidor publico cuenta con un

derecho salarial o prestacional.

& “Dicha declaracion sélo podrd ser utilizada para los fines y, propésitos de la aplicacién de las normas del
servicio priblico.”
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En ese orden de ideas, a efectos de demostrar la unién marital de hecho, conforme lo
sefialado por los articulos 14 y 15 de la Ley 190 de 1995, la declaracion juramentada de
bienes y rentas se configura como una prueba que indica la existencia o no de dicha
unién marital de hecho, que haga acreedora, en este caso a la accionante de poder gozar

del subsidio familiar establecido en el Decreto 1214 de 1990.

Ahora bien, se advierte que en el formato Gnico de la referida declaracion juramentada
del 22 de agosto de 2007 (fl.247 de los antecedes administrativos CD visto a fl. 219),
dltima realizada por la accionante dado a la supresion del cargo que ocupaba, ella indico

que no tenia vigente una unién marital de hecho.

Con base en lo anterior, el Juzgado en aplicaciéon del principio pro operario establecido
en el articulo 53 de la Constitucion Politica y teniendo en cuenta el valor legal y probatorio
que se le otorga a la declaracion juramentada sefialada por la Ley 190 de 1995,
encuentra probado que desde el 12 de enero de 2005 (fecha de presentacion del escrito
de peticion en el cual se solicito la inclusion del sefior Hernandez como beneficiario para
acceder al Sistema de Seguridad Social en Salud) y el 21 de agosto de 2007 (dia anterior
en el cual se realizd la anotada declaracién del afio 2007, donde se indic6 que |a actora
no tenia unioén marital de hecho constituida) existi® una union marital de hecho entre la

demandante y el sefior José Hernandez Clavijo.

En tal sentido, se concluye que la sefiora Gloria Luz Martin Alfonso tiene derecho al
reconocimiento y pago del subsidio familiar establecido en el literal a) del articulo 49 del
Decreto 1214 de 1990 desde el 12 de enero de 2005 hasta el 21 de agosto de 2007.

Ahora bien, determinado el derecho que le asiste al sujeto activo a que se reconozca y
pague la prima de actividad y el subsidio familiar, procede el Juzgado de oficio a revisar

la prescripcidn aplicable al asunto.

El Decreto 1214 de 1990 en su articulo 1297 establecié que la prescripcién operara
cuando han trascurrido 4 afos desde que la respectiva prestacidn se haya hecho

exigible.

7 ARTICULO 129, PRESCRIPCION. El derecho a reclamar las prestaciones sociales consagradas en este
estatuto prescribe a los cuatro (4) afios, que se cuentan desde Ja fecha en que la respectiva prestacién se hace
exigible. El reclamo escrito recibido por entidad competente sobre un derecho o prestacién determinada
interrumpe la prescripcidn, pero solo por un lapso igual.
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Ast las cosas, el derecho a percibir la prima de actividad y el subsidio familiar a los
empleados de la planta global del Comisionado de la Policia se hizo exigible a partir de
la ejecutoria de la sentencia del 29 de septiembre de 2011 proferida por el Consejo de
Estado que declard la nulidad de los articulos 1° y 2° del Decreto 1810 de 1994 que
establecia que los referidos funcionarios serian reguiados por el regimen salarial y
prestacional establecido para los empleados de la rama ejecutiva, régimen que no

contemplaba las partidas salariales anotadas.

La Jurisprudencia del Consejo de Estado ha establecido que “cuando exista un nuevo
hecho que genere una expectativa legitima’, tal como la declaratoria de la nulidad de un
Decreto con base en el cual se tomaron decisiones administrativas, el término
prescriptivo se deben empezar a contar a partir de la ejecutoria de dicha providencia, ello
en concordancia con el principio ex tunc, el cual retrotrae los efectos de la disposicion
normativa declarada nula, como si ella nunca hubiera existido en el ordenamiento

juridico.

Asi pues, dado a los efectos ex tunc de la sentencia del Consejo de Estado del 29 de
septiembre de 2011, que establecié que los funcionarios de la Planta Global del
Comisionado de la Policia hacen parte del personal civil no uniformado regulado por el
Decreto 1214 de 1990 el cual contempla el derecho a percibir la prima de actividad y el
subsidio familiar es a partir de la ejecutoria de la mencionada providencia que se empieza

a contabilizar el término prescriptivo.

Asi, se tiene que la accionante elevo escrito de peticion el 11 de mayo de 2012 (f1.3) y la
sentencia a partir de la cual se hace exigible el derecho es del 29 de septiembre de 2011,
por lo que se concluye que en el asunto no operé el fenémeno de la prescripcion

cuatrienal.

En tal sentido, la sefora Gloria Luz Martin Alfonso tiene derecho al reconocimiento y
pago de la prima de actividad desde el 1° de diciembre de 1999 fecha en la cual ingreso
a la planta global del Comisionado Nacional de la Policia hasta el 22 de agosto de 2007

dia de su retiro.

A su vez, la accionante tiene derecho al reconocimiento y pago del subsidio familiar
desde el 12 de enero de 2005 hasta el 21 de agosto de 2007, conforme lo expuesto.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion segunda, M.P. Sandra Liseth Ibarra
Vélez, Sentencia del julio 9 de 2015, radicado interno No. (0327-2014).
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En consecuencia se declarara la nulidad del Oficio No. 61308 del 4 de julio de 2012,
mediante el cual la entidad accionada negoé el reconocimiento y pago de la prima de
actividad y el subsidio familiar y a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara el
reconocimiento y pago de las referidas primas para las fechas antes indicadas, previos

descuentos de Ley.

Adicionalmente se ordenara el reconocimiento y pago de las diferencias que resulten en
la liquidacion de las prestaciones percibidas por la actora como consecuencia de la no

cancelacion de los emolumentos correspondientes por las partidas aqui reconocidas.

Las diferencias resultantes del restablecimiento del derecho, serédn indexadas, con
fundamento en los indices de inflacién certificados por el DANE y con INDEXACION al valor

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
dejado de percibir por la demandante por concepto de la prima de actividad y subsidio
familiar, 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

inicial vigente para la fecha en la cual fue desvinculada la parte actora.

En lo referente al reconocimiento y pago de los tres meses de alta por retiro,
contemplados en los articulos 114 y 115 del Decreto 1214 de 1990, los mismos habran
de negarse, por cuanto para el reconocimiento solicitado, es necesario acreditar el
cumplimiento de 10 afios de servicio al momento del retiro (articulo 114) o los requisitos
para ser acreedor de la pension (articulo 115}, y la demandante Unicamente acredito
haber laborado desde el desde el 1° de diciembre de 1999, hasta el 22 de agosto de
2007, sin superar los 10 afios de servicio y sin cumplir los requisitos para pensionarse.

De igual manera habra de negarse el reconocimiento y pago de la prima de alimentacion,
prima de buceria, prima de calor, prima de instalacion, prima de navidad, prima de orden
publico, prima de salto en paracaidas, prima de servicios, prima vacacional y auxilio de

trasporte, por cuanto no aporto prueba sumaria que diere cuenta del cumplimiento de los
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supuestos establecidos en las normas que regulan el reconocimiento prestacional o en

su defecto, la falta de pago de los emolumentos referidos.

Finalmente y de conformidad con lo establecido en los Articulos 188 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y 365 numeral 8° de la
Ley 1564 de 2012, el Despacho se abstiene de imponer condena en costas a la parte
demandada, dado que el monto correspondiente a los gastos y agencias en derecho no
fue acreditado dentro de la foliatura procesal, aunado al hecho de que la conducta
asumida por dicho sujeto procesal no resulta indicativa de que procediera con temeridad

o mala fé dentro del sub-examine.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO CINCUENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la

Reptblica y por autoridad de la ley;

FALLA

PRIMERO.- Declarar la nulidad del Oficio No. 61308 del 4 de julio de 2012, proferido por

la Nacion — Ministerio de Defensa Nacicnal.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional a
reconocer y pagar a favor de la sefiora Gloria Luz Martin Alfonso identificada con cédula
de ciudadania No. 41'732.311 de Bogotd, la prima de actividad a partir del 1° de
diciembre de 1999 y hasta el 22 de agosto de 2007, y el subsidio familiar desde el 12
de enero de 2005 hasta el 21 de agosto de 2007, como partidas computables de su
asignacion basica percibida en actividad y la reliquidacion de las prestaciones sociales
a que hubiere lugar, realizando los correspondientes aportes al Sistema de Seguridad

Social, previo descuentos de Ley.

TERCERO: Las sumas que resulten de la condena anterior se actualizaran de acuerdo

a la formula indicada en la parte motiva de la presente providencia, esto es:
R= RH X (indice Final / indice inicial)
En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que

es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de la prima de actividad y
subsidio familiar, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
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consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por el indice inicial vigente para la fecha en la cual fue desvinculada la

parte actora.
CUARTO.-: Se niegan las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO.- Sin lugar a condena en costas.

SEXTO.- Dése cumplimiento a la presente providencia con observancia de los términos
establecidos para ello por los Articulos 192 y 195 del Cédige de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

SEPTIMO.- Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria expidase a costa de la
parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacién, de ejecutoria y de
que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo, expidasele copia
auténtica del fallo para que comunique al Ministerio Publico, y a la Entidad Accionada.
Una vez se entreguen las copias requeridas, por secretaria, déjese las anotaciones de
rigor en el expediente. Igualmente, devuélvase a la Parte Actora, si lo hubiera, el
remanente de la suma que se ordend pagar para gastos ordinarios del proceso
(Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE y CUMPLASE.

DAGE Q2R

Juez
SA

JUZGADO GINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
GIRCUITO DE BOGOTA D.C.
-SECCION SEGUNDA.

Hoy veinticuatro (24) de julio de 2017 ge notifica el auto anterior por
anotacién en el ESTADO No.

el

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario
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““"&’“’ Bogota D.C., veintiuno (21) de julio de dos mil diecisiete (2017)
exee
Proceso: 11001-33-42-052-2016-000150-00
Demandante: Nancy Esperanza Ramos Sanchez
Demandado: Bogota — Distrito Capital — Secretaria de Salud y
Fondo Financiero Distrital de Salud
Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia

reconocimiento y pago acreencias laborales

Se profiere sentencia de primera instancia dentro del medio de control instaurado por fa
sefiora Nancy Esperanza Ramos Sanchez contra Bogota — Distrito Capital — Secretaria de

Salud y Fondo Financiero Distrital de Salud, en los siguientes términos:

ANTECEDENTES

£l actor pretende que se declare la nulidad del oficio No. 2014EE113391 del 19 de
diciembre de 2014, por el cual la Secretaria Distrital de Salud de Bogota, negd la solicitud
de reintegro al mismo puesto de trabajo que ostentaba en dicha entidad, y el reconocimiento

y pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de cancelar.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se reconozca la ‘“realidad contractual’,
aceptando que la actora laboré al servicio de Bogota - Distrito Capital — Secretaria de Salud,
en calidad de empleada publica, atendiendo la vinculacion realizada a través de contratos

de prestacién de servicios.

Solicita que se reintegre en la planta de cargos del personal de la Secretaria Distrital de
Salud de la Alcaldia de Bogota, en un cargo igual o superior al que ocupé en la entidad,
declarandose que no operé solucion de continuidad en la prestacidn de servicios; asi mismo
se cancele de manera solidaria entre Bogota — Distrito Capital — Secretaria de Salud y el
Fondo Financiero Distrital de Salud, todos los emolumentos dejados de percibir desde el 11
| de septiembre de 2007, hasta la fecha de reintegro efectivo; se cancele la indemnizacion
‘ por despido injusto, la sancion por mora en el pago de las cesantias definitivas, se cancelen
intereses moratorios o cotrientes con indemnizaciéon de las acreencias laborales que tiene

derecho.

]
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Se condené a las accionadas al pago costas y agencias en derecho.

De manera subsidiaria, solicita que a titulo de reparacion del dafio se paguen los
emolumentos salariales y prestacionales dejados de percibir, respecto del valor de cada
contrato, ateniendo las primas, subsidios y demas valores a los que tiene derecho; asi como la
indemnizacién por despido injusto, mora en el pago de cesantias definitivas, pago de intereses

moratorios y pago de costas y agencias en derecho.

HECHOS

La sefiora Nancy Esperanza Ramos Sanchez, fue contratada el 11 de septiembre de 2007
por el Fondo Financiero Distrital de Salud, para prestar sus servicios en la Secretaria de Salud
— Bogota Distrito Capital, en desarrollo del contrato No. 764 de 2007, con una remuneracion
mensual de $2.945.105.

La demandante suscribié con posterioridad los confratos Nos. 635 del 30 de mayo de 2008,
consistente en una prérroga por un mes; el 480 del 25 de marzo de 2009 por 5 meses; el 1171
del 30 de agosto de 2010; el 1549 del 17 de diciembre de 2010; el 405 del 17 de marzo de
2011, finalizando el 29 de febrero de 2012.

Las labores realizadas por la demandante, fueron desarrolladas de manera personal, bajo un
horario establecido, recibiendo érdenes superiores de manera constante, lo cual se dejo

plasmado en los reportes e informes de trabajo que entregaba a su superior.

Manifestd que sus labores eran iguales o similares a las desarrolladas por un Empleado
Publico — Profesional Especializado Cédigo 222 Grado 27 de la planta de funcionarios de la

Secretaria de Salud.

Sostuvo que la administracion termind el contrato celebrado con la actora sin justa causa,
razdén por la cual el 31 de octubre de 2014, la sefiora Ramos Sanchez radicé ante l[a
Secretaria Distrital de Salud de Bogota, la solicitud de reintegro y el pago de salarios y
prestaciones sociales; obteniendo respuesta desfavorable a través del oficio No.
2014EE113391 del 19 de diciembre de 2014.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Como normas violadas se mencionan los articulos 53, 122 y 125 de la Constitucion Politica;
Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007;articulo 143 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, numeral
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29 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002; Decretos 1042 de 1978, 1919 de 2002, 451 de 1984
y 1808 de 1994.

Anotd que las entidades utilizaron erréneamente procedimientos legales para la vinculacion de
trabajadores a su planta de personal sin tener que asumir [a relacion legal y reglamentaria
correspondiente, y omitiendo la carga prestacional, en detrimento de los derechos laborales

de las personas contratadas bajo la modalidad de prestacion de servicios.

Manifestd que la actora fue contratada como Profesional Especializada del Area de Salud
cuyas funciones aparecen sefialadas en el cargo Profesional Especializado Codigo 222,
Grado 27, establecido en la Resolucion No. 296 del 13 de marzo de 2000.

Resaltd que la administracion en la contratacion de la mano de obra para el desarrollo de sus
labores misionales viold no solo la Ley aplicable sino el principio general del derecho laboral

de la primacia de la realidad sobre las formalidades, asi como a trabajo igual, salario igual.

Se refirio a la violacion del régimen disciplinario establecido en la Ley 734 de 2002, por parte
de la entidad al contratar personal bajo una figura disfrazando la realidad del contrato de

trabajo y a la procedencia del reintegro de los empleados.

CONTESTACION DE LA ENTIDAD

La entidad accionada contestd en término oponiéndose a las pretensiones de la demanda
(fls.811), sefialando que el contrato de prestacion de servicios suscrito con la actora,
contemplaba actividades que se realizaban por otros profesionales, [0 cual no es una situacion
que equipare el contrato de prestacion de servicios a un contrato de naturaleza laboral, mas
cuando la demandante contaba con independencia y autonomia en del desarrollo de sus

actividades, advirtiendo ademas, que los contratos celebrados no fueron continuos.

Agregé que en el caso de la actora no se cumplieron los presupuestos que configuran un
verdadero contrato de trabajo, y afirmar lo contrario seria vulnerar la igualdad de quienes si
cumplian un contrato laboral, estaban supeditados a un horario y a una subordinacion propia

de los contratos laborales.
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Cité jurisprudencia que consideré acorde con el tema, y solicitd que se despachen

desfavorablemente las suplicas de la demanda.

Propuso la excepcion de “caducidad de la accién”, la cual este Despacho desestimé en la
audiencia inicial celebrada el 17 de enero de 2017 (fls.832-838), por encontrar que la

demanda se presentd dentro del término establecido por la Ley.

TRAMITE PROCESAL

Por providencia del 9 de junio de 2016, se admitié la demanda (fls.781-784), notificandose
el 29 de julio de 2016 a la parte demandada (fls.788-789).

Por providencia del 6 de diciembre de 2018, se fijo fecha para celebrar la audiencia inicial
(fls.825-826), la cual se llevo a cabo el 17 de enero de 2017 (fls.832-838), sin que se
presentaran vicios de nulidad, decretandose unas pruebas testimoniales y documentales y

fijandose el litigio en establecer lo siguiente:

- ¢ Le asiste derecho a la parte accionante a que sea reconocida como empleada
plblica, y asi reintegrada a la planta de personal de la Secretaria Distrital de
Salud de Bogota, en un cargo igual o superior al que desempefio en la entidad,
se paguen los dineros dejados de percibir, se declare que no ha existido solucion
de continuidad, al pago de la indemnizacion por despido injusto, al
reconocimiento y pago de la indemnizacion de que trata la Ley 1071 de 2006,

por la mora en el pago de las cesantias definitivas?

- ¢Le asiste derecho a la actora que se reconozca la existencia de un vinculo
laboral con la entidad accionada y se paguen los dineros dejados de percibir en
virtud de dicho vinculo, a la declaracion que no ha existido solucion de
continuidad, al pago de la indemnizacion por despido injusto, al reconocimiento
y pago de la indemnizacion de que trata la Ley 1071 de 2006, por la mora en el

pago de las cesantias definitivas?

El 31 de enero y el 1 de febrero de 2017, se celebré audiencia de recepcion de testimonios
(fls.847-850; 852-854).

Por providencia del 17 de marzo de 2017, se puso en conocimiento de las partes las

documentales solicitadas en la audiencia de pruebas y allegadas por la entidad, vistas a
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folios 861 a 879 (f.881); corriendo traslado para alegar de conclusion por auto del 17 de
mayo de 2017 (fls.88-889).

ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el término de alegar de conclusion por providencia del 17 de mayo de 2017 (fis.888-

889), las partes sefialaron lo siguiente:

La apoderada de !a entidad accionada, reiterd los planteamientos esgrimidos en la
contestacion y considerd que no se comprobaron en el sub lite, los elementos propios de
una relacién laboral entre la entidad y la actora, atendiendo que la misma desempefiaba

sus funciones de manera auténoma (fls.892-899).

El apoderado de la parte actora, insisti6 en los argumentos expuestos en la demanda,
(fls.900-907), hizo referencia a las pruebas allegadas al plenario y anotd que quedé
demostrado que en las instalaciones de la Secretaria de Salud de Bogota, cumplia un
horario y tenia un superior al cual reportaba diariamente su labor; resaito que las funciones
que desempefié son inherentes al funcionamiento o al objeto misional de la entidad y que

sus labores son similares a las que realiza un empleado de planta.

Agreg6 que de las pruebas allegadas al expediente se evidencia la subordinacion y control

que ejercia la entidad sobre la actora, a través de sus empleados.

Concluyé gue la labor realizada por fa actora en la entidad demandada, se encaja dentro
de una relacion laboral legal y reglamentaria, que debe regularse bajo la Ley 909 de 2004

y por ende cancelarse sus derechos sus prestaciones sociales como empleado publico.
CONSIDERACIONES

Pasa el Despacho a analizar el derecho que le pueda asistir a la actora que se declare la
nulidad del oficio No. 2014EE113391 del 19 de diciembre de 2014, por el cual Bogota —
Distrito Capital — Secretaria de Salud y Fondo Financiero Distrital de Salud negd el
reconocimiento del vinculo laboral con la entidad; asi mismo que se reconozca la existencia
de la relacion laboral, y por ende el pago de las acreencias laborales tales como cesantias,

vacaciones y primas de servicios, vacaciones, navidad, entre otras, y el derecho a ser

beneficiario de la indemnizacion por supresién del cargo que ocupaba.
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

Advierte el Juzgado, que el contrato de prestacién de servicios no es un instrumento para
desconocer los derechos laborales, no pudiendo ocultar las relaciones laborales sobre las

distintas actuaciones que celebre la administracion.

Para ello, es factible referirse al articulo 53 de la Constitucion Politica, que establece la
“orimacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales”, asi como la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos por las
normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de condiciones de

quienes realizan la misma funcion, en calidad de servidores publicos.

Ahora bien, el articulo 122 de la Constitucion Politica, establecié que el empleo publico
contiene unas funciones detalladas en la Ley, debiendo estar contemplado en la planta,
previo la disposicion de los recursos en el presupuesto; asi mismo, el articulo 125 ibidem,
consagro que los empleos en los érganos y entidades del Estado, son de carrera, como se

lee:

“Art. 122.- No habré empleo pibiico 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. (Inc. 1°)... "

“Art. 125.- Los empleos en los organos y entidades del Estado son de carrera. Se
exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocién, los de
trabafadores oficiales y los demés que determine laley (...}"

De las normas citadas, se tiene que el régimen juridico prevé tres clases de
vinculaciones, i) Empleados Publicos, sujetos a una relacién legal y reglamentaria; ii)
Trabajadores Oficiales, bajo una relacion contractual laboral y; iii) Los contratistas de

prestacién de servicios, que cuenta con una relacion contractual estatal.

Frente a la relacion contractual estatal, se advierte que en caso que se desdibujen las
reglas que lo caracterizan, corresponde decidir lo pertinente, a la justicia ordinaria, en
caso que se asemeje a la relacion de una trabajador oficial o, a la jurisdiccion
contencioso administrativa si sus funciones son propias a las de un cargo de empleado

publico.

La carga probatoria radica en quien pretenda desvirtuar las caracteristicas del contrato
de prestacion de servicios, para lo cual la Corte Suprema de Justicia en sentencia del

1° de junio de 2004, con radicacién 21554, sefiald:
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“Es verdad que ef articuio 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo consagra la
presuncion de que toda refacién de trabajo personal se entiende regida por un
contrato de trabajo, frente a la cual la jurisprudencia reiterada de esta
Corporacion ha sido del criterio de que quien la alegue en su favor tiene que
demostrar la prestacion personal del servicio para entenderse cobijada por ella,
mientras que al beneficiario de dicha prestacion es a quien le corresponde
desvirtuar que en la misma no existe el elemento de la subordinacion (subrayas
de la Sala).

¢ Del contrato de prestacion de servicios:

Para darle solucion al problema juridico planteado, es preciso estudiar la naturaleza del

contrato de prestacion de servicios, asi:

El contrato de prestacion de servicios se establecié para cubrir funciones de origen especial
o de administracion, que no puedan ser desempefiadas por funcionarios de planta,

disponiéndose al respecto en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que:

“Articulo. 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado
0 en disposiciones especiales, o derivados del gjercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion: (...)

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

En ningtn caso esfos _contratos generan relacion laboral ni prestaciongs
sociales v se celebraran por el término estrictamente indispensable.” (Subrayas
fuera de texto)

En esa medida, el contrato de prestacion de servicios suscrito por las entidades estatales
tiene fundamento legal en el Estatuto General de Contratacién, es decir, esta autorizado
por la ley y tiene como propdsito que se ejecuten actos que tengan conexidn con |a actividad
que cumple la entidad administrativa, relacién juridica que se establece con personas
naturales, para que cumplan actividades que no puedan realizarse con personal de planta

o requieran de conocimientos especializados.

La convencion realizada en el contrato de prestacion de servicios no tiene otro propésito
que el desarrollo de labores relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad, sin importar la circunstancia de lugar donde se prestd el servicio, siendo las
necesidades de [a administracion las que imponen la celebracién de este tipo de contratos.

Ahora, si bien la Ley 80 de 1993 dispone que los contratos de prestacidn de servicios no

generan relacion laboral, ni prestaciones sociales, sin embargo, cuando de elios se
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vislumbran elementos como la subordinaciéon o dependencia, la prestacion personal del
servicio y la remuneracion, se esta frente a una relacion laboral independientemente de la

forma de vinculacion.

Jurisprudencialmente se han dado las pautas para determinar la desnaturalizacion del
contrato de prestacion de servicios, en una relacion laboral, en aplicacion del articulo 53
Superior!. Al respecto, la Corte Constitucional diferencia el contrato de prestacion de

servicios y el de caracter laboral asi:

“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 Ja prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacién laboral y la remuneracion como contraprestacion del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la aclividad independiente
desarrolfada, 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 ejecticion 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 eflos reviste singularidades
propias y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines
persegquidos como por la naturaleza y 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 conlrato de esta
naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la
administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales ; a conlrario sensu, en caso de que_se acredite la
existencia de un frabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la_administracion contratante de impartir drdenes a qguien presta
el _servicio con respecto a la ejecucion de la_lahor contratada, asi como la
fifacion 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 confrato de_prestacion de servicios
independiente”? (Subrayado fuera de fexto)

De lo expuesto, se puede decir que quien celebra un contrato de prestacion de servicios
tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales, no

ocurriendo lo mismo con quien esta sujeto a las condiciones de un contrato de trabajo.

U=Artfculo 53. El Congreso expedira ¢l estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos
los siguientes principios minimos fundamentales:

Ievaldad de oportunidades para los trabajadores; remuneracidn minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y
calidad de trabajo; estabilidad en el empleo: irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacién de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantfa a la seguridad social,
la capacitacion, el adiestramiento y ¢l descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad

El Estado garantiza ¢l derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.

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

La ley, los contratas, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores.”

? Corte Constitucional, Sentencia C-154 del 19 de marzo de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

e ——
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Sin embargo, si el interesado logra demostrar la presencia de la subordinacion o
dependencia respecto del empleador, tendra derecho al pago de las mencionadas

prerrogativas laborales.

El Consejo de Estado ha dicho que son tres los elementos propios de una relacién de
trabajo, sin embargo, ha tenido mayor relevancia que se demuestre que el supuesto
contratista desempefid una funcion publica en las mismas condiciones de subordinacion y

dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico:

‘De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge, que para acreditar 1a
existencia de una relacion laboral, es necesario probar los tres elementos
inicialmente referidos, pero especialmente, que el supuesto conirafista
desemperio una funcion publica en fas mismas condiciones de subordinacion
y dependencia que sujetarian a cualquier ofro servidor pablico, constatando de
ésta manera, que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables
en virtud de la necesaria relacion de coordinacion entre fas partes
contractuales.

La Sala ha hecho prevalecer entonces, la aplicacion del principio de primacia
de la realidad sobre las formas, cuyos supuestos facticos deben ser materia
de prueba.

Asi, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios, se ha
concluido el necesario reconocimiento de las prestaciones sociales causadas
por el periodo realmente faborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta
verdaderamente dicho restablecimiento, que no es oltra que la relacion laboral
encubierta bajo un contrato estatal, en aplicacién de los principios de igualdad
y de irrenunciabilidad de derechos en materia laboral consagrados en los
articulos 13 y 53 de la Carta Politica respectivamente, superandose de ésta
manera la prolongada tesis que prohijaba la figura indemnizatoria como
resarcimiento de los derechos laborales conculcados.

()

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial
de los contratos realidad, de donde se concluye en cuanto a su configuracion,
que constituye un requisito indispensable para demostrar fa existencia de una
relacion de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible los fres
glementos de la relacién laboral, esto es, la prestacion personal del servicio
(de manera permanente), la remuneracion respectiva y especialmente la
subordinacion y dependencia en el desarrollo de una funcion pablica, de modo
que no quede duda acerca del desempefio del coniratista en las mismas
condiciones de cualquier ofro servidor publico, siempre y cuandoe la
subordinacién que se alega no se enmarque simplemente en una relacion de
coordinacion entre las partes para el desarrolfo del contrato, en virtud de las
particularidades de la actividad para la cual fue suscrito.

Asi fas cosas_la viabilidad de las pretensiones dirigidas a fa declaracion de un
contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la
parte demandante_dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion
suscrita v la presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos
anteriormente sefalados, especialmente el de subordinacion. que como se
menciono, es el que desentrafia fundamentalmente la existencia de una
relacion laboral encubierta, lo que obliga al analisis del conjunto probatorio que
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acomparia el expediente en aras de establecer las condiciones reales de
prestacion del servicio en éste caso.” (Subrayas fuera de texto)

Entonces, constituye requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion

de trabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la subordinacion y

Asi pues, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre una persona natural y
una entidad publica y se demuestra la existencia de los tres elementos propios de toda
relacion de trabajo, surge el derecho a que sea reconocida como tal, confiriéndole al

contratista las prerrogativas de orden prestacional.

« De las limitaciones legales del contrato de prestacion de servicios:

Se advierte que la normatividad ha sefialado que para ostentar la calidad de empleado
publico, se deben cumplir unas formalidades sefialadas en la ley, como lo es la designacion
valida a través de nombramiento o eleccion, y la posesidn en el cargo, para ejercer [as

funciones que le fueron designadas en el empleo.

dependencia y, que desarroll6 funciones propias de su cargo.
El articulo 7 del Decreto 1950 de 1973, sefiald que “(...), en ningin caso podran celebrarse
contratos de prestacion de servicios para el desempefio de funciones publicas de caracter
permanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes mediante el
procedimiento gue se senala en el presente Decreto.

La funcion publica que implique el gjercicio de la autoridad administrativa no podra ser

objeto de contrato ni delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” (resaitado

fuera de texto).

Asi mismo, el articulo 2 del Decreto 2503 de 1998 y el articulo 19 de la Ley 909 de 2004,
se refirieron a la nocion de empleo y a las caracteristicas del empleo publico, no pudiendo
celebrarse por parte de la administracion, contratos de prestacion de servicios para llevar a

cabo funciones propias previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo publico.

e Principio de la primacia de la realidad sobre las formas establecidas por los

sujetos de las relaciones laborales, articulo 53 de la Constitucion Politica.

* Consejo de Estado, Scccion Segunda, Subseccion “A™, C.P.: Gustavo Gémez Aranguren. seniencia de 4 de marzo
de 2010. Radicado; 85001-23-31-000-2003-00015-01(1413-08).

e ——
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Al respecto es de resaltar que el articulo 53 de la Carta Magna, opera en |os casos en que
el contrato de prestacion de servicios haya sido instrumento para desdibujar la relacidn
laboral con el estado, por tanto, al evidenciarse que se desdibujan las caracteristicas del
contrato de prestacion de servicios, es factible la proteccién del derecho al trabajo y a las
garantias laborales; sin que la denominacion del contrato laborado sea impedimento para

su amparo; tal situacion puede pregonarse bien sea frente al estado o frente a un particular.
¢ De la Sentencia de Unificacion.

El Consejo de Estado en providencia del 25 de agosto de 2016, Magistrado Ponente:
Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del Proceso No. 23001-23-33-000-2013-00260-01 (0088-
2015), en sentencia de unificaciéon fijo las siguientes reglas dentro de las controversias
referentes a la vinculacién bajo la modalidad de prestaciéon de servicios que concluyen en

un contrato realidad, asi:

“(...) A guisa de corolario de lo que se deja consignado, respecto de las controversias
relacionas con el conltrato reafidad, en particular en lo que concierne a la prescripcion, han
de tenerse en cuenta las siguientes reglas jurisprudenciales:

i) Quien pretenda el reconacimiento de la relacion laboral con el Estado y, en
consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarios dentro del
término de tres afios contados a partir de la terminacion de su vincuio confractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en
atencion a la condicion periédica del derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e imrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

iif) Lo anterior, no implica la imprescriptibifidad de la devolucion de los dineros pagados
por concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econdémico para él, que no influye en el derecho pensional como
tal (que se busca garantizar), sino en relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema
de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse
el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de
seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y
prestaciones periodicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de
control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de conlirof de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad)
derechos faborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener
una pension), que a su vez comportan el caréacter de ciertos e indisculibles, no son
conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd objeto de la sentencia, una
vez abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que
esté concernido el derecho pensional de la persona (exactamente ios aportes al sistema
de seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no
tiene la virtualidad de enervar la accién ni la pretensién principal (la nulidad del acto
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administrativo que nego la existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contenciosc-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya
deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social
en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante
y la agencia estatal accionada, sin que ello implique la adopcion de una decision extra
petita, sino una consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos
del lrabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega la
existencia de la refacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales proceden
a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse
las prestaciones dejadas de percibir por el maestro-conlratista correspondera a los
honorarios pactados.

(...)"

Asi las cosas, atendiendo las reglas antes citadas y fijadas por el maximo érgano de la
jurisdiccion contenciosa, este Despacho analizara el caso bajo estudio; teniendo en cuenta
los pronunciamientos jurisprudenciales citados en precedencia, para desvirtuar la
naturaleza eminentemente contractual del contrato de prestacion de servicios, se deben

probar los elementos de la relacién laboral, esto es:

1. Prestacion personal del servicio

2. Retribucion del servicio.

3. Continuada subordinacion y dependencia.

CASO CONCRETO:

Se advierte que la actora solicité ante la Alcaldia Mayor de Bogoté — Secretaria Distrital de
Salud el 31 de octubre de 2014, el pago de salarios, prestaciones sociales y reintegro al
cargo que desempefiaba en la entidad, bajo la modalidad de prestacién de servicios (fls.6

a 15).

La entidad nego la solicitud de la demandante a través del oficio No. 2014EE113391 del 19
de diciembre de 2014 (fls.4-vto).

Ahora bien, pasa el Despacho a analizar cada elemento de la relacion laboral de la actora

con la entidad accionada, en observancia de las pruebas allegadas al plenario, asi:

i) Prestacién personal del servicio:

- Obra en el expediente documental de los contratos de prestacion de servicios suscritos

por la actora con la entidad accionada, devengando honorarios, y prestando un
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acompafnamiento en campo a los servicios de salud oral prestando funciones de “gestion

administrativa”, finalizando las vigencias con los informes de gestion respectivos

(Cuadernos 1y 2), asi:

Afio

No.

Objeto

Valor
mensual

Flazo

meses

Fecha

inicio

Fecha

férmino

dependencia

2007

764

Apoyarala
Direccion

de Desarrollo

de Servicios -
Analisis y Politicas
da Servicios de
Salud para realizar
Acompafiamiento
encampoala
gestién operaliva,
organizacion y
prestacion de fos
servicios de safud
oral SO en las
Empresas Sociales
del Estado de
primer, segundo y
lercer nivel de
atencion.

2.945.105

7 meses

8-oct-2007

7-may-2008

Fondo
Financiero
Distrital
de Safud

2008

635

Prestar servicios
Profesionales a la
Direccion

de Desarrollo

de Senvicios -
Andlisis y Politicas
de Servicios de
Salud para realizar
Acompafiamiento
ernrcampoala
gestidn operativa,
organizacion y
prestacion de fos
servicios de safud
oral SO en busca ds
fa modermnizacion
de redes de
prestaderes de
SEeNVIGIos.

3.112.681

6 meses ¥

15 dias
Prorragado por
1 mes

1234 C.1)

9-un-2008

23-ene-2009

Fondo
Financiero
Distrital
de Salud

2009

480

FPrestar servicios
Frofesionales a la
Direccion

de Desarrofio

de Servicios -
Analisis y Politicas
de Servicios de
Salud para realizar
Acompanamiento
de los senvicios de
salud al
fortalecimiento de
estared y al
desarroflo de la
politica de safud
oralen el DC

4.511.533

11 meses

1-Abr-2009

28-fgb-2010

Fondo
Financiero
Distritaf
de Salud

2010

1171

Prestar servicios
Profesionales para
realizar
acompanamiento

4.625.000

2mesesy
15 dias

1-sep-2010

15-nov-2010

Fondo
Financiero
Distritat
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& la gestion de fos de Salud
servicios de safud
oral, af
fortalecimiento de
estaredyal
desarrofio de la
politica de salud
oralenel DC
2010 1549 | Prestar servicios 4.625.000 | 2 meses 3-ene-2011| 2-mar-2011 Fondo
Profesicnales en la
direccion de
desarrolfo de Distrital
serv{c{os de salud - de Salud
analisis y
politicas de
senvicios de salud
para realizar el
acompariamiento
de los servicios de
safud af
fortalecimiento de
estared y al
desarrolio de la
politica de salud
oral en el DC.
2011 405 | Prestar servicios | 4.752.000 | 8 meses 17-mar- 16-nov-2011 Fondo
Profesionales para
el desarrolfo de fa
politica de salud 3 meses y 13 dia Distrital
cralenelDC y el

fortalecimiento de (1402C2) de Salud
Ia gestion de los
senvigios de salud
oral en las ESE

Financiero

FProrroga por 2011 Financlero

- A folios 148 a 194 del Cuaderno 1, obra informe de actividad dentro del contrato No.
764/07, en donde senala que visité diferentes puntos, dentro de los cuales se encuentran
hospitales, CAMIS, UPA de las diferentes localidades de la ciudad de Bogota, analizando

los puntos de atencion de salud oral.

- A folios 237 a 300 del C.1 y 301 a 363 del C.2, obran los informes presentados dentro del
contrato 635 de 2008, sefialando los planes de mejoramiento de salud oral dentro las ESES
que visitd la actora durante el término del contrato cumpliendo funciones de gestion

administrativa en salud oral para las ESE.

- Los informes mensuales de actividades del contrato 1171 de 2010, obran a folios 369 a
380 C.2.; asi como los del contratos No. 1549 de 2010, vistos a folios 387 a 397 C.2, No.
405 de 2011 (fls.409-461 y 466-522 C.2) y del No. 480 de 2009, vistos a folios 534 a 600
del C.2 y 601 a 683 C.3.

- Se avizora de |la documental referida que el supervisor de todos los contratos era la
Direccion de Desarrollo de Servicios de Salud a través de un Profesional Especializado
Codigo 222 Grado 30.
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De los contratos relacionados con antelacién, este Despacho concluye que la prestacion
del servicio de la actora se prestd con una diferencia entre 1 y 6 meses de celebracion,
cuiminando el 16 de noviembre de 2011, conforme lo certificé la entidad el 22 de agosto de
2011, esto atendiendo la necesidad de continuar con el programa de mejoramiento en salud
oral que inicid la entidad, y que requeria gestiones administrativas que llevaba a cabo la
actora (fl.407}.

Asi mismo, se avizora que algunos de los contratos suscritos por la demandante con el
Fondo Financiero Distrital de Salud, tienen objetos contractuales distintos, es decir que se
evidencia que la sefiora Ramos Sanchez prestaba sus servicios de gestion administrativa,
bajo las directrices requeridas en los contratos que celebrara con la entidad, cumpliendo
los objetivos en busqueda de establecerse por parte de la entidad el mejoramiento del
servicio de salud oral en las ESE, sin que en todos se establecieran las mismas actividades,

ni tampoco de manera permanente e ininterrumpida.

Se evidencia ademas, que la actora cumplia las actividades administrativas requeridas por
la entidad, sin que existiera personal de planta o empleada publica, que ejerciera dichas
tareas, encaminadas a mejorar las politicas de salud oral del Distrito, asi lo sefial la sefiora

Beatriz Helena Guerrero Africani, en su declaracion rendida el 1 de febrero de 2017.

Ademas, es claro para este Despacho que la demandante se desplazaba por distintas
entidades, cumpliendo con el objeto del contrato, realizando reuniones propias del objeto
contractual y presentando mes a mes durante la ejecucién de sus actividades, los informes

respectivos, bajo la supervisidn del personal de planta.

Asi las cosas, este Despacho encuentra probada la prestacion del servicio de la
demandante con la entidad accionada, con la que cumplio con las actividades delimitadas
en el objeto contractual, pues en efecto lo que se avizora es que la actora, completd un
proceso de gestidn administrativa, a lo largo de los contratos que celebré con la entidad,
atendiendo distintos puntos en cada desarrollo del contrato, todos encaminados a

establecer la politica de mejoramiento en el servicio de salud oral en el Distrito Capital.

Es de resaltarse que con el plan de mejoramiento del servicio de salud oral se pretende por
la entidad el cumplimiento de su mision, por la cual se hacia necesario la verificacion del
estado en que se encontraba la prestacidn del servicio oral en las diferentes instituciones,

actividad que realizaba la demandante, sin que ello implique que ella realizara de forma

directa funciones misionales de la entidad.
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ii) Continuada Subordinacion y dependencia:

- El 15 de diciembre de 2016 se recibieron los testimonios de las sefioras Leila Sarith del
Rocio Parra Flérez, Heidy Paola Paez Sanchez y del sefior Holman Gabriel Gonzalez

Sanchez, declaraciones de las cuales se puede extraer [o siguiente:

La Sefiora Claudia Marcela Machado Acevedo (fls.847-854), manifestd en su declaracion
que la actora, desempefio las obligaciones contractuales bajo los lineamientos de un
supervisor; asi mismo manifestd que en “ciertas ocasiones”, debian justificar las razones
de inasistencia; advirti6 que el desplazamiento entre las ESES se hacia conforme al
cronograma acordado con el supervisor; presentando de manera mensual los informes
respectivos, y permaneciendo durante horarios de 7am a 5 o 6 de la tarde, desarrollando

las funciones del contrato.

Sefialo que el objeto contractual que desarrollaba la demandante, no lo realizaba ninguna

persona de planta de la entidad.

Por su parte, la sefiora Johanna Eilen Clavijo Hernandez adujo que los contratistas
cumplian un horario de 7 am a 5 pm, realizando las distintas actividades que tenia, asi como
elaborando los informes que debia presentar; explicd que las actividades que la actora

desempefiaba eran conforme las funciones establecidas en el contrato.

La sefiora Beatriz Helena Guerrero Africani, expreso que ejercid funciones de supervisora
en algunos de los contratos desarrollados por la demandante (fis.853-854), manifestd que
la actora contaba con autonomia para desarrollar el objeto del contrato y cumplia con las
obligaciones que de manera clara se plasmaron en los contratos, quien no se hace presente
de manera continua ni bajo horario en la Secretaria de Salud, sino que realizaba las visitas
a las ESES y rendia informes; anotd que la actora celebr6 varios contratos con la entidad,
sin que esta entregara los “mismos productos” en cada uno, sino que dependia de las
obligaciones plasmadas en los contratos celebrados, lo cual se evidenciaba en los informes
de las actividades realizadas y desempefiando las funciones que no tenia a cargo otra

persona de planta dentro de la entidad.

De lo anterior, no se avizora que la demandante laboré cumpliendo un herario, pues se
evidencia que dentro de las funciones de “gestion administrativa” que desempefiaba dentro
de los contratos celebrados tenia que realizar visitas a distintas entidades, debiendo
ingresar a ellas identificandose como enviada de la entidad y durante la jornada en las que

prestaban sus servicios, sin que tal situacion acarree el cumplimiento de un horario
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impuesto por la entidad con la que se realizo el contrato; pues dichas visitas eran el fin

ultimo del contrato que suscribid la demandante.

Tampoco se demostrd que la actora desempenara sus funciones contractuales bajo una
subordinacién, sino que por el contrario la actora rendia informes de las labores realizadas
y coordinaba junto con el supervisor del contrato, las diferentes visitas que realizaba a
entidades de salud; lo cual no desdibuja la figura de la coordinacidn, ni conlleva a un

elemento que permita esclarecer una subordinacion de la actora con la entidad.

Por tanto, tampoco se encuentra demostrado este elemento.

iti) Retribucion del servicio:

En los Cuadernos 1 a 3, se advierten las copias de los Contratos de Prestacion de Servicios
celebrados por la actora con el Fondo Financiero Distrital de Salud, en los afios 2007, 2008,
2009, 2010 y 2011, arriba enunciados, en donde se pactan los honorarios frente a cada

contrato celebrado.

De lo sefialado con antelacion evidencia el Despacho que no se encuentran probados los
tres elementos propios de la relacién laboral, al vislumbrase que la demandante desemperio
funciones de “gestion administrativa”, establecidas en los contratos de prestacion de
servicios que celebré con la entidad, en aras de mejorar la prestacion del servicio de salud

oral en el Distrito Capital.

Quedé claro ademas, que la actora celebro los contratos, atendiendo la necesidad de la
entidad para llevar a buen término el plan de mejoramiento en la prestacion del setvicio de
salud oral, para lo cual requeria profesionales en el area de salud oral (odont6logos), con
los cuales no contaba dentro de su planta; y por un tiempo determinado, el cual era la
ejecucion y determinacion de las pautas para establecerse las politicas de mejoramiento de

la salud oral.

Ademas, la actora visitaba las entidades en las cuales desarrollaba su gestion atendiendo
el horario de funcionamiento de las mismas, sin que tal situacién sea muestra de un
cumplimiento de una jornada laboral, sino que por el contrario, avizora que |a actora cumplia

con el fin del contrato celebrado con la entidad.

De otra parte, aclara el Despacho, que tampoco tiene vocacion de prosperidad la solicitud
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del apoderado de la actora, en donde de manera subsidiaria solicita el reintegro y pago de
dineros dejados de cancelar a la demandante, en virtud de la supuesta relacidn laboral

que ostentd con la entidad, a titulo de reparacion del dano.

Lo anterior, por cuanto, en atencion a la declaracién de nulidad, el Despacho acoge lo
sefialado por la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, referida con antelacion,
en donde se establece que en casos donde se pretenda el reconocimiento de un contrato
realidad entre la administracion y la parte actora, el reconocimiento de la existencia de la

relacion laboral, se realiza a titulo de restablecimiento del derecho.

Sumado a lo expuesto, se advierte que la demandante solicita el reintegro en la planta de
cargos de personal de la Secretaria Distrital de Salud de la Alcaldia de Bogota, sin
embargo, como se sefialé no se comprobo que entre la actora y la entidad, existiera una
relacion laboral diferente a los contratos de prestacion de servicios celebrados, asi como
tampoco se avizora que la misma ostentara la calidad de empleada pablica, por cuanto
conforme lo establecido por la Ley, se deben cumplir unos requisitos que concedan tal

calidad, sin que esta los tuviere, razon por la cual también se negara dicha pretension.

Por ende, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de legalidad

de la que esta investido el acto impugnado, se denegaran las suplicas de la demanda.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede al
ser vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a juicio
del juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo 188 del
CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante, no se evidencié que la
parte vencida en el curso del proceso haya actuado con temeridad, dolo o mala fe, razén

por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos Administrativo de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
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PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, segln lo sefialado en la parte motiva

de este proveido.

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las

constancias del caso.

OPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Qﬁ&@é&%@@w %PV

Juez

JUZGADO CINCUENTA Y DOS {52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C,
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 24 de julio de 2017 se nofifica el auta anterior por anotacion en el
ESTADO No.

ERVIN ROMERQO OSUNA
Secrelario




.

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintiuno (21) de julio de dos mil diecisiete (2017)

Proceso: 11001-33-42-052-2016-00101-00

Demandante: Beatriz Helena Avila Hernandez

Demandado: Nacién — Senado de la Republica

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
reintegro

Se profiere sentencia de primera instancia dentro del medio de control instaurado por la
sefiora Beatriz Helena Avila Hernandez contra la Nacién - Senado de la Republica, en los

siguientes términos:

ANTECEDENTES

La actora pretende que se declare la nulidad de la Resolucion No. 708 del 17 de julio de
2015, por la cual el Senado de la Republica la declaré insubsistente en el cargo de Jefe

Grado 10 de la Divisién de Bienes y Servicios del Senado.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se reintegre al cargo que ocupaba con
efectividad a la fecha de separacion o retiro; y se reconozca y pague los salarios, sueldos,
primas y demas emolumentos desde la fecha del retiro hasta cuando sea efectivamente
reintegrada; asi mismo que se declare que no ha habido solucion de continuidad en los
servicios prestados desde la fecha en que fue separada del cargo hasta aquella en que sea

reintegrada.
Que se de cumplimiento a los articulos 192 y siguientes del CPACA.

HECHOS

La demandante fue postulada el 21 de enero de 2015, por los senadores de la Republica,
al cargo de Jefe Grado 10 de la Division de Bienes y Servicios de dicha corporacion,

nombrada a través de la Resolucion No. 33 del 23 de enero de 2015.

Manifestd que la actora en desempefio de su trabajo encontrd una serie de irregularidades,

soportadas con documentales, que conllevo a que la misma interpusiera denuncia penal.
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Sostuvo que lo anterior generd animadversion con la Directora General Administrativa del
Senado de la Republica, sefiora Astrid Salamanca Rahin, desatando una persecucion

contra la actora.

A través de la Resolucion No. 708 del 17 de julio de 2016, se declaré insubsistente a la

actora.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Como normas violadas se mencionan los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 13, 21, 25, 28, 39, 31, 34,
53, 83, 85, 90, 216, 218, 220, 228 y 230 de la Constitucidon Politica; 2 y 36 del Codigo
Contencioso Administrativo; Ley 5 de 1992 y numeral 5 del articulo 376, Reglamento Interno

del Congreso.

Del escrito de demanda, se extrae que el apoderado de la actora, basé sus argumentos en

los siguientes cargos:
- Desviacion de poder:

Anoté que entre la actora y la Directora General Administrativa del Senado se cred una
animadversion desatandose una persecucion contra ta actora, lo cual desencadend en el

retiro de la demandante.

Agregd que se configurd la desviacién de poder por el uso irregular de la figura de
insubsistencia, que esta consagrada para el mejoramiento del servicio y no para “que se

concreten intenciones ocultas”.
- Falsa motivacion.

Manifesté que la entidad tenia la obligacion de indicar las razones que llevaron a la
expedicion del acto de insubsistencia y demostrar como pretendia mejorar la prestacion del
servicio; sin embargo, el acto se limitd a argumentar que los senadores José David Name
Cardozo, Jaime Duran Barrera y Teresita Garcia Romero, en su condicion de miembros de
la Mesa Directiva del Senado de la Repulblica, mediante comunicacién dirigida a la
Direccion Genera! Administrativa postularon a la sefiora Claudia Elena Renteria Olaciregui

para ser nombrada en el cargo que ocupaba la demandante.

Sefiald que 3 meses antes del retiro de la actora, el 28 de abril de 2015, los referidos

senados remitieron una comunicacion a la Directora postulando en la sefiora Claudia Elena
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Renteria Olaciregui en el cargo de Jefe de Division de Bienes y Servicios del Senado; los
cuales consideré dejaron en suspenso la postulacion al sefialar que remitian la hoja de vida

“para ser postulada’.

Afadio que si en gracia de discusion se aceptara que los senadores postularon a una
persona para dicho cargo, tal documento para el 28 de abril de 2015, no aparece firmado

por la senadora Teresita Garcia Romero.

Resaltd que también debia postularse a la actora para el retiro o remocion del cargo que
ocupaba, conforme lo establece el numeral 5 del articulo 376 de la Ley 5 de 1992, lo cual
no ocurrié configurandose una nulidad insaneable al ser un acto preparatorio al de

insubsistencia.

Anotd que la actora prestaba un servicio eficaz y eficiente y la sefiora Claudia Elena
Renteria Olaciregui, quien remplazé a la demandante, no posee las mismas condiciones

profesionales de la anterior, resultando desmejorado el servicio.

CONTESTACION DE LA ENTIDAD

La entidad accionada contesté en término oponiéndose a las pretensiones de la demanda,
sefialando que la entidad actiio conforme a la Ley 5 de 1992, a través del cual se consagran
facultades precisos al Director General Administrativo del Senado para expedir,
resoluciones de nombramiento, promocion y remocidén de personal de planta de libre

nombramiento y remocion, entre otros.

Anoto que conforme o establece el reglamento del Congreso, la mesa directiva realizo la
postulacion del cargo de jefe de divisién de bienes y servicios del Senado de la Republica,
a través del oficio del 28 de abrii de 2015, razén por la cual la Directora General del Senado,
procedié a darle cumplimiento, con el fin de no incurrir en desacato conforme lo seiiala el
articulo 376 de la Ley 5 de 1992.

Por lo anterior, se procedi6 a proferir la Resolucidn No. 708 del 17 de julio de 2015, que
retiré del cargo a la actora, quien ocupaba el cargo de Jefe grado 10 de la Division de Bienes
y Servicios del Senado de la Republica, el cual es de libre nombramiento y remocion.

Considerd que no aparece demostrado que existiera animadversién o persecucidn por parte
de la Directora General Administrativa del Senado de la Republica contra la demandante,

lo cual debe quedar acreditado fehacientemente. Afiadid que en la hoja de vida de |a actora
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no existe documento que permita probar lo alegado en la demanda, ademas que la
remocidn del cargo no es discrecionalidad de la Directora sino se cifie a las normas

consagradas en la Ley 5 de 1992.

Anotd que la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y
remocion es procedente de forma inmotivada sin procedimientos o condiciones y goza de
presuncion de legalidad, razon por la cual considera que el hecho de no indicar las razones

del servicio que llevaron a la expedicion del acto acusado, no genera causal de nulidad.

Manifestd que la sefiora Claudia Renteria fue postulada para el mismo cargo que
desempefiaba la demandante, por tanto, atendiendo que dos personas no pueden atender
el mismo cargo, la postulacion de la sefiora Renteria supone la remocidn del nombramiento

de la sefiora Avila Hernandez.

Por ultimo considero que la sefiora Claudia Renteria retine los requisitos establecidos para
el cargo en la Resolucion No. 08 de 2011, expedida por la Mesa Directiva, mediante la cual
se adopté el manual de funciones y requisitos de los funcionarios del Senado, quedando en

carga de la actora demostrar que efectivamente con su remplazo se deterioré el servicio.

Propuso la excepcién de inepta demanda, la cual fue estudiada en la audiencia inicial
celebrada el 17 de enero de 2017 (fls.137-141), en donde se sefald que a folio 93, se
describen tanto el concepto de violacion asi como los hechos materia de demanda,

permitiéndole a esta judicatura estudiar la legalidad de las actuaciones de la demanda.

TRAMITE PROCESAL

Por providencia del 9 de junio de 2016, se admiti6 la demanda (fls.106-108).

El 17 de enero de 2017 (fls.137-141), se llevé a cabo audiencia inicial, sin que se
presentaran vicios de nulidad, decretando pruebas documentales y testimoniales y

fijandose el litigio en establecer lo siguiente:

- ;Le asiste derecho a la parte accionante a gue sea reintegrada al cargo de Jefe
Grado 10 de la Division Bienes y Servicios que ocupaba en el Senado de la
Republica y al pago de los respectivos dineros dejados de percibir, asi como a

la declaracion que no ha existido solucion de continuidad?.
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El 1 de febrero y el 15 de febrero de 2017, se recibieron los testimonios decretados y se
puso en conocimiento de las partes la documental visible en el cuaderno 2 del expediente
(fls.159-164 y 181-183).

Por providencia del 17 de mayo de 2017, se corrié trastado a las partes (fls.193-194).
ALEGATOS DE CONCLUSION

Corrido el término de alegar de conclusion por providencia del 17 de mayo de 2017 (fls.193-

194), las partes sefialaron lo siguiente:

El apoderado de la entidad accionada, reiteré los planteamientos esgrimidos en la
contestacion y agregd que la mesa directiva cuenta con la facultad nominadora de definir el
nombre de |a persona que ocupa un cargo de libre nombramiento y remocion; distinto a la
direccién administrativa, la cual desempefia una labor de apoyo, de verificacion de
requisitos y formalizacion, sin que sea la directora administrativa quien tome la
determinacién o escoja la persona para ocupar el empleo de libre nombramiento y

remocion, quien no tiene permitido apartarse de las solicitudes de la mesa directiva.

Advirtié que de la documentales arrimadas al plenario no se desprende que los motivos de
la insubsistencia de la actora, hayan sido originados por la eventual animadversion
existente entre la Directora General Administrativa del Senado de la Republica y la actora,
pues se evidencia que entre la postulacion de la nueva persona y el retiro de la demandante
transcurrieron mas de 3 meses, pudiendo haberse ejecutado de manera inmediata
(fls.197-208).

Frente al argumento de la actora que el oficio del 28 de abril de 2015, fue suscrito tan solo
por dos integrantes de la mesa directiva, sefialé que la comunicacién fue emanada de la
Mesa Directiva con destino a la Directora General Administrativa del Senado, sin que se
pueda considerar que dicha comunicacion proviene de senadores considerados
particularmente, ya que los firmantes son el Presidente y la Vicepresidente, ademas a folio
129, arrimo la referida comunicacion en la cual se consigno la firma de la senadora Teresita
Garcia, la cual declaro dentro de la etapa probatoria que en efecto era su firma, resultando

valida la postulacion de la sefiora Renterfa Olaciregui.
Por lo anterior, solicitd que se despachen desfavorablemente las stplicas de la demanda.

El apoderado de la parte actora alegé de conclusién (fls.208-213), reiterando los

planteamientos expuestos en la demanda, ademas resalté que en el testimonio rendido por

——
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la senadora Teresita Garcia, la misma adujo “desconocer los pormenores y el
procedimiento de retiro y nombramiento de las funcionarias, situacién que nos ratifica la
informalidad y poca rigurosidad en la toma de tales decisiones, obviamente sin el lleno de

los requisitos legales”.
CONSIDERACIONES

Pasa el Despacho a analizar el derecho que le pueda asistir a la actora que se declare la
nulidad de la Resolucidn No. 708 del 17 de julio de 2015, por la cual se declard insubsistente

a la actora, y por ende se ordene el reintegro y el pago de dineros dejados de percibir.
ACERVO PROBATORIO.
Obran las siguientes documentales dentro del plenario:

- E1 28 de enero de 2015, la Divisidn de Recursos Humanos del Senado de la Republica le
informé a la actora el nombramiento realizado en el cargo de Jefe Grado 10 de la Division
de Bienes y Servicios, quien aceptd y tomd posesion del cargo el 28 del mismo mes y afio
(fls.15-20).

- A folios 5 y 6 obra copia de la Resolucion No. 708 del 17 de julio de 2015, por la cual el
Senado de la Republica declar6 insubsistente a |a sefiora Beatriz Helena Avila Hernandez,
en el cargo de Jefe Grado 10 de la Division de Bienes y Servicios, comunicado a la actora
a través de oficio del 17 de julio de 2015 (fl.22).

- Escrito del 21 de julio de 2015, a través del cual la actora solicita al Senado de la Reptiblica

que se revoque la resolucion de insubsistencia proferida (fls.8-vto).

- Accién de tutela interpuesta por la demandante contra la Mesa Directiva, la Direccion
General y la Secretaria General de Senado de la Republica, por la declaracion de

insubsistencia al cargo que ocupaba (fls.27-34).

- Sentencia del 28 de octubre de 2015, del Consejo Seccional de la Judicatura de Bogota -
Sala Jurisdiccional Disciplinaria, por la cual se declaré improcedente la accion interpuesta
(fls.35-43).

- Documental que demuestra las gestiones realizadas por la actora, en el desemperfio de
su cargo (fls.62-89).
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MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

En el presente caso, se advierte que en la demanda se imputan como cargos de nulidad
del acto acusado: i) La desviacién de poder en razon del buen servicio y i) La falsa
motivacion por expedicion irregular del acto; por o que se estudiaran las normas aplicables
a la actora en el cargo que ocupaba de libre nombramiento y remocién en el Senado de la
Republica, v la jurisprudencia aplicable a la desviacion de poder y la falsa motivacion del

acto acusado.

¢ De los empleados de libre nombramiento y remocién:

La Ley 5 de 1992 “Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Camara
de Representantes”, en su articulo 384, sefialé que los Jefes de Division del Senado y de

la Camara, son empleados de libre nombramiento y remocidn, como se lee:

“ARTICULO 384. PRINCIPIOS QUE REGULAN. Los servicios administrativos y técnicos
del Senado de fa Republica y de la Camara de Representantes que por medio de esta Ley
se establecen, se fundamentan en los siguientes principios:

1. Los funcionarios al servicio de las Corporaciones, se denominan empleados de la Rama
Legislativa del Poder Publico.

2. Por el origen de su nombramiento, los empleados de la Rama Legislativa del Poder
Publico se clasifican de la siguiente manera:

a) De eleccion. Secretarios Generales, Subsecretarios Generales, Secretarios Generales
de las Comisiones Conslitucionales y ios Coordinadores de fas Comisiones legales de
ambas Camaras y el Director General del Senado de la Republica.

b) De libre nombramiento y remocion. Director Administrativo de la Camara de
Representantes, Jefes de Division y Jefes de Oficina del Senado y la Camara,
Secretarios Privados, Profesionales Universitarios, Secretarias Ejecutivas y Conductores
de las Presidencias y Vicepresidencias de ambas Camaras, la Secretaria Ejecutiva, los
Conductores, el Profesional Il y el Asistente Administrativo de la Secretaria General de
ambas Camaras, el Profesional Universitario, y el conductor del Director General del
Senado; conductores de las Comisiones Conslitucionales y Legales de ambas Camaras; ef
Asistente de Control de Cuentas de la Camara, los Coordinadores de fas Comisiones de
Etica de ambas Camaras y de Derechos Humanos y Audiencias, y de la Comisidn adscrita
a organismos Nacionales e Internacionales del Senado. Asi mismo, los empleados de la
Unidad de trabajo Legislativo de que trata la presente Ley;

¢) De carrera administrativa. Los demas cargos o empleos no contemplados en los literales
anferiores.

3. La funcién administrativa se desarrolfa con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad y, en general, conforme
lo establece el articulo 209 de fa Constitucién Nacional.

PARAGRAFO. Mientras se expiden las normas sobre carrera administrativa de la Rama
Legislativa, se aplicaran las normas generales de Carrera Administrativa que rigen para la
Rarna Ejecutiva def Poder Puablico en lo que sean compatibles.” (Negrilla extra texto)
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Ahora bien, la Ley 909 de 2004 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico,
la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, reguld lo
concerniente al retiro de los empleados sefialando que la desvinculacion en un cargo de libre

nombramiento y remacién se produce por declaratoria de insubsistencia del nombramiento.

La norma sefiala ademas, que la competencia para tal remocién es discrecional y por tanto
no requiere ser motivado el acto!; respecto de la inmotivacion del acto que declara la
insubsistencia del nombramiento de un empleado de libre nombramiento y remocion ha dicho

el Consejo de Estado:

“Asi mismo, la declaratoria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remocion, como el
demandante, es procedente de forma inmotivada, sin procedimientos o condiciones, y goza de presuncion de
legalidad tal como lo ha sostenido la jurisprudencia def Consejo de Estado.?

No obstante, por ser presuncion legal, es suscepfible de ser desvirtuada presentando pruebas que tiendan a
infirmarta. Tal presuncion surge de la aplicacion del principio de legalidad, en virtud del cual las auforidades en
el ejercicio de sus funciones estan sometidas a la Constitucion, la Ley y los Reglamentos, y “opera en el
quehacer de la administracion plblica imponiendo una determinada modalidad de obrar ajustada a las reglas
juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y de oportunidad o conveniencia™.

Por tratarse de una presuncion de legalidad, que surge de la naturaleza del acto mismo, para efectos de su
anulacion, el demandante tiene la carga probatoria de demostrar los hechas en fos cuales apoya el cargo
aducido como causal de anulacion conforme a lo dispuesto por los articulos 176y 177 del C.P.C., aplicables
al asunto por remisin de fos articulos 168 y 267 del C.C.A.™

Sin embargo, el hecho que la insubsistencia sea un acto inmotivado no conlleva a que la
facultad con la que cuenta el nominador para la desvinculacién de los empleados de libre
nombramiento y remocion sea absoluta, sino que la misma es relativa, quedando obligada la
administracién a motivar los actos de insubsistencia en aquellos casos en los que el servidor
pUblico de libre nombramiento y remocidn, retina los requisitos para pertenecer al reten social,
como padre y madre cabeza de familia, persona discapacitada, persona pre-pensionada, o
sea una mujer embarazada; casos en los cuales si bien la estabilidad laboral de estos
funcionarios es precaria, se debe motivar el acto al estar investidos de fuero de estabilidad

laboral reforzada.

! Ley 909 de 2004. Art. 41. “Cavsales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quisnes estén desempeflando empleos de Jibre
nombramiento v remocidn y de carrera adminisirativa se produce en los siguienies casos:

8) Por declaratoria de insubsistencie del nombramiento en los empleos de libre nombramiento y remocion; (...)
Pardgrafo 2°. (..)

La competencia para efectuar la remacion en empleos de libre nombramlento y remocion es discrecional y se efecluard mediante aclo
no molivado.”

2 Ver entre ofras: Consejo de Eslado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia del 1° de
noviembre de 2007, Expediente No. 250002325000199902672 01 (4249-2004), Actora: Yolanda Teresa Gémez Fajardo, Consejero
Ponente: Dr. Jesids Maria Lemos Bustamante.

3 DROMI, ROBERTO, Derecho Administrativo, 4° edicicn, 1995, pagina 98.

4 Consejo de Estado, Sala de io Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion B. Senlencia de treinta (30) de marzo de
dos mil once (2011).. C.P: Victor Hemando Alvarada Ardila. Rad: 76001-23-31-000-2002-04308-01(2014-10).
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La situacion de los empleados de libre nombramiento y remocion, ha sido materia de estudio
por parte de la Corte Constitucional, quien ha manifestado que en esos casos, la

discrecionalidad del nominador es mas amplia y su desvinculacion se ha establecido como

excepcién al deber de motivacion del acto administrativo; como se lee®:

“6.4 En el caso de empleados de libre nombramiento y remocion, la discrecionalidad del nominador es mas
amplia, y su desvinculacién se ha establecido como excepcion &l deber de motivacion del acto
administrativo. En efecto, como ha sefialado esta Corts, “la exigencia de motivar los actos administratives,
en cuanto al retiro del servicio, admite excepciones, una de las cuales es, justamente, fa relativa a los
cargos de libre nombramiento y remocién, en tanto que, la decfaratoria de insubsistencia (...) responde
a la facultad discrecional que tiene el Gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados.”

En tales términos, la nommatividad y la jurisprudencia refativa a fa funcién publica ha establecido que los
empleados que desempeiian funciones de direccion o mangjo de polilicas (ley 909 de 2004, articulo 3°, literal
a), confianza o confidencialidad (ley 909 de 2004, articulo 5° fiteral b), manejo de recursos pblicos o def
tesoro (fey 909 de 2004, articulo 5°, literal ¢), seguridad personal (fey 909 de 2004, articulo 5, literal d), entre
ofras, corresponden a cargos de libre nombramiento y remocion, por lo que, para st desvinculacion no
se requiere motivacién por parte del nominador. De manera que, la estabilidad lahoral de estos
empleados es precaria o restringida, debido a que la ley faculta a sus nominadores para removerfos con
mayor libertad en razén a las especiales actividades que desarrollan, las que los pone en estrecha
relacion con su nominador, siempre y cuando se respefe {o que a continuacin explica la Corte:

6.4.1 En efecto, se debe recordar que fa discrecionalidad con que cuenta ef nominador para la desvinculacion
de esfos empleados no es absoluta, sino que sigue siendo relativa, porque de lo confrario se podria incurrir en
un aclo arbitrario que vuineraria los postulados del Estado de Derecho. Eslo, pues si bien la ley faculta al
nominador con una amplia liberalidad para remover al servidor, que en efecto €s la mas amplia dentro de la
funcién pablica, lo cierfo es que esta decision sigue sujeta al respelo de fa Constitucion y la ley que regula la
actuacion de fa administracion. Dicho de forma concisa, en el caso de los empleados de libre nombramiento
y remocion, el nominador cuenta con una discrecionalidad mas amplia para su desvinculacion (que en
todo caso sigue siendo relativa), la que confleva a que Ja estabilidad de estos servidores en su empleo
sea precaria.

6.4.2 Para precisar el anterior argumento, debe recordarse que pese a la posibilidad de desvinculacion
discrecional del empleado, éste fiene derecho a conocer las razones de su desvinculacion. Si bien un
funcionario de fibre nombramiento y remocion puede ser removido a fravés de un acfo inmotivado, para
garantizar el respeto del debido proceso y del principio de publicidad def acto administrativo, la ley
(articulo 26 del decreto-ley 2400 de 1968) exige que la autoridad haga constar en la hoja de vida del
servidor piblico, los hechos y las razones que causan la declaratoria de la insubsistencia. Con este
requerimianto, se evita la arbitrariedad de la decision, y la hace objeto de controf ante fa jurisdiccion contencioso
administrativa, anulable por las causales previstas en el codigo administrativo y de lo contencioso
administrativo.

6.4.3 Junto con tas anferiores consideraciones, la Corte ha aceptado que aun cuando una persona se
encuentre en uno de estos cargos y su estabilidad laboral sea precaria, en el evento de ser parte de un
grupo de especial proteccion constitucional, debe ser tratada de manera diferente -a la luz de Ia
Constitucidn-. Asi las cosas, la jurisprudencia ha deferminado que se debe cumplir con el requisito de
motivacidn def acto de desvinculacion de servidores publicos, en aquellos casos en los que e esté en presencia
de un funcionario de libre nombramiento y remocion que retina los requisitos para pertenecer al retén social,
como padres y madres cabeza de familia, personas discapacitadas, personas pre-pensionadas o cuando se
esté en presencia de una mujer embarazada.

6.4.4 En este tema en particular, la Corte ha explicado que fa referida proteccion que establecio inicialmente la
figura del retén social, se fundamenta en una garantia de origen supralegal, Ia que se deriva no solo del erticuic
13 constitucional que prescribe fa obligacion estatal de velar por la iguaidad real y efectiva de los grupos
tradicionalmente discriminados y de proteger a las personas en circunstancias de debilidad manifiesta, sino
también de los articulos 42, 43, 44 y 48 superiores que establecen un frafo especial compensatorio a las

3 Sentencia de Tutela, Magistrado Ponente; LUIS ERNESTO VARGAS SILVA, 17 de octubre de 2013, procesa No. T-716f13,
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situaciones de trabajo a través de garantias consfitucionales, amparo que se activa en el momento en que los
derechos fundamentales de los sujetos de especial proteccion constitucional puedan verse afectados.

6.4.5 En efecto, la Corte ha advertido que los sujetos de especial proteccion constitucional estan investidas de
un fuerc de estabilidad laboral reforzada que exige en el caso de la administracion oficial, fa motivacion del acto
administrativo que declara la insubsistencia del empleado de libre nombramiento y remocion. En este tema, Ia
jurisprudencia ha sido cuidadosa al sefialar que fo anterior no significa de ninguna manera, que no se pueda
gjercer la facuftad para el retiro de los servidores que ejercen los empleos en los que el nominador cuenta con
mayor discrecionalidad para realizar el despido, sino que, en el caso especial de los sujetos que estan
investidos de especial proteccién constitucional, dicha discrecionalidad, debe acompasarse con fas
especiales consideraciones que envuelve la situacion del sujeto de la medida administrativa. Razones
las anteriores, por las que su potestad de remocitn no puede acudir simplemente a argumentos
genéricos y difusos acerca de Ja justificacion de la decision, pues esta debe
ser (i) suficiente, (ii) concreta, esto es, debe obedecer a méviles particulares, (ifi) ciertay (ivJconcurrente
al acto que origina el despido.

Estas exigencias pretenden ammonizar la garantia de los derechos de los tifulares del derecho a la estabifidad
laboral reforzada con los principios de iqualdad, eficacia, imparcialidad y publicidad de la funcion administrativa,
lo que adquiere mayor sentido si se recaba en el caracter excepcional del empleo de libre nombramiento y
remocion, que debe observar el cumplimiento de los mandafos constifucionales y legales en ef marco de los
cuales se sittia el trabajo.” (Negrilla y Subraya extra lexto)

Asi las cosas, del anterior pronunciamiento se desprende que en el caso de los empleados de
libre nombramiento y remocién, su situacion es precaria y la facultad discrecional del
nominador para su desvinculacién es mas amplia, debiendo motivar el acto, solo en aquellos
casos en los que el empleado esté inmerso de situaciones de reten social, que lo encajen

como persona de especial proteccién constitucional.

Sumado a lo anterior, la Corte Constitucional ha manifestado que la posibilidad de desvincular
a un empleado de libre nombramiento y remocion, es garantizar la confianza, confidencialidad,
seguridad y el conocimiento personal de [a funcién de direccion entre otros objetivos, ya que
estos empleados requieren la plena confianza del nominador, lo cual es la esencia de dichos

; cargos. Ast lo sefiala el Alto Tribunal Constitucional, como se observa:

‘ “6.1.1.5. Ahora bien, la discrecionalidad con que cuenfa ef nominador respecto de los cargos de libre
nombramiento y remocion no puede ser entendida con un carécter absolufo por cuanto puede constituirse en
un acto arbitrario ajeno al Estado de Derecho. Por ef contraric, la discrecionalidad relativa no esta emparejada
con la subjetividad del funcionario nominador sino que tiene refacion con las circunstancias de hechos, las
circunstancias de oportunidad y fa conveniencia que pueds darse con fa foma de fa decision,® asi las cosas,
en principio, los actos de desvinculacion de las personas que ocupan cargos de fibre nombramiento y remocion
no requieren motivacion y facultan al nominador a remover libremente a quienes lo ocupan’. La misma
jurisprudencia constitucional (...} indica que la posibilidad de desvincular libremente en cualquier momento a
esta clase de servidores, no conirarfa fa Carta, pues su estabilidad es precaria en atencion a la naturaleza de
las labores que cumplen, ya que requieren siempre de la plena confianza del nominador™. Por tal razdn, la
finalidad que se busca con dicha permision de remover fibremente a los funcionarios de libre nombramiento y
remocion no es ofra que garantizar la confianza, la confidencialidad, la seguridad, el conocimiento personal, la
funcién de direccion, entre otros objetivos, que supone el ejercicio de un cargo de este tipo consagrado
expresamente en fa Constitucion.®”70

b Sentencia C-734 de 2000,

7 tbidem.

% Ibidem.

9 Art. 125 conslitucional.

19 corte Constitucional, Sentencia SU-448 de 26 de mayo de 2011. M.P. Mauricio Gonzélaz Cuervo, Ref: Expediente T-2.176.261
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Demandante. Beatriz Helena Avila Hemandez
De lo anterior se desprende, que si bien el acto de insubsistencia de un cargo de libre
nombramiento y remocién no requiere de motivacion, ello no implica que se desconozcan las
calidades de la persona que lo ocupa, asi como su idoneidad y experiencia, sin embargo las

razones ajenas que la administracion pudo tener para su decision debe ser probada por el

actor.
. Frente a la desviacion de poder:

El Consejo de Estado en sentencia del 6 de mayo de 2012, Magistrada Ponente: Bertha Lucia
Ramirez de Paez, dentro del proceso No.2002-12596-01(1752-09), anotd que se avizora la
desviacion de poder cuando el acto que se expida no se profiere en aras de mejorar el servicio,
sino que por el contrario, la actuacién de la administracién se encaja en unos fines distintos,

lo cual debe ser probado de manera fidedigna por parte de quien lo alega:

“Desviacion de Poder

La desviacion de poder es una modalidad de ilegalidad que se predica del elemento teleclogico del
acto administrativo, que en los actos discrecionales gira en tomo a lograr la mejor prestacion def
servicio publico y la buena marcha de la administracion (articulo 20. de la Constitucion Politica y
arficulo 20. del Codigo Contenicioso Administrativo), Jo cual constituye la esencia de su ser.

Existe desviacién de poder cuando el funcionario actia con una finalidad distinta a la
perseguida por la ey, es decir, cuando con la decision no se busca el mejoramiento del servicio
ptiblico.

Esta subseccion en pronunciamiento de 26 de marzo de 2009, radicado 0312-2008, actor John
Alexander Hemnandez Villamarin, Consejero Ponente Doctor Gerardo Arenas Monsaive, frenfe a la
desviacion de poder concluyd lo siguiente:

“El movil, como ha sido definido, es el fin o el proposito que se quiere lograr
con la expedicion de una decision administrativa, esfo es, o que en definitiva
conlleva a la autoridad a tomar una medida en determinado sentido, pero
atendiendo siempre el interés general y el mejoramiento del servicio ptiblico.

Por eso se dice que cuando la autoridad profiere una decision administrativa
para la cual la ley le ha otorgado competencia pero lo hace con un fin distinto
del previsto por el legislador se incurre en una desviacion de poder.

De fal suerte que, cuando exista contrariedad entre el fin perseguido por la
ley y el obtenido por ef autor del acto se configura esta causal de ilegalidad.

Ciertamente, se ha dicho, esta es una causal que no resulta facil de
comprobar, por tratarse de presupuestos subjetives o personales que en
ocasiones no se alcanzan a revelar.”,

En este orden de ideas, es necesario que quien alega esta causal demuestre en forma irrefutable y
fidedigna, que el acto acusado se expidié con un fin y por motives no admitidos por la moral
administrativa.”

Asi las cosas, se advierte que la desviacion de poder que alega el apoderado de la
demandante debe ser probada de manera “irrefutable y fidedigna” observandose de manera

clara que la actuacion de la administracién contraria a los fines perseguidos por la ley.
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Se debe sefialar que radica en cabeza de la parte actora la carga probatoria de demostrar la

ilegalidad del acto, como lo ha dicho el H. Consejo de Estado':

‘L a carga de la prueba es ‘una nocion procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las
partes la autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas
juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados y que, ademés, le indica al juez cémo
debe falfar cuando no aparezcan probados tales hechos” Asi pues, Ia carga de la prueba expresa las
ideas de libertad, de autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado sumo en la ejecucion de una
deferminada conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes. En ese orden de ideas, ef
contenido material que comporta la carga de la prueba esté determinado por fa posibilidad que tienen
las partes de obrar libremente para conseguir ef resulfado juridico (consfitutivo, declarativo o de
condena) esperado de un proceso, aparfe de indicarle al juez como debe fallar frente a la ausencia de
pruehas que le confieran certeza respecto de los asunios somelidos a su conocimiento.”

CASO CONCRETO:

Se advierte que el actor pretende la nulidad de la Resolucidn No. 708 del 17 de julio de 2015,
por la cual el Senado de la Republica declaré insubsistente a la actora, en el cargo de libre
nombramiento y remocién que ocupaba como Jefe Grado 10 de la Division de Bienes y

Servicios del Senado de la Republica.

El Despacho analizara los cargos endilgados en contra del acto acusado, conforme [os

argumentos expuestos en la demanda.

¢ Frente a la desviacion de poder:

Anota el apoderado de la parte actora, que se configura la “desviacion de poder por el uso
irreqular de la figura de la insubsistencia que estd consagrada para el mejoramiento del
servicio y no para que se concreten intenciones ocuitas”, asi mismo afirma que [a entidad tenia
la obligacion de indicar las razones de servicio que llevaron a declarar la insubsistencia de la

demandante y en qué sentido se mejoraba.

Sumado a lo anterior, advierte el profesional del derecho, que el acto se profirid por una
animadversién entre la Directora General Administrativa del Senado de la Republica y la
sefiora Beatriz Helena Avila Hernandez, quien “desaté una persecucion” contra la actora, lo

cual arrojo finalmente la insubsistencia de esta.

Al respecto, cabe indicar que conforme la jurisprudencia y la normatividad sefialada con
antelacién, se establece que frente a los empleados de libre nombramiento y remocién la

administracion cuenta con una facultad discrecional mas amplia, para su desvinculacion sin

' Consejo de Estada — Sala de lo Contencioso Administrative-, Seccién Tercera, sentencia de 18 de febrero de 2010, M.P,
Dr. Mauricio Fajarde Gémez, Exp. 18006.
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que deba motivar el acto de insubsistencia, situacion distinta ocurre en caso que la persona

desvinculada retina los requisitos de especial proteccion constitucional.

Sin embargo, la actora no demostré que redna los requisitos para pertenecer al reten social,
como padre y madre cabeza de familia, persona discapacitada, persona pre-pensionada, o

sea una mujer embarazada que endilgara a la entidad la responsabilidad de motivar el acto.

De lo anterior, no se advierte que el hecho que la entidad no motivara el acto de insubsistencia,
ni sefialara de que forma se mejoraria el servicio con la desvinculacion de la actora, conlleve
a una desviacion de poder por parte de la entidad, o avizore un desmejoramiento del servicio,

que permita declarar la legalidad del acto acusado.

De otra parte, se advierte que la desviacion de poder, debe ser probada de manera fidedigna
por quien lo alega; sin embargo, del Sub ite, no se demostré que el acto acusado se haya
expedido debido a una animadversién entre la Directora General Administrativa del Senado
de la Republica y la sefiora Beatriz Helena Avila Hernandez, como lo afirma la parte actora;

puesto que del acervo probatorio se establecio lo siguiente:

El 1 de febrero de 2017, se recibid el testimonio del sefior Carlos Eduardo Pereira Salazar
quien manifestd que entre la Directora General del Senado de la Republica, en efecto se
presentaron algunas diferencias laborales, sin embargo, sefiala que no le consta las razones

y manifiesta que dichas animadversiones no desencadenaron en algin altercado.

El mismo dia se recibi6 la declaracién del sefior Carlos José Espeleta Salazar, quien sefialé
que en efecto se presentaba una diferencia entre la demandante y la referida Directora, sin
embargo, anotd que directamente no escuchd nada por parte de la Doctora Astrid, quien se
desempefiaba como Directora de la Directora General del Senado de la Republica, asi mismo
manifestd que las personas que ocuparon el cargo de Jefes de la Division de Bienes y
Servicios del Senado de la Reptiblica no contaban con un tiempo especifico de permanencia

en el cargo.

Asi las cosas, de los testimonios referidos, no se concluye que el acto de insubsistencia tuviera
un nexo causal entre la relacidon de la Directora General del Senado de la Reptblica y la
demandante, que permitan dilucidar que el acto demandado se haya expedido con unos fines

distintos a los del mejoramiento del servicio.
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Frente al argumento del actor que la Directora General del Senado de la Republica, declar¢ la
insubsistencia de la demandante, por la enemistad presentada entre estas, se advierte lo

siguiente;

El numeral 5 del articulo 376 de la Ley 5 de 1992, “Por la cual se expide el Reglamento del
Congreso; el Senado y la Camara de Representantes’, sefiald que son funciones del Director
General, nombrar, promover y remover al personal de planta de libre nombramiento y

remocion, previo solicitud y postulacion de la Mesa Directiva del Senado, como se [ee:

“ARTICULO 376. DIRECTOR GENERAL- FUNCIONES. Son funciones del Director
General.

1. Proponer a la Comision de Administracion fos planes y programas generales que deba
cumplir y proyectar la Direccion en cumplimiento de sus objetivos.

2. Dirigir, coordinar y vigilar la ejecucién de los planes y programas aprobados por la
Comision de Administracion.

3. Proferir las resoluciones y demas actos administrativos, celebrar los contratos y ordenar
los gastos, conforme a las disposiciones legales.

4. Proponer a fa Comisién de Administracion las funciones de los Comités de Trabajo, asi
como los procedimientos que se requieran para el cumplimiento de los planes y programas.
5. Nombrar, promover y remover, de conformidad con las disposiciones legales, a
solicitud y por postulacién de Ia Mesa Directiva def Senado y de los Parlamentarios,
en los casos de los empleados de su unidad de trabajo legislativo, al personal de
planta de libre nombramiento y remocion. Las Mesas Directivas de las Comisiones
postularén los candidatos para el cargo de Asistente Administrativo de Comision y
Conductores de las Comisiones Constitucionales.

El desacato a estas solicitudes serd considerado como causal de mala conducta que
se sancionara con la remocién de su cargo por la Plenaria del Senado.

Se exceptian los casos en que el candidato no retina los requisitos exigidos.

6. Nombrar, promover y remover funcionarios de los cargos de Carrera Administrativa,
previo el lleno de los requisitos, evaluaciones, concursos y demas procedimientos
establecidos para la Carrera Administrativa de la Rama Legislativa.

7. Elaborar y presentar para la aprobacién de la Comnision de Administracién el proyecto
sobre Presupuesto del Senado.

(...)" (Negrilla extra texto)

Ahora bien, en el presente caso se advierte que la Mesa Directiva del Senado elegida para el
primer semestre del afio 20152, postulé al cargo de Jefe de Division de Bienes y Servicios del
Senado de la Republica a la sefiora Claudia Renteria a través del escrito del 28 de abril de
2015 (f1.129), razon por la cual, al revisar los requisitos exigidos para el cargo, la Directora
General, debia nombrar a la personas propuesta por la Mesa Directiva; o de lo contrario,
encaja dentro de un desacato considerado como causal de mala conducta que generaria
sancién, evidenciandose que la Directora General acttio de conformidad con las funciones

propias del cargo, conforme lo ordena la Ley.

2 ey 5 de 1992. “ARTICULO 40. COMPOSICION, PERIODOQ Y NO REELECCION. La Mesa Directiva de cada Camara
se compondra de un Presidente y dos Vicepresidentes, elegidos separadamente para un periodo de un aiio y a partir del 20 de
julio.

Las Minorias tendran participacién en las Primeras Vicepresidencias de las Mesas Directivas de Scnado y Cdmara, a través
del partido o movimiento mayoritario entre las minorias.

Ningin Congresista podra ser reelegido en la respectiva Mesa Directiva dentro del mismo cuatrienio constitucional.

Las Mesas Directivas de las C4maras, y de sus Comisiones, seran renovadas cada afio, para la legislatura que se inicia el 20
de julio, y ninguno de sus miembros podra ser reelegido dentro del mismo cuatrienio constitucional”.




——.
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Por ende, no se encuentra probado el cargo alegado, atendiendo que: j) el acto de
insubsistencia de la actora en el cargo de libre nombramiento y remocion que ocupaba, no
tenia que ser motivado, por cuanto la misma no demostré que reuniera los requisitos para
pertenecer al retén social, como padre y madre cabeza de familia, persona discapacitada,
persona pre-pensionada o mujer embarazada; que la encajara dentro de una situacion de
especial proteccion; ij) no se avizora de manera fidedigna, que el acto de insubsistencia
expedido por la Directora del Senado de la Republica en cumplimiento de una postulacion
realizada por la mesa directiva de dicho organismo, haya sido el resultado de una
“versecucion” de la Directora en contra de la actora o por razones distintas al mejoramiento
del servicio, que evidencie una desviacion de poder que permita declarar la nulidad del acto
acusado vy; i) Se evidencia que la Directora General actio, dando cumplimiento a las
funciones designadas por la Ley acatando la postulacion que realizé la Mesa Directiva del
Senado de la Republica, previo analisis del cumplimiento de los requisitos, lo cual en caso de
no cumplirlos debia poner en conocimiento de la Mesa Directiva, lo cual no ocurrié en el

presente caso y tampoco constituye materia de estudio.
« Frente a la falsa motivacion por expedicidn irregular del acto:

Alega el apoderado de la parte actora que el acto por el cual la Mesa Directiva del Senado de
la Republica, postulé a la sefiora Renteria en el cargo que ocupaba la demandante, no fue

firmado por la totalidad de sus integrantes.

Anadié que la Mesa Directiva debia solicitar y postular el retiro de la sefiora Beatriz Helena

Avila Hernandez, lo cual a su juicio no realizd lo que conlleva a la nulidad del acto acusado.

- Al respecto se tiene que el 15 de febrero de 2017 se recibi¢ el testimonio de la Senadora
Teresita Garcia Romero, quien sostuvo que no recordaba con precision a la demandante, ni a
la sefiora que se nombro con posterioridad en el cargo de Jefe de la Division de Bienes y
Servicios del Senado de la Republica; sostuvo que toda la mesa directiva firmaba los retiros y
los nombramientos que se realizaban, y sin esta situacion la Directora Administrativa no podia
ejecutar las actuaciones; asi mismo aclaré que la firma obrante en el escrito visto a folio 128,
por el cual se postuld a la sefiora Claudia Renteria al cargo de Jefe de Division de Bienes y
Servicios del Senado de la Republica, en efecto es de su pufio y letra, ratificando que la firma

contenida en dicho memorial fue suscrita por ella.

Anoto que la Directora Administrativa de manera inmediata debe cumplir lo sefialado por la

mesa directiva, lo cual sélo se incumple en caso que la postulada no llene los requisitos
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respectivos, debiendo manifestar a la mesa directiva la imposibilidad de llevar a cabo lo

ordenado.

- A folio 129, obra el escrito del 28 de abril de 2015, por el cual la mesa directiva postulo al
cargo de Jefe de Division de Bienes y Servicios del Senado de [a Republica a la sefiora Claudia

Renteria.

Asi las cosas, se avizora que en efecto [a Mesa Directiva del Senado de la Republica,
conformada por 3 senadores, postuld a través de oficio del 28 de abril de 2015 a la sefiora
Claudia Elena Renteria Olaciregui, para ocupar el cargo de Jefe de Division de Bienes y

Servicios de dicha corporacion; cargo que ocupaba la demandante.

Por lo tanto, se evidencia que la postulacién de una nueva empleada, en el cargo de libre
nombramiento y remocion, que ocupaba en ese momento la demandante, conlleva a la

insubsistencia inmediata de quien desempefiaba el cargo.

Cabe recordar que conforme lo establece la jurisprudencia referida en acapites anteriores, la
estabilidad laboral de los empleados de libre nombramiento y remocion, es “precarna o

restringida”, debido a que se faculta a sus nominadores para removerlos con mayor libertad.

Advierte el Despacho ademas, que en el cuaderno 2 obra copia de la hoja de vida de la sefiora
Claudia Elena Renteria Olaciregui, la cual no es materia de discusidn dentro del plenario, por
cuanto se concluye que la Directora Administrativa del Senado de la Reptblica la designo en
el cargo que ocupaba la demandante, previa postulacion de la Mesa Directiva y revision de
los requisitos propios del cargo, siendo deber de dicha direccidn poner en conocimiento de la

Mesa Directiva, en caso que no se cumpliera con lo exigido por la Ley, para ocupar el cargo.

En esa medida, se concluye que las pruebas allegadas al plenario no desvirtian la legalidad
del acto acusado, por cuanto no se evidencié que La Nacién - Senado de la Republica haya
actuado contra la Ley al declarar la insubsistencia de la actor'a, en el cargo de libre
nombramiento y remocion que esta ocupaba, como Jefe Grado 10 de la Division de Bienes y
Servicios, atendiendo: i) que la sefiora Beatriz Helena Avila Hernandez, no demostrd que
cumpla los requisitos para ser una persona de especial proteccion constitucional; i) no se
demostré que la actuacién de la administracion haya sido contrario al mejoramiento del
servicio que permita advertir una desviacion de poder o una falsa motivacion del acto acusado;
esto en consideracion a que la Directora Administrativa de la corporacion, tiene a su cargo

revisar el cumplimiento de los requisitos dentro de la hoja de vida de la persona designada en
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el cargo que ocupaba la demandante, razon por la cual fue nombrada como se avizora a folios
168 y 169 del cuaderno 2.

Por ende, al no encontrar fundamentos que logren desvirtuar la presuncion de legalidad de |a

que esta investido el acto impugnado, se denegaran las suplicas de la demanda.

Por ultimo, en lo referente a la condena en costas, se considera que la misma procede al ser
vencida una parte en el proceso y cuando hubiese asumido una conducta que a juicio del
juzgador, la haga acreedora a esa sancion, tal y como lo dispone el articulo 171 del CCA.
Normatividad de la cual puede inferirse gque no es imperativa, como guiera que ella implica
siempre una valoracion subjetiva de [a conducta observada por la parte vencida durante el
curso del proceso. Es decir, que el Juez debe evaluar si hubo temeridad, dolo o mala fe, o si
su actuacion no se ajustd a derecho, lo cual no se observa en el presente caso y, por lo mismo,

no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo Oral del Circuito

de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda, segln lo sefialado en la parte motiva de

este proveido.

SEGUNDO: Sin lugar a imponer condena en costas.

TERCERO: Una vez en firme esta sentencia, devuélvase a la parte demandante el remanente
de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente dejando las constancias del

caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Mool sadeacd

Juez
TL

JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE BOGOTAD.C.
-SECCION SEGUNDA-

Hoy 24 de julic de 203’,'7_5? notifica el auto anterior por anotacion en et
ESTADONo. &% 2

=z

ERVIN ROMERO OSUNA
Secretario




