JUZGADO CINCUENTA Y DOS (52) ADMINISTRATIVO

RO DEL CIRCUITO DE BOGOTA
o %‘“}\c SECCION SEGUNDA
2y Pe

LA 5 o:

i

Bogota D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2018-00034-00

Demandante: SYLVIA SALAMANCA ARANGO

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD
SUR ESE.

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Sentencia
de primera instancia —Contrato realidad

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Sylvia Salamanca Arango en contra de la Subred

Integrada de Servicios de Salud Sur ESE.

l. 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 Sylvia Salamanca
Arango, actuando por intermedio de apoderado judicial, acudié a este Despacho

pretendiendo que:

Se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio OJU-E-1643-
2017 del 28 de agosto de 2017, mediante el cual la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur ESE, neg¢ el reconocimiento y pago de las acreencias laborales

derivadas de la relacién laboral y reglamentaria que existidé entre las partes.

Como consecuencia de la anterior declaracibn de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho solicitd se ordene a la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur ESE, a:

Declarar la existencia de la relacion laboral y/o contrato de trabajo entre |a sefiora

Sylvia Salamanca Arango y la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE.
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Declarar que en la relacion laboral de las partes no existio solucion de continuidad

en el periodo comprendido entre el 15 de enero de 2004 al 30 de junio de 2017.

Declarar que el ltimo salario devengado por la actora al servicio del Hospital de
Meissen 1] Nivel ESE corresponde a la suma de $2.641.000 M/CTE.

Cancelar las cesantias y los intereses de cesantias, debidamente indexadas
correspondientes al periodo comprendido entre el 15 de enero de 2004 hasta el 30
de junio de 2017.

Pagar la sancién moratoria de manera indexada por el no pago de las cesantias
dentro del término legal en los términos de la Ley 50 de 1990, esto es, un dia de

salario por cada dia de retardo.

Reconocer y pagar las prestaciones sociales, tales como primas de navidad, primas
semestrales, vacaciones, primas de servicios y primas de antigiedad, que
correspondan al periodo comprendido entre el 15 de enero de 2004 hasta el 30 de

junio de 2017, sumas que deben ser indexadas.

Devolver los dineros correspondientes a los aportes en salud, pension y riesgos
laborales cancelados por la actora en el periodo comprendido entre el 15 de enero
de 2004 y el 30 de junio de 2017, debidamente indexados.

Efectuar la devolucién a la actora por concepto de retencion en la fuente, realizada

en el periodo de prestacion de servicios.

Pagar a la sefiora Salamanca los valores que resulten del subsidio de transporte
por el periodo comprendido entre el 15 de enero de 2004 y el 30 de junio de 2017.

Cancelar |a indexacion de las anteriores sumas de dinero o correccion monetaria a
que haya lugar, “por haber transcurrido un tiempo a traves del cual, el valor que
debia haberse cancelado respecto de todos los valores que se pretenden sean

pagados, no tiene en el momento de su pago, el valor intrinseco que tenia cuando

debia ser solucionada dicha obligacion (...)".
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Pagar los intereses moratorios que resulten del reconocimiento tardio de las

prestaciones sociales dejadas de cancelar causados hasta que se verifique su pago.
Condenar en costas y agencias en derecho a la entidad demandada.
Como sustento factico de las pretensiones informa que (Fls. 82 a 86):

1. La sefiora Ramirez prestd sus servicios como Enfermera Jefe del Hospital de

Meissen 11 Nivel ESE, bajo los siguientes contratos:

NO.

CONTRATO DESDE HASTA
2-151-2014 15 de enero de 2004 31 de marzo de 2004
2-289-2004 1° de abril de 2004 30 de junio de 2004
2-478-2004 1° de julio de 2004 15 de octubre de 2004
2-633-2004 16 de octubre de 2004 31 de diciembre de 2004
2-145-2004 3 de enero de 2005 31 de marzo de 2005
2-272-2005 1¢ de abril de 2005 30 de junio de 2005.
2-457-2005 1° de julio de 2005 2 de enero de 2006
2-102-2008 3 de enero de 2006 31 de marzo de 2006
2-289-2006 12 de abril de 2006 31 de julio de 2006
2-317-2006 1° de agosto de 2006 1° de enere de 2007
2-142-2007 2 de enero de 2007 30 de marzo de 2007
2-141-2007 1° de abril de 2007 30 de junio de 2007
2-446-2007 12 de julio de 2007 2 de enero de 2008
2-197-2008 3 de enero de 2008 31 de marzo de 2008
2-305-2008 1¢ de abril de 2008 30 de junio de 2008
2-455-2008 12 de julio de 2008 12 de enero de 2008
2-084-2009 2 de enero de 2009 31 de marzo de 2009
2-366-2009 1° de abril de 2009 3 de enero de 2019
2-184-2010 4 de enero de 2010 3 de enero de 2011
2-081-2011 4 de enero de 2011 31 de marzo de 2011
2-568-2011 19 de abril de 2011 30 de junio de 2011
2-861-2011 1° de julio de 2011 3 de enero de 2012
2-153-2012 4 de enero de 2012 30 de abril de 2012
291-2012 1° de mayo de 2012 12 de agosto de 2012
1666-2012 13 de agosto de 2012 31 de octubre de 2012
2209-2012 1? de noviembre de 2012 | 10 de diciembre de 2012
2976-2012 11 de diciembre de 2012 | 1° de enero de 2013
0-147-2013 2 de enero de 2013 31 de enero de 2013
0-955-2013 1° de febrero de 2013 31 de mayo de 2013
(0-2663-2013 | 1° de junio de 2013 1° de julio de 2013
(0-3537-2013 | 2 de julio de 2013 29 de julio de 2013
(0-4410-2013 | 30 de julio de 2013 2 de septiembre de 2013
Q-5275-2013 | 3 de septiembre de 2013 | 1° de enero de 2014
0-36-2014 4 de enero de 2014 31 de enero de 2014
Q-870-2014 1° de febrero de 2014 30 de abril de 2014
0-2450-2014 | 1° de mayec de 2014 30 de julio de 2014
0-2702-2014 | 1° de agosto de 2014 31 de agosto de 2014
0-3480-2014 | 1° de septiembre de 2014 | 1° de octubre de 2014
0-4281-2014 | 1° de octubre de 2014 30 de noviembre de 2014
0-5110-2014 | 1° de diciembre de 2014 | 1° de enero de 2015
0-32-2015 - | 2 de enero de 2015 31 de enero de 2015
0-818-2015 1° de febrero de 2015 28 de febrero de 2015
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0-1607-2015 | 1° de marzo de 2015 30 de septiembre de 2015
0-2619-2015 [ 1° de ociubre de 2015 3 de enero de 2016
0-031-2016 4 de enero de 2016 17 de agosto de 2016

! 001733 18 de agosto de 2016 31 de agosto de 2016

| 3013-2016 1¢ de septiembre de 2016 | 7 de enero de 2017
1479-2017 6 de enero de 2017 15 de enerc de 2017
3855-2017 1° de febrero de 2017 30 de junio de 2017

2. La actora se desempefidé como Enfermera Jefe en el Hospital de Meissen Il Nivel

ESE, con las funciones descritas en los contratos de servicios.

3. Como jefes de la actora fueron: Anestesidloges: Dr. Julio Trillos, Dr. Luis Amaris,
Dra. Consuelo Camacho, Dr. Dario Ospina, Dr. Juan Guillermo Rey, Dr. Oscar Silva,
Dr. Alejandro Zarate; Ginecologos: Dr. José Turbay, Dra. Gloria Andrade, Dr. Julio
Mendoza, Dra. Lorena Santamaria, Dr. José Jiménez, Dra. Marcela Gomez y Dra.

Claudia Gémez, entre otros.

4. El horario de trabajo que cumplié a cabalidad la actora fue por turnos de siete

horas:; sabados y domingos de 7:00 am a 19:00 pm.

5. La actora para faltar o ausentarse de su labor debia solicitar permiso o

autorizacion a los jefes inmediatos.

6. La demandante prestd sus servicios al Hospital de Meissen Il Nivel ESE de
manera subordinada por parte de los diferentes médicos de turno y personal

administrativo.

7. En el Hospital de Meissen |l Nivel ESE existen trabajadores de planta, quienes

desempefian las mismas funciones ejercidas por la actora, como Enfermera Jefe.

8. La sefiora Salamanca efectué el pago de los aportes de manera independiente a
la NUEVA EPS, y a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES, durante el tiempo que prestd sus servicios a la entidad

demandada.

9. La actora obtuvo la pension de vejez el 24 de junio de 2011, por las cotizaciones
realizadas como independiente al Instituto de Seguros Sociales hoy
COLPENSIONES, segun Resolucion No. 021534 de 2011.

I W
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11. Durante el tiempo en que la actora labord, el Hospital de Meissen Il Nivel ESE
no le reconocié ni canceld los valores correspondientes a cesantias, prima de
navidad, vacaciones, aportes al fondo de pensiones, cotizaciones al sistema de
salud, prima de antigitedad, bonificacion por servicios y prima semestral, durante el

tiempo de prestacion de servicios a la entidad.

12. El Hospital de Meissen Il Nivel ESE prescindié de los servicios de la actora a

partir del 1° de julio de 2017, sin que medie justa causa.

13. La demandante radico ante la Sur Integrada de Servicios de Salud Sur ESE,
escrito en ejercicio del derecho de peticion el 15 de agosto de 2017, mediante el
cual solicitd el reconocimiento y pago de las prestaciocnes sociales y factores
salariales, la indemnizacién por despido y el pago por concepto de las cotizaciones
al sistema de seguridad social durante todo el tiempo de la prestacion de servicios.

14. La subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE expidié el acto
administrativo No. OJU-E-1643-2017, a través del cual negé la anterior solicitud a

la actora.

15. La parte demandante solicitdé conciliacidn prejudicial en cumplimiento del
requisito de procedibilidad el 10 de noviembre de 2017, sin que haya existido animo
conciliatorio por parte de la entidad demandada, por lo cual, la Procuraduria 129
Judicial I, expidié constancia de no conciliacion.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, cita los articulos 13, 25, 5§3, 123 y 125 de [a Constitucion

Politica; articulo 11 del Decreto 3135 de 1968, modificado por el articulo 1° del Decreto
3148 de 1968; Decreto 3138 de 1968; Decreto 1848 de 1969; articulo 58 del Decreto
1042 de 1978; articulos 8°, 17, 26, 32, 33, 40 y 45 del Decreto 1045 de 1978; Ley 33
de 1985; articulo 99 de la Ley 50 de 1990; Ley 226 de 1966; Ley 344 de 1996; Ley
432 de 1998; Decreto 1252 de 2000; Decreto 1919 de 2002 y precedentes
jurisprudenciales del Consejo de Estado.
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Indicd que el Hospital de Meissen [l Nivel ESE hoy Subred Integrada de Servicios de
Salud Sur ESE al desconocer la relacién laboral con la sefiora Salamanca vulnerd sus
derechos a |a igualdad, trabajo y primacia de la realidad sobre las formalidades.

Adujo que la actora labord al servicio del Hospital bajo la modalidad de contratos de
prestacion de servicios, con turnos de siete horas de lunes a viernes; sabados y
domingos en horarios extendidos de 07:00 am a 19:00 pm, cumpliendo érdenes de
médicos de turno y personal administrativo, percibiendo como contraprestacion de sus
servicios una remuneracion econémica, presentandose de esta manera los requisitos
del contrato laboral, como son: la prestacion personal del servicio, la subordinacion y

la contraprestacién de los servicios.

Sefiald que la actora prestd sus servicios de manera ininterrumpida durante 13 anos
al Hospital a través de contratos de prestacion de servicios, con los que se pretendio

ocultar la verdadera relacion laboral que existio entre las partes.

Afirmd que la sefiora Salamanca presté sus servicios de manera personal, pues en
ningin momento podia delegar las funciones a ella encomendadas en persona

diferente, con el fin de dar cumplimiento al objeto del contrato.

Manifestd que las prestaciones sociales deben reconocerse a titulo de reparacion del
dafio a favor de la actora junto con las cesantias, debidamente liquidadas con base al
valor pactado en los contratos de prestacion de servicios, de conformidad a lo

dispuesto por el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia.

Finalmente, discurrié que la actora presté sus servicios a la entidad demandada de
manera continua por el término de 13 afios, ejerciendo funciones inherentes a la razon
social del Hospital de Meissen Il Nivel ESE, como es la prestacion de servicios de

salud, teniendo en cuenta que se desempefidé como Enfermera Jefe.
Por lo anterior, la sefiora Salamanca tiene derecho a que se le reconozcan y paguen
los factores salariales y prestacionales devengados por los servidores publicos, en

virtud de lo dispuesto en la Ley 489 de 1998.

Como respaldo de sus argumentos cito jurisprudencia del Consejo de Estado y de la

Corte Constitucional.
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3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. El Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE contestd la demanda dentro de la

oportunidad legal correspondiente (Fls. 325 a 338).

El apoderado de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE —Hospital
Meissen Il Nivel ESE, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, se manifestd

frente a los hechos y para el efecto basé su defensa en las siguientes consideraciones:

Indico que la entidad que representa no tiene facultad nominadora, razén por la cual,
el acto administrativo acusado no esta revestido de causal alguna de ilegalidad,
teniendo en cuenta que el mismo da respuesta a una peticidon de la parte actora con

base en razones de hecho y de derecho.

Afirmé que entre las partes no existid una relacion laboral, toda vez que la actora
presté sus servicios al Hospital con plena autonomia, razén por la cual, no
concurrieron los elementos juridicos de la “subordinacion, horario y salano”.

Sefiald que la contratista no fue despedida sin justa causa, en consideracién a que por
la naturaleza de su vinculacion a través de contratos de prestacién de servicios, su

vinculo finalizd en la fecha de terminacidn de los contratos acordada por las partes.

Adujo que la actora fue vinculada mediante contratos de arrendamiento de servicios
profesionales, utilizando para la ejecucion de los mismos sus propios medios y que
para desvirtuar tal condicion, no acredito los siguientes requisitos del contrato laboral,
a saber: [a subordinacion que es a primera vista el requisito de toda relacion laboral y
el cumplimiento de un horario laboral, puesto que realizaba las actividades de cada

contrato en cualquier tiempo de manera independiente.

Por lo anterior, discurrié que la entidad que representa siempre ha actuado dentro de
los parametros y facultades que otorga la Ley, en principio de la buena fe que regula
las relaciones contractuales, por ende las pretensiones de la demanda deben ser
negadas,

Finalmente, como sustento de sus argumentos citd jurisprudencia de la Corte

Constitucional, del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia,
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De otro lado, propuso las excepciones denominadas: “PRESCRIPCION", respecto de
cualquier derecho que se hubiere causado a favor de la actora y que se encuentre
cobijado por la disposicion contenida en el articulo 151 del CPC, la cual se resolvio en
la etapa de excepciones de la audiencia inicial, “AUTONOMIA E INDEPENDENCIA
DEL CONTRATISTA”, al considerar que la actora estuvo vinculada en forma
simultanea con la IPS CRUZ BLANCA, del 17 de julio de 2009 al 09 de marzo de 2010
y con la IPS SALUDCOOP. En el periodo comprendido desde 17 de julio de 2009
hasta el 09 de marzo de 2010, de manera que tenia plana autonomia y
discrecionalidad en el manejo de su tiempo y horarios, lo que le permitia tener maltiples
contratos con diferentes entidades; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y DEL
DERECHO", en atencion a que la actora de manera libre y voluntaria opté vincularse
con la entidad bajo contratos de arrendamiento de servicios personales;
“INEXISTENCIA DE LA APLICACION DE LA PRIMACIA DE LA REALIDAD", al
sefalar que la actora no logré demostrar la verdadera existencia de una relacion
laboral entre las partes; “PAGO?”, al cancelarse de buena fe y de manera oportuna las
sumas de dinero en cumplimiento de lo pactado en los contratos de prestacion de
servicios: “AUSENCIA DE VINCULO DE CARACTER LABORAL’, toda vez que al
suscribirse los contratos de prestacién de servicios se excluye de manera expresa [a
relacion laboral; “COBRO DE LO NO DEBIDO”, puesto que no ha nacido obligacion
alguna para la demandada, al cancelarse honorarios dado el tipo de contrato
celebrado: “RELACION CONTRACTUAL CON EL ACTOR NO ERA DE
NATURALEZA LABORAL” por cuanto el contratante presentd su oferta laboral
como contratista independiente conservando su autonomia y objeto del contrato de
acuerdo a las normas y reglamentos del Hospital; "“BUENA FE”, consistente en que la
entidad que representa actué en cumplimiento de las disposiciones contenidas en la
Ley 100 de 1983; “PRESUNCION DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS CELEBRADO ENTRE LAS PARTES’, al
indicar que los contratos de prestacion de servicios suscritos se encuentran
amparados legalmente con base en la documentacion que reposa en la entidad, los
cuales gozan de presuncion de legalidad y “EXCEPCION INNOMINADA', respecto

de las demas excepciones que resulten probadas dentro del proceso.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 7 de septiembre de

2018 (Fl. 440), el Despacho concedid a las partes el término de 10 dias para allegar

los alegatos de conclusion.
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Conforme lo anterior, el apoderado de la parte actora estando dentro de la
oportunidad legal presentd escrito de alegatos el 20 de septiembre de 2018 (Fls.
442-467), en el que ademas de ratificar los hechos, pretensiones de la demanda,
fundamentos juridicos y concepto de violacion, preciso que en el asunto de [a
referencia quedé demostrada la verdadera existencia de una relacion laboral entre
las partes, la cual se encontraba oculta bajo la modalidad del contrato de prestacion
de servicios, teniendo en cuenta que la actora prestd sus servicios de manera
personal, bajo la subordinacion de los jefes inmediatos y percibid una remuneracion

como contraprestacion de sus servicios prestados.

Agrego que de conformidad con la Ley 100 de 1993, es permitido ostentar un trabajo
como dependiente en otra entidad y un contrato de presunto de prestacion de
servicios, con el Hospital de Meissen; hecho que la Ley permite para que el afiliado

pueda aumentar el ingreso base de cotizacidn.

Por su parte, el apoderado de [a parte demandada allegé escrito de alegatos dentro
del término legal el 21 de septiembre de 2018, tal como se advierte a folios 468 a
471 del expediente, en el que afirmd que con los documentos aportados con la
demanda y la declaracién de la demandante, se puede apreciar la ausencia de
subordinacion, exclusividad y la autonomia e independencia de la contratista, quien
se vinculd con otras entidades en forma paralela y simultanea, o cual desvirtia la

pretendida relacidn laboral, ademas de probarse con esto la excepcién denominada
"AUTONOMIA E INDEPENDENCIA DEL CONTRATISTA”.

Finaliza indicando que la demandante fue pensionada por COLPENSIONES a
fravés de la Resolucion No. 02534 de 24 de junio de 2011, cesando desde esa fecha
sus aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

El Ministerio Pablico no emitié concepto.

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:




Exp. 11001-33-42-052-2018-00034-00
Demandante: Sylvia Salamanca Arango

Il CONSIDERACIONES

1. DECISION DE EXCEPCIONES: Las denominadas “AUTONOMIA E
INDEPENDENCIA DEL CONTRATISTA”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
DEL DERECHQ" “INEXISTENCIA DE LA APLICACION DE LA PRIMACIA DE LA
REALIDAD”, "PAGO”, “AUSENCIA DE VINCULO DE CARACTER LABORAL’
“COBRO DE LO NO DEBIDO”, “RELACION CONTRACTUAL CON EL ACTOR NO
ERA DE NATURALEZA LABORAL”, “BUENA FE”, “PRESUNCION DE LEGALIDAD
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS CELEBRADO ENTRE LAS
PARTES”, encuentra el Despacho que tales consideraciones no solo se oponen a
las pretensiones de la demanda, sino que ademas constituyen argumentos de
defensa de los intereses de la entidad demandada que seran examinados junto con
el fondo del asunto objeto de controversia, motivo por el cual no constituye
excepcion de mérito alguna, pues la finalidad de ésta es probar la existencia de un
hecho extintivo, modificativo o impeditivo de las pretensiones, que imposibilita al
fallador entrar a conocer de fondo el asunto, circunstancia que no se presenta en |

éste caso, ante lo cual el Despacho procederd a proferir fallo que resuelva la |
controversia.

Respecto de la denominada "PRESCRIPCION", encuentra el Despacho que si bien
los argumentos refieren a que se declare la existencia del fenémeno juridico de la
prescripcion extintiva, lo cierto es que el Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso
Administrativo —~Seccién Segunda, en sentencia de unificacién proferida el 25 de
agosto de 2016, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter,
demandante: Lucinda Maria Cordero Causil, demandado: Municipio de Ciénaga de
Oro (Cérdoba), adujo que [a misma se estudiara en la sentencia una vez se haya

‘ comprobado la existencia de la relacidn laboral.

Por lo anterior, este Despacho procedera a estudiar de fondo si la prescripcion
extintiva del derecho se configuran en el asunto de la referencia, previo a verificar

. la existencia de la relacion laboral de la sefiora Sylvia Salamanca Arango con el
Hospital Meissen 11 Nivel ESE ahora Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
ESE.

‘ Finalmente, no se encuentran excepciones que deban ser declaradas de oficio en

esta etapa procesal.

10
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2. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial adelantada por este Despacho el 10 de julio de 2018 (Fls. 352

a 355), se fijo el litigio de la siguiente manera:

- ¢Es procedente la declaratoria de nulidad del Oficio No. 20170310153442
del 28 de agosto de 2017, mediante el cual la Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur, negd el reconocimiento y pago de las acreencias salariales y
laborales y, en consecuencia, se declare |a existencia de la relacién laboral
entre las partes y se paguen las diferencias prestacionales reclamadas por
la actora, durante el tiempo que prestd sus servicios personales en dicha

entidad?

3. ACERVO PROBATORIO.
- PRUEBAS DOCUMENTALES

3.1. Copia simple de conirato de prestacion de servicios No. 2-151-2004 del 15 de

enero de 2004, junto con sus adiciones o prérrogas (Fls. 49 a 52).

3.2. Copia simple de contrato de prestacién de servicios No. 2-299-2004 del 1° de
abril de 2004 (FIl. 563 a 54).

3.3. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-479-2004 del 29 de

junio de 2004, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 55 a 59).

| 3.4. Copia simple del contrato de prestacidén de servicios No. 2-633-2004 del 15 de
‘ octubre de 2004, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 60 a 64).

3.5. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 2-145-2005 del 3 de
enero de 2005 (Fls. 65 a 66).

3.8. Copia simple del contrato de prestacidén de servicios No. 2-272-2005 del 1° de
abril de 2005 (Fls. 67 a 68).
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3.7. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-457-2005 del 1° de
julio de 2005, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 69 a 76).

3.8. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-102-2006 del 2 de

enero de 2008, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 77 a 79).

3.9. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-289-2006 del 31 de

marzo de 2006, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 80 a 82).

3.10. Copia simple del contrato de prestacidn de servicios No. 2-317-2006 del 1° de

agosto de 2006, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 83 a 92).

3.11. Copia simple del contrato de prestacidn de servicios No. 2-142-2007 del 2 de
enero de 2007 (Fis. 93 a 95).

3.12. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 2-141-2007 del 30 de
marzo de 2007 (Fls. 96 a 97).

3.13. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-446-2007 del 29 de

junio de 2007, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 98 a 105).

|
3.14. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-197-2008 del 3 de
enero de 2008 (Fls. 106 a 108).

3.15. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 2-305-2008 del 1° de
abril de 2008 (Fls. 109 a 111).

3.16. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-455-2008 del 24 de

junio de 2008, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 112 a 119).

3.17. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-084-2009 del 2 de
enero de 2009 (Fls. 120 a 121).

3.18. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-366-2009 del 1° de

abril de 2009, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 122 a 130).
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3.19. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-184-2010 del 4 de

enero de 2010, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 131 a 140).

3.20. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-081-2011 del 3 de

enero de 2011, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 141 a 143).

3.21. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 2-568-2011 del 1° de

abril de 2011, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 141 a 143).

3.22. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-861-2011 del 1° de
julio de 2011, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 147 a 154).

3.23. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2-153-2012 del 2 de

enero de 2012, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 155 a 157).

3.24. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 281 del 30 de abril

de 2012, con sus respectivas adiciones y prarrogas (Fls. 158 a 163).

3.25. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 1666 del 13 de agosto

de 2012, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 164 a 168).

3.26. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 22039 del 1° de

noviembre de 2012, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 169 a 173).

3.27. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 2978 del 1° de
diciembre de 2012 (Fls. 174 a 176).

3.28. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. O-147 del 2 de enero
de 2013 (Fls. 177 a 179).

3.29. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 0-955 del 1° de
febrero de 2013 (Fls. 180 a 182).

3.30. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 0-2663 del 31 de

mayo de 2013, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 183 a 187).
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3.31. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 0O-3537 del 2 de julio
de 2013 (Fls. 188 a 190).

3.32. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 0-4410 del 29 de julio
de 2013, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 191 a 197).

3.33. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. O-5275 del 3 de

septiembre de 2013, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 198 a 203).

3.34. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 0-36 del 3 de enero
de 2014 (Fls. 204 a 205).

3.35. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. O-870 dei 31 de enero
de 2014 (Fls. 206 a 208).

3.36. Copia simple e incompleta del contrato de prestacion de servicios No. 0-2450
de 2014 (FI. 209).

3.37. Copia simple e incompleta del contrato de prestacion de servicios No. 0-2702
de 2014 (Fi. 210).

3.38. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 0-3490 del 1° de

septiembre de 2014, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fis. 211 a 215).

3.39. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 0-4281 del 1° de

octubre de 2014, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 216 a 224).

3.40. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 0-5110 del 1° de
diciembre de 2014 (Fls. 225 a 227).

3.41. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 32 del 2 de enero de
2015 (Fls. 228 a 230).

3.42. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. O-818 del 30 de enero
de 2015 (Fls. 231 a 233).
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3.43. Copia simple del contrato de prestaciéon de servicios No. 0-1607 del 25 de
febrero de 2015 (Fls. 234 a 236).

3.44. Copia simple del contrato de prestacidn de servicios No. 0-2619 del 25 de

septiembre de 2015, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 237 a 241).

3.45. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. O-031 del 4 de enero

de 2016, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 242 a 252).

3.46. Copia simple del contrato de prestacidn de servicios No. 001733 del 18 de
agosto de 2016 (Fls. 253 a 254).

3.47. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 003013 del 1° de

septiembre de 2016, con sus respectivas adiciones y prérrogas (Fls. 255 a 259).

3.48. Copia simple del contrato de prestacion de servicios No. 001479 del 6 de enero
de 2017 (Fls. 260 a 261).

3.49. Copia simple del contrato de prestacién de servicios No. 003855 del 1° de

febrero de 2017, con sus respectivas adiciones y prorrogas (Fls. 262 a 265).

3.50. Fotocopia de la cédula de ciudadania de la demandante (F1.3).

3.51. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion el 15 de agosto de
2017, mediante el cual la sefiora Salamanca solicitd el reconocimiento y pago de
todas las prestaciones sociales como contraprestacion de sus servicios y de las
cotizaciones al sistema de seguridad social derivadas de cada uno de los contratos
(Fls.4 a 8).

3.52. Oficio OJU-E-1643-2017 radicado No. 201703510141301 del 28 de agosto de
2017, por el cual la entidad demandada niega lo solicitado en la anterior peticion
(Fls.9 a13).

3.83. Escrito presentado en ejercicio del derecho de peticion ante el Hospital
Meissen Il Nivel ESE el 15 de agosto de 2017, a través del cual solicit6 las copias
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de las adiciones y prorrogas correspondientes al tiempo comprendido entre el 15 de
enero de 2004 y el 30 de junio de 2017 (Fis. 47 a 48).

3.54. Copia simple de la certificacién de los contratos de presentacion de servicios
celebrados entre las partes, donde se relaciona el tiempo de cada uno, el objeto o
perfil “ENFERMERA JEFE”, la cuantia y las actividades especificas; expedida el 23
de agosto de 2017, por la Direccion de Contratacion de la Subred Integrada de
servicios de Salud Sur ESE (Fls.14 a 15).

3.55. Solicitud de conciliacién presentada ante la Procuraduria General de la Nacion
(F1.16).

3.56. Constancia de tramite conciliatorio extrajudicial proferida por la Procuraduria
129 Judicial Il Administrativa (FIs.17 a 20).

3.57. Certificacion de los contratos de presentacion de servicios celebrados entre
las partes, expedida el 20 de enero de 2011, por la Subdirectora Administrativa del

Hospital Meissen I! Nivel ESE (FL.21).

3.58. Certificacién de los contratos de presentaciéon de servicios celebrados entre

las partes, expedida el 12 de octubre de 2012, por el Asesor del Hospital Meissen i
Nivel ESE (Fls.22 a 23y 24 a 25).

3.59. Certificacion de los contratos de presentacidn de servicios celebrados entre
las partes, expedida el 30 de mayo de 2014, por la Subdirectora Administrativa del
Hospital Meissen |l Nivel ESE (fls.26 a 27).

3. 60. Certificacion de los contratos de presentacion de servicios celebrados entre
las partes, expedida el 27 de noviembre de 2014, por la Subdirectora Administrativa
del Hospital Meissen |l Nivel ESE (fls.28 a 29).

3.61. Certificacion de los contratos de presentacion de servicios celebrados entre
las partes, expedida el 29 de julio de 2015, por la Subdirectora Administrativa del
Hospital Meissen Il Nivel ESE (fls.30 a 31).
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3.62. Reporte de semanas cotizadas en pensiones, expedido por la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, actualizado a 1° de noviembre de

2017 (fls.32 a 34).

3.63. Copia simple de la Resolucion No. 021534 del 24 de junio de 2011, expedida
por el Instituto de Seguro Social — ISS, por la cual se reconocié pension de vejez a
la demandante (fls.35 a 39).

3.64. Certificacion de aportes por concepto de cotizacion a salud, desde el
01/08/2008 hasta 01/12/2017, expedida por la NUEVA EPS S.A., el 30 de noviembre
de 2017 (fls.40 a 46).

3.65. Copia del manual de funciones del cargo de Enfermera Profesional, de la
planta de la entidad (fls. 367 a 426).

3.66. Copia simple de la certificacién de los contratos de presentacion de servicios
celebrados entre las partes, donde se relaciona el tiempo de cada uno, el objeto o
perfil “ENFERMERA JEFE”, y la cuantia; expedida el 31 de julio de 2018, por la
Direccion de Contratacion de la Subred Integrada de servicios de Salud Sur ESE
(F1.430).

- PRUEBA TESTIMONIAL E INTERROGATORIO DE PARTE:

Declaraciones rendidas el 8 de agosto de 2018, por las personas Jessika Paola
Triana Sagastuy, Jenny Patricia Urbina Garcia, Jessica Andrea Carrizosa Acosta,
Fredy Alexander Martinez Jiménez y Sylvia Salamanca Arango (Fls. 431 a 437), las

cuales se encuentran en medio magnético obrante a folio 438 del expediente.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

La Constitucién de 1991 en desarrollo del Estado Social de Derecho, consagrd en
su articulo 53! la obligacién en cabeza del Congreso de la Republica de expedir el

VARTICULO 53, Ef Congreso expedird el estatuto del trabajo. La fey correspondiente tendré en cuenta por lo menas
los siguientes principios minimos fundamentales:

(...} primacia de la realidad sobre formalidades establecldas por fos sufetos de las relaciones laborales:
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estatuto del trabajo, y determind como principios fundamentales del derecho laboral
entre otros |la primacia de |a realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en

igualdad de condiciones.

Igualmente, en el Capitulo Il ibidem, de la funcidn publica, consagré en sus articulos
122 y 125 lo siguiente:

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

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

Conforme lo anterior, nuestro régimen juridico tiene previstos 5 clases de empleos
publicos a saber: a) los empleados publicos de carrera administrativa: vinculados a
través de una relacion legal y reglamentaria; b) los trabajadores oficiales: vinculados
a través de un contrato laboral, ¢) los servidores vinculados por eleccion popular, d)
los empleados de libre nombramiento y remocion y e) la categoria residual que

depende de la denominacion que le de la Constitucion y la Ley.

En ese orden de ideas, todas las necesidades que va creando la sociedad dentro
de sus relaciones interpersonales deben ser provistas por las entidades
administrativas a través de los diferentes empleos publicos creados por el Estado

para cumplir en mayor media los principios de ta funcién publica.

Es por esto, que el articulo 125 y 209 de la Constitucion Politica establecen como
pilar fundamental del Estado Colombiano la carrera administrativa ya que a través
de esta se garantiza que la funcion plblica sea prestada por personas calificadas
que ingresan a las entidades a través del mérito en igualdad de condiciones Yy
conforme a los principios de eficacia, eficiencia, moralidad, imparcialidad y

transparencia. En ese orden de ideas, el ideal es que por regla general los servicios

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni
los derechos de los trabafadores.
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prestados por el Estado, sean realizados por servidores publicos que ocupen

empleos de carrera administrativa.

Ahora bien, pueden existir momentos en los cuales el personal de carrera
administrativa resulte insuficiente para atender todas las necesidades que va
creando la sociedad, por lo cual el Estado debe buscar mecanismos que le permitan

atender en el menor tiempo posible cada una de esas contingencias.

Por ende, en caso de que los elementos esenciales del contrato de prestacion de
servicios se desfiguren, correspondera decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cuando
la relacion se asimile a la de un trabajador oficial o, a la jurisdiccion contencioso
administrativa, cuando el contratista desarrolle el objeto del contrato ejerciendo las

mismas funciones que corresponden a un cargo de empleado publico.

Por su parte, en tratandose de contratos de prestacion de servicios celebrados por
las Empresas Sociales del Estado la Ley 100 de 1993, consagrd en sus articulos

194 y 195 lo siguiente:

“ARTICULO 194. NATURALEZA. La prestacion de servicios de salud en forma
directa por la nacién o por las entidades territoriales, se hara principalmente a
través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria
especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio
propio y autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o
concejos, segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto en este
capitulo.

ARTICULO 195, REGIMEN JURIDICO. Las Empresas Sociales de Salud se
someteran al siguiente régimen juridico:

(...)

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra
discrecionalmente utifizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto
general de contratacion de la administracion pablica.

(...)" (Negrilla fuera de texto).

De la anterior normativa, se colige que los asuntos contractuales se enmarcan en el
régimen privado consagrado en el Codigo Civil, que si bien, no establece
especificamente el contrato de prestacién de servicios, si dispone en su articulo
1973 el contrato de arrendamiento, en virtud del cual “dos partes se obligan
reciprocamente, la una a conceder el goce de una cosa, o a ejecutar una chra o

prestar un servicio, y la olra a pagar por este goce, obra o servicio un precio

determinado”.
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A su vez, el contrato de prestacion de servicios, objeto del litigio, esta definido por

el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, de la siguiente manera:

“30. Contrato de prestacién de servicios

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

En ningiin caso estos contratos generan relacion faboral ni prestaciones
sogiales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

De conformidad al precedente normativo, son dos las condiciones para que las
entidades estatales puedan celebrar contratos de prestacion de servicios, a saber:
i) que se trate de desarrollar actividades relacionadas con la administraciéon o
funcionamiento de la entidad y i) que se trate de actividades que no pueden
desarrollarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados, los
cuales se deben celebrar por el término estrictamente indispensable. No obstante
lo anterior, el contrato de prestacion de servicios no puede ser utilizado por las
entidades administrativas para ocultar verdaderas relaciones de trabajo.

Al respecto, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 y el articulo 1° del Decreto 3074
de 1968, sefalaron que se encuentra taxativamente prohibido que las entidades
estatales recurran al contrato de prestaciones de servicios para ejercer funciones
permanentes, disposiciones normativas que fueron declaradas exequibles por la
Corte Constitucional mediante la sentencia C-614 de 2009 en la cual dicho alto
tribunal fue claro al determinar que las funciones permanentes designadas por la
Ley y Reglamento las deben ejercer el personal de planta de la entidad que
ingresaron a través del sistema de carrera administrativa, esto para evitar que se
escondan verdaderas relaciones laborales y se desnaturalice el contrato de

prestacién de servicios establecido en la Ley 80 de 1993.

Por ello, el articulo 48 numeral 29 de la Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario
Unico), sefiala como falta gravisima celebrar contratos de prestacion de servicios

cuyo objeto sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que

% | as expresiones subrayadas fueron declaradas EXEQUIBLES por (a Corte Constitucional mediante Sentencia C-154 de
1997, salvo que se acredite la existencia de una relacion labora! subordinada.
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requieran dedicacion de tiempo completo e impliquen subordinacién y ausencia de

autonomia respecto del contratista.

Ahora bien, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo sefala los elementos

esenciales del contrato de trabajo, de la siguiente manera:

"ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulo subrogado por el
articulo 10. de la Ley 50 de 1990. El nuevo texfo es el siguiente:>

| 1. Para que haya conlrato de trabajo se requiere que concurran
estos lres elementos esenciales:

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

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

pais; y
c. Un safario como retribucion del servicio.

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

De lo anterior, se entiende que existe contrato de trabajo cuando se presentan los
tres elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracion respectiva y la subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador.

En tal sentido, en caso que se compruebe que en un contrato de prestacion de
servicios concurren esos tres elementos, el trabajador tendra derecho a que se
paguen las prestaciones sociales y demas derechos salariales que se dejaron de

percibir.

Respecio a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus
diferencias con el contrato de trabajo, la Corte Constitucional en sentencia C-154
del 19 de marzo de 1997, con ponencia del magistrado Dr. Hernando Herrera

Vergara, sefalo:

- , 1
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1)

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

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

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

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista
técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto
significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en
cuanto concierne a la ejectcion del objeto contractual dentro del plazo fijado y
a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

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

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe
ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas
demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su caracter
excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, seré
necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones
pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122
de la Carta Politica, sequn el cual se requiere que el empleo publico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el
presupueslo correspondiente.

Por ditimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del
contrato de prestacién de servicios de que trata el precepto acusado y la
naturaleza de las funciones desarrolfadas, no es posible admitir confusion
alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los efementos
configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no es procedente en
aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de fa
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pties es claro que si se
acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedara
desvirtuada fa presuncion establecida en el precepto acusado y surgira
entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales en favor del
contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formas en las relaciones de trabajo.
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Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacién de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configtire
se requiere la existencia de la prestacién personal del servicio, la continuada
subordinacion laboral y la remuneracion como contraprestacion del mismo. En
cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad 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 ordenes en la gjecucion de la labor confratada.

Del analisis 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 gue cada uno de eflos reviste singularidades propias
y disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como
por ia naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el gue
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de
servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que quien celebra un
contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a fa 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 trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud
por parte de la administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion
de horario de trabajo para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de
trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la
denominacion de un conirato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacién o
dependencia al contratista ni algo distinto def cumplimiento de los términos def
confrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mas bien, de honorarios
profesionales a causa de /a actividad del mandato respectivo.” (Negrillas fuera
del texto).

En la parte resolutiva dispuso:

‘Declarar EXEQUIBLES las expresiones ‘no puedan realizarse con personal de
planta o’ y ‘En ningtin caso generan relacion laboral ni prestaciones sociales’
contenidas en el numeral 3° del articulo 32 de Ia ley 80 de 1993, ‘salvo que se
acredite la existencia de una relacion laboral subordinada’”.

En virtud del contexto jurisprudencial que antecede, se resalta que el elemento que
determina la diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios es la
subordinacién o dependencia, caso en el cual si se demuestra que el mismo

concurre hay lugar al pago de las prestaciones sociales.

Ahora bien, el Consejo de Estado en reiterados pronunciamiento ha indicado que ia

continuada subordinacién, prestacion personal del servicio y remuneracién como
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contraprestacion, desvirtlan el contrato estatal de prestacion de servicios, en
consideracion a que se esta ante la existencia de una relacidn laboral y por ende se
deben reconocer y pagar las prestaciones sociales, sin que ello signifique que el
contratista adquiera la calidad de empleado publico dado que como se indicé sblo

existen 5 formas en las cuales una persona se puede vincular con el Estado.

Lo anterior, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica, lo que conlleva al amparo de los derechos minimos de los

trabajadores y a garantizar primordiaimente el derecho a la igualdad.

En tal sentido, la Seccidon Segunda del Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso
Administrativo, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter, expediente
con radicado interno No. 0088-15, demandante: Lucinda Maria Cordero Causil,
demandado: Municipio de Ciénaga de Oro (Cordoba), en sentencia de unificacion

del 25 de agosto de 2016, discurrio:

“...)

De lo anterior se colige que el contrato de prestacion de servicios se desfigura
cuando se comprueban los tres elementos constitutivos de una relacién laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio, la remuneracion y la continuada
subordinacion laboral, de lo que surge el derecho al pago de prestaciones
sociales a favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales,
consagrado en el articulo 83 de la Constitticién Politica, con el que se propende
por la garantia de los derechos minimos de las personas precepfuados en
normas respecto de la materia.

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

De igual manera, en reciente decision la subseccion B de esta seccion segunda
record6 que (i) la subordinacién o dependencia es fa situacion en la que se exige
del servidor publico el cumplimiento de oOrdenes en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la
cual debe mantenerse durante el vinculo; (i) fe corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir, que la fabor sea inherente a la entidad, y la
equidad o similitud, que es el parémetro de comparacion con fos demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por Ia jurisprudencia,
para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una
verdadera relacion laboral; y (iii) por el hecho de que se declare fa existencia de
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fa relacidn iaboral y puedan reconocerse derechos economicos laborales a
quien fue vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios
que ocultd una verdadera relacién laboral, no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para elfo es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion.”
(Negrillas fuera de texto).

De conformidad al precedente jurisprudencial, al demostrar la existencia de los
requisitos referidos se supera toda duda acerca del desempeno del contratista en
las mismas condiciones de los empleados de planta, evitandose de esta manera
que se siga ocultando la naturaleza real de la actividad [aboral bajo un contrato de

prestacién de servicios.

El pensionado que celebra contratos de prestacion de servicios

El Consejo de Estado ha considerado que la persona pensionada en el sector
publico, no tiene la calidad de servidor plblico, por tal razén no le es aplicable la
restriccion prevista en el articulo 128 de la Constitucion Politica y demas normas

que regulan la doble asignacién, a saber:

“Sin perjuicio de aceptar que la pension de jubilacién es una asignacion en los
términos sefialados, la incompatibifidad no cobija al beneficiario de la misma,
en cuanto la prohibicion persigue evitar la acumulacion de cargos remunerados
en un mismo servidor publico - el pensionado no tiene esta connolacién, no
tiene relacion laboral con el Estado -, con el consiguiente menoscabo de la
moralidad administrativa, el acaparamiento de las posiciones ptiblicas, de los
empleos y de su retribucién pecuniatia.

Como se recuerda el decreto 1713 de 1960, articulo 1°, literales ¢} y d), permitia
a los pensionados recibir olra asignacion siempre que el valor conjunto de Ja
pension y del sueldo no excediera de mil doscientos pesos mensuales, y
también a los miembros de las fuerzas armadas que disfrutaran de pension o
de sueldo de retiro. Luego el decrelo 1042 de 1978, articulo 32, literal c)
restringio la excepcion a los jubilados que ejercieran los cargos alli sefialados,
si el valor sumado de la pensidn y el sueldo no excediera la remuneracion fijada
para los Ministros del Despacho y reiteré la relaliva a los antiguos miembros de
las fuerzas armadas..

En la actualidad el articulo 19 de la ley 4a de 1992, autoriza recibir mas de una
asignacion al personal con asignacion de retiro o pensién militar o policial de la
fuerza puablica, cuando se percibe por concepto de sustitucion pensional, asi
como las que a la fecha de entrada en vigencia de la ley, beneficiaran a los
servidores oficiales docentes pensionados, reguladas estas ditimas en el literal
g), respecto del cual la Sala en el Concepto 1305 de 2000, sefialé que existe
compatibilidad entre el goce de pension de jubilacidn y el ejercicio de empleos
docentes, al considerar que las normas a que é/ se remite son "...aquéllas que
permiten al docente que disfruta de una pension recibir olra asignacion del
tesoro publico”. Por via de ejemplo se menciona que ef paragrafo del articuio
66 de /a ley 136 de 1994, sustituido por el pardgrafo del articulo 20 de Ia ley
617 de 2000, establece la compatibilidad de fa pension o sustitucion pensional
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y de las demds excepciones previstas en la ley 4a, con los honorarios que
perciben los concejales.

De ésta forma, Ia persona pensionada en el sector piblico, no ostenta la calidad
de servidor ptblico y, por ende, las previsiones contenidas en los articulos que
regulan la doble asignacion no es posible aplicarlas de forma aislada, sino en
conexion con las limitaciones impuestas a quienes estan sometidos a las reglas
de la funcion publica y a las excepciones establecidas por el legisfador, de lo
cual se sigue que los pensionados del sector oficial no estan impedidos para
celebrar contratos con entidades estatales, ni para percibir simulténeamente la
asignacion de un empleo, en caso de ser reincorporado al servicio, todo
conforme a la ley.

La Sala responde

1. Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitucion Politica
y 19 de la ley 4a de 1992, el vocablo "asignacién” es un término genérico que
comprende las sumas provenientes del tesoro puablico, o de empresas o de
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, percibidas por los
servidores publicos - sin excepcion, dado que la expresion "nadie” no excluye
a ninguno de elfos -, por concepto de remuneracion, consista ésta en salario o
prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o retribucion, salvo
aquellas exceptuadas de forma expresa por el legislador.

2y3. La prohibicion contenida en las disposiciones aludidas se predica de toda
persona que se llegue a encontrar ubicada en el contexto de la funcion piblica,
como servidor ptblico. El particular no esta sujeto a la prohibicién y por tanto
no le resuita incompatible celebrar més de un contralo estatal, salvo que ejerza
temporalmente funciones piblicas o administrativas.

4. Los beneficiarios de pensiones publicas pueden celebrar contratos de
prestacion de servicios pagados con recursos provenientes del tesoro ptiblico. "

De lo anteriormente expuesto se colige que los pensionados estan facultados para
celebrar contratos de prestacion de servicios que se paguen con recursos que
provengan del erario, ademas de percibir simultaneamente la asignacion de un

empleo, en caso de ser reincorporado al servicio, todo conforme a la Ley.

2. CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora Sylvia Salamanca Arango, a través de
apoderado judicial, deprecé la nulidad del acto administrativo contenido en el Oficio
OJU-E-1643-2017, radicado No. 201703510141301 del 28 de agosto de 2017,
mediante el cual la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE, neg6 la
existencia de una relacion laboral y como consecuencia negé el reconocimiento y

pago de las prestaciones sociales.

% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepte 1344 del 10 de mayo de 2011, CP Dr. Flavic Augusto
Rodriguez Arce.
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En ese sentido, para establecer si la actora tiene derecho a lo pretendido es
menester corroborar si en los contratos de prestacién de servicios celebrados con
la hoy demandante se acredita o no la existencia de los tres elementos de [a relacion
laboral y en caso de demostrarse que existid una relacion de subordinacion o
dependencia, habria lugar a ordenar el reconocimiento de las prestaciones sociales
a favor del contratista en virtud del articulo 53 de la Constitucion Politica?, situacion
en la cual quedaria desvirtuada la existencia de un contrato de prestacion de

servicios.
Se reitera entonces, que los elementos esenciales del contrato de trabajo son:

La prestacidn personal del servicio por parte del trabajador;

La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador, quien tiene la facultad de impartir érdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la |labor contratada, asi como la
fijacion de horario de trabajo para la prestacion del servicio; y

¢. Laremuneracion como contraprestacion del servicio.

Entonces se procede a estudiar en el presente asunto los referidos elementos de la

siguiente manera:
- De la prestacion personal del servicio

Se encuentra acreditado dentro del proceso que la demandante presté sus servicios
al Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
ESE, a través de la suscripcion de varios contratos de prestacion de servicios, los
cuales se relacionan a continuacién y en los gque desarrollé actividades de
ENFERMERA JEFE, desde el 15 de enero de 2004 hasta el 30 de junio de 2017,
bajo la modalidad de contrato de prestacién de servicios conforme a los contratos
obrantes en el expediente (Fls. 49 a 265) y a la certificacion expedida por la Direccion

de Contratacién de la entidad demandada, obrante a folios 14 a 15 del expediente:

CONTRATO TERMINO DE DURACION ADICION O PRORROGA
2-151-2014 Del 15 al 31 de enero de 2004 Hasta el 31 de marzo de 2004

¢ Establece el principio de la primacia de !a realidad sobre as formalidades en las relaciones laborales, en aras de proteger
los derechos minimos de las personas, contemplados en nonmas que regulan [ materia y garantizar el derecho a la igualdad.
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2-299-2004 Del 1° de abril de 2004 al 30 de
junio de 2004
2-479-2004 Del 1° de julio de 2004 al 30 de | Hasta 15 de octubre de 2004
septiembre
2-633-2004 Del 16 de octubre de 2004 al 31
de diciembre de 2004
2-145-2004 Del 3 de enero de 2005 al 31 de
marzo de 2005
2-272-2005 Del 1° de abril de 2005 al 30 de
junio de 2005
2-457-2006 Del 1° de julio de 2005 a! 30 de | Hasta 30 de noviembre de 2005
septiembre de 2005 Hasta 2 de enero de 2006
2-102-20086 Del 3 de enero de 2006 al 31 de
marzo de 2006
2-289-2006 Del 1° de abril de 2006 al 30 de | Hasta 31 de julio de 2006
junio de 2006
2-317-2006 Del 1° de agosto de 2006 al 30 | Hasta 30 de noviembre de 2008
de octubre de 2008 Hasta 1° de enero de 2007
2-142-2007 Del 2 de enero de 2007 al 30 de
marzo de 2007
2-141-2007 Del 1° de abril de 2007 al 30 de
junio de 2007
2-446-2007 | Del 1° de julio de 2007 al 30 de | Hasta 31 de octubre de 2007
septiembre de 2007 Hasta 30 de noviembre de 2007
Hasta 2 de enero de 2008
2-197-2008 Del 3 de enero de 2008 al 31 de
marzo de 2008
2-305-2008 Del 1° de abril de 2008 al 30 de
junic de 2008
2-455-2008 Del 1° de julic de 2008 al 30 de | Hasta 1° de enero de 2009
septiembre de 2008
2-084-2009 Del 2 de enero de 2009 al 31 de
marzo de 2009
2-366-2009 Del 1° de abril de 2009 a) 30 junio | Hasta 30 de septiembre de 2009
de 2009 Hasta 30 de noviembre de 2009
Hasta 30 de diciembre de 2002
Hasta 3 de enero de 2010
2-184-2010 Del 4 de enero de 2010 al 31 de | Hasta 30 de junic de 2010
marzo de 2010 Hasta 31 de julio de 2010
Hasta 30 de septiembre de 2010
Hasta 31 de octubre de 2010
Hasta 3 de enerc de 2011
2-091-2011 Del 4 de enero de 2011 al 31 de
marzo de 2011
2-568-2011 Del 1° de abril de 2011 al 30 de
junio de 2011
2-861-2011 Del 1° al 31 de julio de 2011 Hasta 31 de agosto de 2011
Hasta 30 de septiembre de 2011
Hasta 31 de octubre de 2011
Hasta 30 de noviembre de 2011
Hasta 15 de diciembre de 2011
Hasta 3 de enero de 2012
2-153-2012 Del 4 de enero de 2012 al 30 de
abril de 2012
291-2012 Del 1° al 26 de mayo de 2012 Hasta 30 de junio de 2012
Hasta 25 de julio de 2012
Hasta 8 de agosto de 2012
1668-2012 Del 13 de agosto de 2012 al 12 | Hasta 30 de septiembre de 2012
de septiembre de 2012 Hasta 10 de octubre de 2012
Hasta 31 de octubre de 2012
2209-2012 Del 1° al 26 de noviembre de | Hasta 6 de diciembre de 2012

2012

Hasta_1 0 de diciembre de 2012
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2976-2012 Del 11 de diciembre de 2012 al
1° de enero de 2013
Q-147-2013 | Del 2 al 31 de enero de 2013
0-955-2013 | Del 1° de febrero de 2013 al 30
de abril de 2013
0-2663-2013 | Del 1° de junio de 2013 Hasta 26 de junio de 2013
al 17 de junio de 2013 Hasta 1° de julio de 2013
0-3537-2013 | Del 2 a1 25 de julio de 2013
0-4410-2013 | Del 30 de julio de 2013 al 22 de | Hasta 23 de agosto de 2013
agosto de 2013 Hasta 1° de septiembre de 2013
Hasta 2 de septiembre de 2013
0-5275-2013 | Del 3 al 31 de septiembre de | Hasta 31 de octubre de 2013
2013 Hasta § de diciernbre de 2013
Hasta 1° de enero de 2014
0-36-2014 Del 4 al 31 de enero de 2014
0-870-2014 | Del 1° de febrero de 2014 al 30
de abril de 2014
(0-2450-2014 | Del 1° de mayo de 2014 al 30 de
julio de 2014
0-2702-2014 | Del 1° al 31 de agosto de 2014
0-3490-2014 | Del 1° al 19 de septiembre de | Hasta 30 de septiembre de 2014
2014 Hasta 1° de octubre de 2014
0-4281-2014 | Del 1° al 13 de octubre de 2014 | Hasta 29 de octubre de 2014
Hasta 11 de noviembre de 2015
Hasta 15 de noviembre de 2015
Hasta 21 de noviembre de 2015
Hasta 30 de noviembre de 2014
0-5110-2014 | Del 1° de diciembre de 2014 al 1°
de enero de 2015
0-32-2015 Del 2 al 31 de enero de 2015
0-818-2015 | Del 1° al 28 de febrero de 2015
0-1607-2015 | Del 1° de marzo de 2015 al 30 de
septiembre de 2015
0-2618-2015 | Del 1° de octubre de 2015 al 30 { Hasta 20 de diciembre de 2015
de noviembre de 2015 Hasta 3 de enero de 2016
0-031-2016 | Del 4 de enero de 2016 al 30 de | Hasta 31 de mayo de 2016
abril de 2016 Hasta 30 de junio de 2016
Hasta 31 de julio de 2016
Hasta 17 de agosto de 2016
Q01733 Del 18 al 31 de agosto de 2016
3013-2016 Del 1* al 30 de septiembre de | Hasta 30 de noviembre de 2016
2016 Hasta 31 de diciembre de 2016
Hasta 7 de enero de 2017
1479-2017 Del 8 al 15 de enero de 2017
3855-2017 Del 1° de febrero de 2017 al 30 | Hasta 31 de mayo de 2017
de abril Hasta 30 de junio de 2017

De lo anteriormente relacionado se tiene que la actora estuvo vinculada con el
Hospital, mediante contratos de prestacién de servicios, desde el 15 de enero de
2004 hasta el 30 de abril de 2013 cuando se presenté fa interrupcion.

Posteriormente, desde el 1° de junio de 2013 hasta el 30 de junio de 2017 desarrolld
su labor de Enfermera Jefe en el Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora Subred
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Integrada de Servicios de Salud Sur ESE, durante mas de 4 afios de manera

ininterrumpida mediante contratos de prestacion de servicios.
- Remuneracion

De conformidad a los contratos de prestacion de servicios objeto de prueba del
presente asunto, se evidencia que el Hospital Meissen |l Nivel ESE ahora Subred
Integrada de Servicios de Salud Sur ESE efectut el pago mensual a la sefiora Sylvia

Salamanca Arango, por los servicios prestados como Enfermera Jefe.
- Subordinacion o dependencia del trabajador

La Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000, defini6 la subordinacion “como
un poder juridico permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad
laboral del trabajador, a través de la expedicién de ordenes e instrucciones y la
imposicion de reglamentos en lo relativo a la manera como ¢ste debe realizar fas
funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al

cumplimiento de los objetivos de la empresa (...).

Se destaca dentro del elemento subordinacion, no solamente el poder de direccion,
que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder disciplinario que ef
empleador ejerce sobre éste para asegurar un comportamiento y una disciplina
acordes con los propositos de la organizacion empresarial y el respeto por la

dighidad y los derechos de aquél (...)".

A su vez, la mentada Corporacion en sentencia C-665 de 1998, con ponerncia del
Magistrado Hernando Herrera Vergara, manifestd que el elemento esencial,
tipificador y diferencial del contrato de trabajo es la subordinacion, teniendo en
cuenta que “No pueden darse relaciones de trabajo sin un poder de direccion y un
deber de obediencia, es decir sin aquél elemento de subordinacion en el cual

justamente los juristas ven la sefial inconfundible del contrato de trabajo”.

Respecto a este requisito, igualmente el Consejo de Estado en reiterada
jurisprudencia ha sefialado que es primordial la configuracién de la subordinacion,
por ser el pilar que esclarece la existencia de la relacion laboral que se mantenia

oculta bajo la modalidad de un contrato de prestacion de servicios.
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En ese sentido, la figura juridica de la subordinacidn atafie a la facultad que tiene el
empleador para impartir 6rdenes al trabajador que condicionan la prestacion del

servicio, atinentes al desempefio de las funciones del empleado.

Contario sensu a la subordinacién o dependencia estan las condiciones de
autonomia e independencia para la ejecucion del contrato que son facultades

propias y consustanciales de los contratos de prestacion de servicios.
En ese sentido, se procedera a realizar un analisis de las pruebas obrantes en el
expediente, con el fin de establecer si se encuentra configurada |la subordinacion o

dependencia.

Clausulas del contrato de prestacion de servicios frente al concepto de

subordinacién

Una vez revisados los contratos suscritos por la actora con la entidad demandada,
se colige de las clausulas alli contenidas que los mismos no fueron ejecutados con
total independencia y autonomia, siendo estos requisitos propios del contrato de

prestacién de servicios, tal como pasa a citarse:;

El objeto de los diversos contratos suscritos entre la entidad demandada y [a hoy
demandante, fue el siguiente:

- ‘EL CONTRATISTA se compromete para con el HOSPITAL a Prestar
servicios de apoyo profesional de Enfermeria al Hospital Meissen I Nivel -
ESE en la programacion, ejecucion, control y evaluacién de las acciones en
el servicio correspondiente.”

De otro lado, se establecié como actividades del contratista:

- “1. Coordinar el recibo y entrega de pacientes y actividades con el grupo de
auxiliares segin normas de fa inslitucion. 2. Proporcionar informacién clara
y oportuna al paciente y sus familiares segun el nivel de competencia
establecido por el departamento de enfermeria. 3.Generar el plan de
atencion de enfermeria con base en las ordenes médicas. 4.Ubicar
pacientes de acuerdo a situacion clinica para la ubicacién del servicio y
reubicar de acuerdo a la situacion clinica para la optimizacion en el uso de
camas del servicio. b.ldentificar pacientes de aislamiento y tomar medidas
preventivas. 6.Preparar y administrar soluciones especiales. 7.Administrar
medicamenfos segtin ordenes médicas y vigilar efectos secundarios.
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8.Determinar y reportar las necesidades en cuento a recurso material
(medicamentos, equipos, elementos), con el fin de mantener un buen
funcionamiento del servicio y el carro de paro 9.Coordinar la toma de
examenes especiales y segin el caso tomarfos. 10.Realizar procedimientos
especiales aplicando técnica aséptica y normas de bioseguridad.
11.Realizar la solicitud de dietas y verificar su administracion a los pacientes
y tolerancia (nutricion enteral). 12.Revisar historias clinicas e instrucciones
médicas de los pacientes y actualizacion del Kardex. 13.Supervisar el
control de liquidos, hoja neurologia, signos vitales, notas de enfermeria elc.
14.Coordinar ef traslado de pacientes, traslado de muestras y reportes de
examenes de laboratorio y Rx, el tramite de interconsultas y pedidos.
15.Coordinar con el personal el diligenciamiento completo y radicacién de
remisiones. 16.Acompanar al paciente critico durante el traslado a otro
servicio y su respectiva entrega. 17.Mantener un ambiente de cordialidad,
respeto dentro del servicio y comunicacion eficiente y oportuna con el grupo.
18.Colaborar con la enfermera del comité de infecciones suministrando la
informacién de pacientes infectados, eventos de notificacion obligatoria y la
implementacion de medidas 19.Presentar oportunamente a la coordinadora
del departamento las situaciones de emergencia y las novedades que se
presentan en el servicio. 20.Reportar oportunamente a la coordinadora
sobre le dafio de elementos y equipos o la pérdida de los mismos.
21.Supervisar y controlar el estade de funcionamiento de equipos,
instrumentos y elementos del servicio. 22. Elaborar el plan de aseo general
del servicio tanto de auxiliares como de servicios generales. 23.Explicar al
paciente y/o familia respecto a la administracion de medicamentos en el
momento que se le da la safida al paciente. 24.Brindar recomendaciones
especiales acerca de los cuidados especificos que favorecen la pronta
recuperacion del paciente (dieta, ejercicios). 25.Determinar y reportar las
necesidades en cuanto a recurso material. 26.Informar al paciente y a la
familia sobre las normas del servicio {ingreso de pacientes, horario de
visitas, elementos requeridos, exémenes especiales y alfta del paciente).
27.Brindar educacion al paciente, familia y a la comunidad sobre prevencion
de la enfermedad, promocion de la salud, etc. 28.Utilizar racionalmente el
material de consumo que sea necesario para cumplir con el objeto del
contrato. 29.Participar en la aclualizacién del manual de normas,
procedimientos y protocolos del area acorde con su objeto contractual
30.Realizar balanceo mensual del trabajo desarroflado y hacerla conocer
por el jefe de departamento de enfermeria. 31.Participar como instructor en
la capacitacion, adiestramiento e induccion al personal relacionado con el
area. 32.Asistir y participar activamente en las reuniones programadas por
la jefatura, el hospital y el subdirector del servicio. 33.Autorizar cambios de
turno del personal del servicio. 34. Diligenciar adecuadamente foda la
papeleria que sea de su competencia, tanto en lo en lo asistencial como en
lo administrativo. 35.Supervisar actividades desempefiadas por el camillero
y el personal de servicios generales. 36.Tener Claros los protocolos
establecidos por el departamento de enfermeria 37.Realizar las demas
actividades acordes con el objeto def contrato”

Las obligaciones del contratista fueron:

“CL CONTRATISTA se obliga a: 1) Ejecutar el objeto contractual, acatando
las especificaciones técnicas sefialadas, con oportunidad, eficiencia y
eficacia, de manera auténoma e Independiente Y guardando la
confidencialidad de la informacién que se ponga a su disposicion, de
acuerdo con las normas propias de su profesion o actividad y de acuerdo
con los protocolos de servicio de £I HOSPITAL. 2) Responder y velar por el
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buen uso y mantenimiento de los bienes y elementos entregados por EL
HOSPITAL. 3) Acreditar Ia afiliacion y pago a los sistemas obligatorios de
salud, pensién. 4) Autorizar a EL HOSPITAL a realizar mensualmente Ia
deduccion del valor que establezca la Administradora de Riesgos
Profesionales (ARP) como aporte al Sistema General de Riesgos
PROFESIONALES. 5) Velar por el cumplimiento de las normas y
reglamentos de EL HOSPITAL. 6) Tramitar ante las diferentes dependencias
el certificado de cumplimiento y paz y saivo previo al tifimo pago o cuando
EL CONTRATISTA se retire de la entidad. 7) Portar ef carné de identificacion
del contratista. 8) Cumplir con Ila politica de la empresa en cuantc a
productividad, calidad y servicios. 9) Asistir a las reuniones y/o convocatorias
efectuadas por EL HOSPITAL. 10) La responsabilidad del manejo de
equipos o claves asignadas por EL HOSPITAL a EL CONTRATISTA con ef
fin de realizar las funcion propias del objeto contractual, seré exclusiva de
EL CONTRATISTA, quien debera responder por cualquier lpo de
manipulacion de los mismos por parte de terceros, ya que estas son
personales e intransferibles. 11) En caso de presentarse pérdida delf o de
los elementos asignados, la novedad debera reportarse de forma escrita al
interventor o supervisor del contrato dentro de los dos dias (2) habiles
siguientes a la ocurrencia de los hechos. 12) Dar cumplimiento a lo
establecido en la Resolucion No. 015 de 2013, por medio de la cual se
adopta un Compromiso Etico por parte del hospital. 13.) Responder por la
glosa que se genere con ocasion de la gjecucion del objeto contractual, una
vez concluida la invesligacion en donde se determine el grado de
responsabilidad del contratista.”

De ofra parte, en el contrato se estipuld que el pago de los honorarios a la actora
procede siempre y cuando se presente un informe mensual en donde se evidencien
las actividades efectivamente ejecutadas y una certificacion de cumplimiento

expedida por el supervisor del contrato.

Adicionalmente, como clausula de los contratos se establecié la supervision o

interventoria de la siguiente manera:

- “EL HOSPITAL supervisara el control de la efecucion del objeto contractual
a través del SUBDIRECTOR CIENTIFICO del hospital previa certificacién
de cumplimiento expedida por el lider del proceso al cual se encuentre
adscrifo EL CONTRATISTA.”.

En virtud de [a clausula citada, se evidencia que la supervision o interventoria por
parte del Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada de Servicios Salud
Sur ESE a través de un Supervisor, en la ejecuc:ic"nn de cada uno de los contratos
por parte de la sefiora Sylvia Salamanca Arango en los términos citados, denota

sujecion o dependencia laboral.

Ahora, si bien la entidad consagré como clausulas que “Esfe contrato se ejecutara

con total autonomia e independencia sin que entre las parles medie relacién laboral
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alguna. En consecuencia no daré lugar al pago de prestaciones sociales ni de
costos distintos al valor acordado en el presente contrato”, lo cierto es que para esta
instancia judicial se encuentra demostrado que la actora debia reportar el
cumplimiento de las actividades ordenadas por la entidad, circunstancia que
desvirtlia la autonomia e independencia que se predica de un contrato de prestacion

de servicios.

Asi las cosas, una vez revisadas en su conjunto las clausulas de cada contrato
suscrito por las partes, las documentales, las declaraciones y demas pruebas
obrantes en el plenario, la actora logrd comprobar que su labor se desarrollo bajo el
sometimiento de una subordinacién o dependencia con respecto a la entidad
demandada, teniendo en cuenta que el supervisor del contrato velaba para que las
funciones asignadas se cumplieran a cabalidad, lo que permite de esta manera la
configuracién de la existencia de una relacién laboral que debe ser garantizada en
cumplimiento del principio constitucional de la prevalencia de |a realidad sobre las

formalidades, establecido en el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Ademas de lo anterior, a folios 414 a 423 del expediente, se encuentra [a Resolucién
No. 012 de 20 de enero de 2012 “Por la cual se MODIFICA el Manual de Especifico
de Funciones y de Competencias Laborales para los empleos de la Planta de
Personal del HOSPITAL MEISSEN Ii NIVEL EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO", en
la que se relacionan las funciones de un enfermero profesional, codigo 243, grado

19, las cuales pasan a citarse:

“. Coordinar las actividades de enfermeria con las demas dependencias
buscando la infegracién con el resto del equipo de salud, optimizando la
atencion def paciente.

2. Realizar el proceso de Atencion de Enfermeria, como método cientifico de fa
profesion.

3. Registrar en la historia clinica toda fa informacicon disponible de los problemas
identificadas en individuos, familia y comunidad.

4. Valorar la informacién recogida para realizar acciones de Enfermeria,
registrandolos en la Historia Clinica.

5. Realizar y controlar la recepcion del paciente revisando fa historia clinica.

6. Identificar, comunicar y ejecutar la preparacion del paciente en
investigaciones clinicas especiales.

7. Planificar, controlar y ejecutar la preparacion del paciente en investigaciones
clinicas especiales.

8. Prevenir y detectar dlceras por presion.

9. llevar a cabo las actividades normalizadas para el control de infecciones tales
como educacién al paciente y familia, aplicacién de medidas preventivas segun
el caso.
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10. Planear y realizar periédicamente rondas y revistas de enfermeria
valorando la situacién del paciente y estableciendo ef plan de cuidado, teniendo
en cuenta: Historia clinica, paraclinicos y examen fisico.

11. dar cuidado directo a los pacientes segtin su criterio profesional e informar
oportunamente sobre los cambios ocurridos en el paciente con respecto a su
situacion clinica.

12. Supervisar los registros realizados por el personal auxiliar de enfermeria
correspondiente a: Control, signos vitales, control de liquidos, notas de
enfermerfa, administracion de medicamentos y otros.

13. Realizar el recibo y entrega de turno paciente con el grupo de auxiliares de
enfermeria a su cargo indicando los cuidados de enfermeria realizando la
evolucion del paciente y los procedimientos y actividades pendientes.

14. Colaborar como instrumentadora cuando las necesidades del Hospital lo
requieran.

15. Informar al Departamento de Enfermeria 0 al superior inmediato sobre los
problemas que afecten el buen funcionamiento de los servicios.

16. Mantener en los diferentes servicios de insumos basicos para la atencion
de usuarios en los turnos.

17. Participar en la revista médica y en otro tipo de estudios clinicos y responder
por los tratamientos de los pacientes.

18. Realizar la asignacion de trabajo del personal a su cargo en los diferentes
servicios teniendo en cuenta sus capacidades y nivel de entrenamiento.

19. Dar cumplimiento a las politicas, procesos y procedimientos establecidos
por el Sistema de Gestion de Calidad del Hospital.

20. Dar cumplimiento a las normas vigentes sobre la Gestion Ambiental.

21. Las demas funciones que le sean asignadas por el superior inmediato, de
acuerdo con la naturaleza del cargo y ef area del desemperio.”

En ese sentido, se logré demostrar que las funciones que anteceden fueron
realizadas por la hoy demandante, motivo que permite a este Despacho afirmar que
la sefiora Sylvia Salamanca Arango efectu¢ las labores en idénticas condiciones a
los enfermeros profesionales de la planta de personal del Hospital Meissen 1l Nivel
ESE ahora Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE.

No obstante lo anterior, no es dable concluir gue por existir una relacién laboral entre
las partes la demandante adquiere la calidad de empleada publica tal como lo
pretende la actora, teniendo en cuenta que deben concurrir los presupuestos de
nombramiento o eleccidon y su correspondiente posesion de conformidad a o
dispuesto en el articulo 122 de la Constitucion Politica tal como lo ha sostenido el

Consejo de Estado.

Contrario sensu, lo que se predica es la existencia de una verdadera relacién laboral
que desvirtla los contratos de prestacion de servicios celebrados entre el Hospital
Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE y Ia

sefiora Sylvia Salamanca Arango, circunstancia que conlieva a reconocer a titulo de

restablecimiento dei derecho las prestaciones sociales a su favor.
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Ahora bien, este Despacho practicd el 8 de agosto de 2018, los testimonios a las
sefioras Jessika Paola Triana Sagastuy, Jenny Patricia Urbina Garcia, Jessica
Andrea Carrizosa Acosta y Fredy Alexander Martinez Jiménez que obran en medio
magnético a folio 438 del expediente, de [os cuales se resalta lo siguiente:

Declaracion rendida por la sefiora Jessika Paocla Triana Sagastuy.

- Preguntas de la parte demandante.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho cuando usted llega en el
afio 2009, la serfiora Sylvia Salamanca ya se encontraba trabajando o ella llego
después de esta fecha?”. RESPUESTA: “No. Ella ya se encontraba trabajando
porque ella era la que nos daba la induccién a las personas que flegabamos nuevas,
entonces yo tuve contacto con ella desde que llegué porque ella me dio la

induccion”.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si sabe o le consta que
cargo desempefiaba la sefiora Sylvia Salamanca en el Hospital de Meissen Nivel
11?”. RESPUESTA: “...) Yo soy enfermera y Sylvia es igual enfermeras
profesionales que en los servicios nos llaman enfermeras jefes, ese era el cargo

que desempefidbamos”.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si usted trabajo en las
mismas areas del Hospital de Meissen Il Nivel donde laboré la seftora Sylvia
Salamanca?”. RESPUESTA: “Si, si seflor siempre estuvimos en las mismas areas

que fue cirugia y salas de partos, siempre compartimos los mismos servicios”.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho, si sabe o le consta que
funciones cumplia la sefiora Sylvia Salamanca en el Hospital de Meissen Nivel 17",
RESPUESTA: “...) teniamos bastantes, administrar medicamentos, cumplir
érdenes médicas, velar por las pacientes, dependiendo del servicio donde

estuviéramos (...)".

- Pregunta del Despacho
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PREGUNTADO: “;(...) Ustedes tenian algun jefe que les diera directrices para
desempefiar sus funciones diarias?”. RESPUESTA: “Si claro, tenfamos muchos
jefes, pues primero el médico que esfa de furno es nuestro jefe porque él es el que
da la orden, teniamos una coordinadora de enfermeria que ella nos daba los
cuadros de tumo y era como nuestra lider y nuestra jefe, teniamos en una epoca un

Subgerente de servicios quirargicos (...) que nos reunia y nos daba ordenes (...)".

- Preguntas de la parte demandante.

PREGUNTADO: “;Segtn respuesta anterior (...} le puede informar a este
Despacho si lo recuerda los nombres de esas personas que usted manifiesta de las
cuales recibian ordenes?”, RESPUESTA: “(...) si era ya de la parte asistencial los
médicos (...) me acuerdo por ejemplo de la doctora Andrade, el doctor Trillos, el
doctor Amaris, que eran médicos que eran lideres e imparitian ordenes; nuestra jefe
de enfermeria nuestra lider se lama Luz Angela Rey (...) y el Subdirector de

quirtirgicos en esa época sé que es el doctor Meneses (...)".

PREGUNTADQ: “;Le puede informar a este Despacho, quien suministraba los
elementos de frabajo para desarrollar Ia labor de Enfermera Jefe de la sefiora Sylvia
Salamanca Arango?”. RESPUESTA: “(...) la institucion nos daba todo {...) los
monitores, lo que necesifaramos de insumos de médicos eso o ponia la institucion,
a nosotros nos tocaba poner (...) la papeleria o los esferos (...) pero los insumos

para utilizar con los pacientes los colocaba la institucion”.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si sabe o le consta si exislia
personal de planta que realizara la misma funcién de la sefiora Sylvia Salamanca
Arango, es decir, personal de planta del Hospital de Meissen Il Nivel?”.
RESPUESTA: “Si sefior, claro, existe, lo que pasa es que alla la planta es muy
pequeria, la mayoria somos conltratistas, éramos contratistas, pero hay enfermeras,
hay auxiliares y pues todos hacemos las mismas actividades, si no que enfermeras

de plantas si eran muy pocas pero silas hay (...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si los jefes que usted
menciono (...) en donde manifiestan que de ellos recibian ordenes la sefiora Sylvia

Salamanca, esfas mismas personas también daban oOrdenes al personal de
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planta?”. RESPUESTA: “Si sefior, nuestra coordinadora de enfermerfa era de

contrato pero ella tenia a cargo personal de planta y personal de contrato (...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho segtn respuesta anterior
donde usted manifiesta que cumplian turnos, que tumos habian establecidos para
desarroflar la labor en especial de la sefiora Sylvia Salamanca Arango?”.
RESPUESTA: “Pues los turnos dependiendo, de siete a una es un tumo, de una a
siete y el otro es de siete a siete, y las personas que trabajan de siete a una o de
una a siete hacen tumos completos los fines de semana de siete a siete, y las
personas que trabajan en la noche, de siete de la noche a siete de la mafiana

trabajaban noche dia de por medio”.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho que turno cumplia la sefiora
Sylvia Salamanca?”. RESPUESTA: “Todos, (...) dependia del cuadro de turnos

(..)"

Declaracion rendida por la sefiora Jenny Patricia Urbina Garcia.

- Preguntas de la parte demandante.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho que funciones cumplia la
sefiora Sylvia Salamanca Arango durante los turnos que usted compartio con ella?”.
RESPUESTA: “Pues ella era la Jefe de enfermeria, dependiendo del servicio donde

se encontrara, pues ejecutar las ordenes médicas (...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si la sefiora Sylvia
Salamanca Arango tenia jefes directos?”. RESPUESTA: “Si sefior, una jefe

coordinadora de salas de cirugia, el ginecologo, el cirujano de tuno, (...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho quien le suministraba los
elementos de trabajo para realizar la labor como Jefe Enfermera a la sefiora Sylvia
Salamanca Arango en el Hospital de Meissen?”. RESPUESTA: “El hospital”.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si sabe o le consta si existia

personal de planta del Hospital de Meissen Il Nivel, que ejerciera las mismas
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funciones de la sefiora Sylvia Salamanca como Jefe Enfermera?”. RESPUESTA:

“Si sefior, habian varias jefes de planta’.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si en el Hospital de Meissen
habian establecidos turnos, horarios para que la seflora Sylvia Salamanca
desarrollara su labor como (...) Jefe de enfermeria?”. RESPUESTA: "Si sefior, (...)
salia una rotacion mensual tanto para Jefes como para auxifiares de enfermeria en

donde estaban asignados los tumos y el horario (...)".

Declaracion rendida por la sefiora Jessica Andrea Carrizosa Acosta.

- Preguntas de la parte demandante.

PREGUNTADQ: “;Le puede informar a este Despacho si sabe o le consta que
cargo desempefié la sefiora Sylvia Salamanca en el Hospital de Meissen?”.

RESPUESTA: (...} ejercié como enfermera profesional {...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si la sefiora Sylvia
Salamanca Arango tenia jefes directos para realizar su labor como jefe enfermera?”.
RESPUESTA: %...) siempre tenemos jefes directos dentro del turno, esfos jefes son

principalmente los médicos (...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho quien le suministraba los
elementos de trabajo a la sefiora Sylvia Salamanca para realizar su labor como Jefe
Enfermera”. RESPUESTA: “Si sefior, en el hospital nos suministran directamente

fodo lo que necesitermnos para efercer nuestra labor (...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si sabe o le consta si existia
personal de planta, que ejerciera la misma funcion como Jefe Enfermera de la
sefiora Sylvia Salamanca?”. RESPUESTA: “Si claro, en el Hospital de Meissen hay

enfermeros de planta {...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho que horarios debia cumplir
la sefiora Sylvia Salamanca en el desarrollo de su labor como de enfermera jefe?”.
RESPUESTA: “Si sefior, en el Hospital nosotros tenemos una programacion de

tumos, esa programacion sale siempre los primeros dias de cada mes {...)".




Exp. 11001-33-42-052-2018-00034-00
Demandanie: Sylvia Salamanca Arango

Declaracion rendida por el sefior Fredy Alexander Martinez Jiménez.

- Preguntas de la parte demandante.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si sabe o le consta que
cargo desempefiaba la sefiora Sylvia Salamanca en el Hospital de Meissen?”.
RESPUESTA: “Elia tenia el cargo de Jefe de enfermeria’.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si sabe o le consta si la
sefiora Sylvia Salamanca Arango tenia jefes directos?”. RESPUESTA: “Si sefior, los
jefes directos de ella en ese momento eran los médicos generales o en su defecto

los especialistas (...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho quien suministraba los
elementos de trabajo para que la sefiora Sylvia Salamanca desarrollara su labor
como Jefe Enfermera”. RESPUESTA: “Todo lo daba la logistica, todo lo que se

necesitaba el Hospital de Meissen”.

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si sabe o le consta si existia
personal de planta, que desarroliara la misma labor de la sefiora Sylvia Salamanca
como enfermera jefe en el Hospital de Meissen?”. RESPUESTA: “Si sefior, conoci

varias jefes de plania dentro del Hospital de Meissen (...)".

PREGUNTADO: “;Le puede informar a este Despacho si el Hospital de Meissen, si
establecian tumos o horarios de trabajo para el desarrolio de la labor que realizaba
la sefiora Sylvia Salamanca como enfermera jefe?”. RESPUESTA: "Si sefior, ella
tenia que cumplir horario, el Hospital de Meissen manejaba cuatro tumos, yo trabajé
muchos con ella en el de la noche que era, nos tocaba par o impar independiente

de lo que tocara, (...)".

Por su parte, del interrogatorio rendido por la seriora Sylvia Salamanca Arango se
destaca que: (i) trabajo al servicio del Hospital Meissen Il Nivel ESE desde enero de
2004 hasta junio de 2017; (ii) presto sus servicios con el Hospital bajo la modalidad
de contrato de prestacién de servicios; (i) cumplia un horario de trabajo bajo la
modalidad de turnos de siete de la noche a siete de la mafana, noche de por medio,

40

2




Exp. 11001-33-42-052-2018-00034-00
Demandanle: Sylvia Salamanca Arango

que establecia el Hospital, (iv) se encuentra pensionada a partir del afio 2010 con
inclusion en némina y (v) Una vez empezd a devengar la pensidn, dejd de cotizar a

pension y solo cotizaba para salud y riesgos laborales.

De las declaraciones que preceden se extrae que la actora cumplia con un horario
de trabajo bajo la modalidad de turnos, que cumplia 6rdenes de un superior —
supervisor o jefe- y que las funciones asignadas a la contratista Sylvia Salamanca
Arango son las mismas designadas a los enfermeros profesionales del area de la

salud de planta.

En tal sentido, para este recinto judicial se refleja igualmente la subordinacion y
dependencia del Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada de Servicios
de Salud Sur ESE sobre las funciones de la actora, circunstancia que a todas luces
desvirtda la autonomia e independencia en la prestacion del servicio por parte de la
sefiora Sylvia Salamanca Arango, teniendo en cuenta que esta comprobada la
verdadera existencia de una relacion laboral entre la actora y |la entidad demandada,
puesto que concurrieron los 3 requisitos, a saber: la prestacion personal del servicio,
la remuneracion por los servicios prestados y principalmente el cumplimiento de sus

labores bajo la subordinacion o dependencia de la entidad.

En un caso de similares caracteristicas el Consejo de Estado -Sala de lo
Contencioso Administrativo —Seccion Segunda —Subseccion “A”, en sentencia del
14 de septiembre de 2017, con ponencia del Consejero Carmelo Perdomo Cuéter,
demandante: Martin Alberto Gémez Rueda, demandado: Patrimonio Auténomo de
Remanentes (PAR) de la Empresa Social del Estado Francisco de Paula Santander,
representado por La Fiduciaria Popular S. A. (FIDUPOPULAR 8. A), expediente No.
68001-23-31-000-2010-00056-01(2543-14), adujo que se configurd la existencia de

una relacion laboral entre |las partes al discurrir:

1.

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

Como se puede observar, estos testimonios son dignos de ser creibles por
cuanto son consistentes y arménicos en los hechos narrados entre si, con las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que se demuestran dos de fos tres
elementos de la relacion laboral: la prestacion personal del servicio y la
subordinacion, y, sobre todo, que el demandante ejercié la labor en forma
subordinada o dependiente respecto del empleador, stujeto a ordenes del
director y del subdirector de salud. El tercer factor (la remuneracion) se
encuentra establecido en los contratos de prestacion de servicios ejecutados
con el valor de los honorarios recibidos durante su efecucion (ff. 129-183).

Asi las cosas, en atencion a que en el presente caso se encuentra demostrada
Ia existencia de una relacién laboral disfrazada bajo confratos u ordenes de
prestacion de servicios, hay lugar a dar aplicacion a los principios de igualdad e
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral (articulos 13 y 83 de la Carta
Politica); y, en consecuencia, la Sala estima que se debe confirmar la sentencia
de primera instancia.

En este orden, con fundamento en los elementos de juicio allegados al expediente
y apreciados en conjunto, de acuerdo con las reglas de /a sana critica, sin mas
disquisiciones sobre el particular, la Sala confirmaré la sentencia de primera
instancia, que accedio a las stiplicas de la demanda.

(...).

Bajo las anteriores consideraciones, se reitera entonces que entre la sefiora Sylvia
Salamanca Arango y el Hospital Meissen [ Nivel ESE ahora Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur ESE, existié6 una verdadera relacion laboral, la cual se
encontraba oculta por un contrato de prestacion de servicios, por [o cual este
Despacho pasara a verificar si en el asunto de la referencia se configura la
prescripcion extintiva de los contratos suscritos o el fendmeno juridico de la

caducidad de las prestaciones sociales reclamadas por la demandante.

Prescripcidn extintiva del derecho en contrato realidad

La prescripcion ‘tiene que ver con el deber de cada persona de reclamar sus
derechos en un tiempo prudencial el cual esté fijado en la Ley, es decir, que para
reclamar los derechos que se consideran adquiridos se debe respetar el lapso
establecido para el efeclo, so pena de perderios’; no obstante, en los asuntos que
refieren a la declaracion de la existencia del contrato realidad, el Consejo de Estado
mediante sentencia del 25 de agosto de 2016, con ponencia del consejero Carmelo
Perdomo Cuéter, dictada dentro del proceso No. 230012333000201300260011,

unifico lo que atafie al asunto al discurrir:

% Consejo de Estado, en providencia del 13 de mayo de 2015, Magistrada Ponente: Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, dentro del
praceso No. 680012331000200900636 01

42




Exp. 11001-33-42-052-2018-00034-00
Demandante: Sylvia Salamanca Arango

(...)

Si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se
excede de lfos tres afios, contados a partir de la terminacion de su vinculo
contractual, para reclamar los derechos en aplicacién del principio de la
“...primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho
a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacion se
traduciria en su desinterés, que no puede soportar ef Estado, en su condicion
de empleador. Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados
por un interregno determinado y que la gjecticion entre uno y ofro tiene un lapso
de interrupcion, frente a cada uno de eflos habra de analizarse la prescripcion a
partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los fundamentos de la
existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia en
el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si existié o no la
citada interrupcion contractual, que serd excluida de reconocimiento y
examinada en delalle en cada caso particufar, en aras de proteger los derechos
de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas
al encubrir una relacion laboral bajo coniratos de prestacion de servicios. Pese
a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable aplicar
frente a los aportes para pensién, en atencion a la condicién periédica del
derecho pensional, que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia
a dia y en tal sentidc se pueden solicitar en cualquier época, mientras que las
prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una sola vez, si son
susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de emolumentos
econdémicos temporales.

(..)"

Con lo anterior, la honorable Corporacion de lo Contencioso Administrativo dispuso
que: (i) el interesado debe solicitar la existencia de la relacion laboral y como
consecuencia el reconocimiento y pago de los derechos laborales a que haya lugar
dentro de los tres (3) afios contados a partir de [a terminacion del Gltimo contrato de
prestacion de servicios, de conformidad con las previsiones de los Decretos 3135
de 1968 y 1848 de 19689; (ii) en los contratos de prestacién de servicios, pactados
por un interregno determinado y con un lapso de interrupcion entre uno y otro, la
prescripcion debe contabilizarse a partir de la fecha de terminacién de cada uno de
ellos y (iii) el fenémeno juridico de la prescripcion no es aplicable a los aportes para
pension, por tratarse de un derecho pensional imprescriptible y que se causa dia a
dia.

En ese sentido, el Despacho procede a verificar si en el presente asunto se
configura el fendmeno juridico de la prescripcién extintiva del derecho, razén por la
cual, se reitera que, se encuentra demostrado que la actora prestd sus servicios de
manera continua e ininterrumpida desde el periodo comprendido entre el 15 de
enero de 2004 hasta el 30 de abril de 2013 y que retomd sus labores como

enfermera profesional de manera constante desde el 1° de junio de 2013 hasta el

——m
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30 de junio de 2017, fecha en que finalizé el ultimo contrato de prestacion de
servicios que corresponde al No. 3855 de 2017, de conformidad con los contratos
aportados al expediente y en la certificacion obrante a folio 14 del plenario.

Entonces, se evidencia que no hubo continuidad entre la finalizacidn y suscripcidn
de uno y otro contrato, motivo por el cual se debe estudiar la prescripcion de manera
independiente de la siguiente manera.

- De los contratos suscritos desde el 15 de enero de 2004 hasta el 30 de abril
de 2013.

Al respecto, se advierte que la parte actora tenia hasta el 30 de abril de 2016, para
reclamar la existencia de una relacion laboral y el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, no obstante, se evidencia que radico escrito en ejercicio del
derecho de peticién ante fa entidad demandada solo hasta el 15 de agosto de 2017,
tal como se evidencia a folios 4 a 8 del expediente, esto es, transcurrido mas de un
afio, motivo que impondra declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion
extintiva del derecho respecto de las prestaciones sociales causadas en el periodo
comprendido entre el 15 de enero de 2004 hasta el 30 de abril de 2013.

No obstante lo anterior y acogiendo el criterio esbozado en la sentencia de
unificacién del Consejo de Estado del 25 de agosto de 2016, se ordenara que la
Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE tome el ingreso base de cotizacion
de la demandante (honorarios pactados) mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar al sistema
integral de seguridad social en pensiones, cotizar la suma faltante solo en el
porcentaje que le correspondia como empleador, para lo cual el demandante debera
acreditar las cotizaciones que realizé durante su vinculo contractual y, en caso de
no haberlas hecho o existir diferencias en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segin el caso, el porcentaje que le correspondia como trabajador®, por

el periodo trabajado entre el 15 de_enero de 2004 hasta el 31 de mayo de 2010
(descontando los dias de interrupcion). Lo anterior teniendo en cuenta que la actora
se pensiond a partir del 1° de junio de 2010, segtin consta en Resolucion No. 021534
de 2011 proferida por el Instituto de Seguro Social (fls. 35 a 39).

® Asi fo explicé el Consejo de Estado en sentencia de unificacién proferida el 26 da agosta de 2016, con ponencia del consejero
Carmelo Perdomo Cuéter, dentro del proceso No. 23001233300020130026001.
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de 2017.

Se avizora que el Gltimo contrato celebrado entre las partes finalizé el 30 de junio
de 2017 y que la actora presentd escrito en ejercicio del derecho de peticion el 15
de agosto de 2017, mediante el cual solicité la existencia de una relacidén laboral y
el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, por lo cual gueda plenamente
demostrado que no se configura el fendmeno juridico de la prescripcidn extintiva de
los derechos reclamados por el actor en el asunto de la referencia, en consideracion
a gue no se superd el término de 3 afos con que contaba para provocar el

pronunciamiento de la entidad.

- De los contratos suséritos desde el 1° de junio de 2013 hasta el 30 de junio
En ese sentido, al encontrase comprobada la existencia de una relacion laboral este
Despacho ordenara el reconocimiento al pago de las prestaciones sociales que le
corresponden por ley a los Enfermeros Profesionales, debidamente indexadas,
precisandose que para determinar el monio de las sumas a reconocer a la
demandante se tendra como asignacion basica el valor de los honorarios pactados
en los periodos de tiempo correspondientes a cada uno de los contratos celebrados.

Respecto de las vacaciones, se sefala que no constituyen factor salarial, toda vez

que las mismas ‘no son salario ni prestacion, sino que corresponden a un descanso
remunerado para el frabajador (...)”7, que se otorga al cumplir un afio de prestacién
de servicios, situacion que ademas no concurridé en el asunto de la referencia en
consideracion a que cada uno de los contratos celebrados no supero el término de
un (1) arto de que trata el articulo 8° del Decreto 1045 de 19788, circunstancia que
permite concluir que la demandante no adquirio tal derecho y por ende, no pueden
ser reconocidas en dinero como compensacion, en tal sentido el Despacho no

accedera a su reconocimiento.

En cuanto a los aportes a la Seguridad Social Integral en Pensiones, se reitera que
la demandante fue pensionada por el Instituto de Seguro Social mediante
Resolucion No. 021534 del 24 de junio de 2011 (fls.35 a 39), a partir del 1° de junio

T Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P.; Dr. Victor Herndn Alvarado Ardila, radicado:
2500023250002006807509 01.

® Articulo 8: “De /as vacaciones. Los empleados ptiblicos y lrabajadores oficiales lienen derecho a quince (15) dips hébiles
de vacaciones por cada aflo do servicios, salvo lo que se disponga en nornmas o estipulaciones especiales {...)".
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de 2010, luego a partir de esa data no se encontraba en la obligaciéon de seguir
realizando aportes para pension, ademas, al revisar el reporte de semanas
cotizadas en pensiones actualizado a 1° noviembre de 2017, se observa que la

demandante cotizo hasta el mes de mayo de 2010 (fls.32 a 34).

Respecto a la devolucién de aportes en salud al sistema de seguridad social,
acogiendo el criterio del Consejo de Estado® correspondera Unicamente a cada
periodo trabajado en virtud de los contratos de prestacion de servicios celebrados
entre el 1° de junio de 2013 y el 30 de junio de 2017, por cuanto opero |a prescripcion

trienal respecto de los derechos laborales reclamados frente a los demas.

Asi las cosas, en cuanto a los aportes en salud, establecidos en el articulo 204 de
la Ley 100 de 1993, el ente demandado debera pagar a la demandante la cuota
parte correspondiente a los perfodos, no prescritos, salvo las interrupciones,

siempre y cuando esta demuestre que asumid esa carga.

De otro lado, el Despacho se abstendra de ordenar la devolucion de los valores
descontados por concepto de retencion en la fuente que le fueron practicados a la
demandante, teniendo en cuenta que al ser un impuesto legal la entidad demandada
debi6 ponerios a disposicidn de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, lo que da a concluir que no ingresaron al patrimonio de la entidad y ordenar
su devolucion conllevaria a un detrimento patrimonial que la entidad demandada no

esta en la obligacion de soportar.

Respecto de la indemnizacion por despido injusto solicitada en las pretensiones de
la demanda, esta instancia se permite reiterar que en el presente asunto se
demostré [a existencia de una relacion laboral, la cual se encontraba ocuita con la
suscripcion de contratos de prestacion de servicios, circunstancia por la cual, no hay

lugar a predicar que la entidad demandada despidio sin justa causa a la actora.

En virtud de lo anterior, no estamos ante un despido, teniendo en cuenta que la
sefiora Salamanca presté sus servicios al Hospital Meissen Il Nivel ESE por el
periodo de tiempo estipulado en cada uno de los contratos suscritos, razén por la

? Consejo de Estade, Seccion Segunda, sentencia del 26 de abril de 2018, C.P.: Dr, Camelo Perdomo Cueter, dentro del
proceso No. 66001-23-33-000-2013-00166-01(3917-14).
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cual, su vinculo finalizé una vez culminé el periodo de duracién del Ultimo contrato
de prestacion de servicios No. 3855 de 2017, esto es, el 30 de junio de 2017.

Ahora bien, en lo atinente al page de los intereses moratorios correspondientes a
un dia de salario por cada dia de retardo en €l reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, se hace indispensable indicar que no es procedente acceder
a tal pretension; por cuanto el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
surgen de [a declaracidon que se haga en el presente proveido, al encontrarse
demostrada la verdadera existencia de una relacion laboral entre las partes,
situacién que permite relevar a la entidad demandada del pago de dicha mora o
indemnizacién alguna de que trata la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 20086.

Ademas de las anteriores consideraciones, se precisa que no hay lugar a reconocer
prima extralegal alguna, en consideracidn a que la facultad de crear las mismas en
favor de los empleados que prestan sus servicios a las entidades publicas

corresponde al Gobierno Nacional.

En consecuencia:

(i) Se decretara la nulidad del Oficio OJU-E-1643-2017 del 28 de agosto de
2017, mediante el cual la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE,
negd a la actora el reconocimiento de la existencia de una relacién laboral y
el pago de las prestaciones sociales.

(ii) Se ordenara a la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE tomar
(durante el tiempo comprendido entre el 15 de enero de 2004 y el 31 de mayo
de 2010, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacién (IBC)
pensional de fa demandante (los honorarios pactados), mes a mes, y si existe
diferencia entre los apotrtes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador, por [o que la demandante debera acreditar las cotizaciones
que realizé al mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en
la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su

contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje
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que le incumbia como trabajadora.

(i) Respecto de las cotizaciones efectuadas por la actora a la aseguradora de
riesgos laborales, se ordenara devolver las sumas canceladas por este
concepto, en consideracion a recaen en un aporte que no es compartido por
las partes, pues su pago atafie Gnicamente al empleador'®, previo a que la
actora acredite las cotizaciones sufragadas a la administradora de riesgos
laborales en el periodo comprendido entre el 1° de junio de 2013 y el 30 de
junio de 2017.

(iv)Se negaran las pretensiones relacionadas con el pago de cesantias,
intereses de cesantias, prima de servicios de junio y diciembre, prima de
navidad, prima de vacaciones, primas de antigiedad y demas prestaciones
sociales, por haber operado la prescripcion extintiva de las mismas en el
periodo comprendido entre el 15 de enero de 2004 y el 30 de abril de 2013.

(v) Se declarara que el tiempo laborado por la demandante como enfermera
profesional bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios
suscritos con el Hospital Meissen Il Nivel ESE ahora Subred Integrada de
Servicios de Salud Sur ESE, desde el 15 de enero de 2004 hasta el 30 de
junio de 2017, salvo sus interrupciones, se debe computar para efectos

pensionales.

(vi) Se reconocera y pagara a la sefiora Sylvia Salamanca Arango, identificada
con la cédula de ciudadania No. 41.661.435 de Bogota, el valor de las
prestaciones sociales que devenga un enfermero profesional del Hospital
Meissen || Nivel ESE hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur —
Caédigo 243, Grado 19, por los periodos contratados comprendidos desde el
1° de junio de 2013 hasta el 30 de junio de 2017, teniendo como asignacion
basica para su calculo el valor de los honorarios pactados en los periodos

correspondientes a los contratos celebrados.

Las sumas que resulten del reconocimiento de los aportes para pension, de la
devolucién de cotizaciones efectuadas a la administradora de riesgos laborales y de

las prestaciones sociales, deberan ser actualizadas con fundamento en los indices

18 Articulo 16 del Decreto 1295 de 1994,
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de inflacion certificados por el DANE y con indexacién al valor teniendo en cuenta

para el efecto la siguiente formula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En ia que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.),
que es lo dejado de percibir, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas
adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados

durante dicho periodo, como se indicé en la parte motiva de la presente providencia.

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 sancién, tal y como lo
dispone el articulo 188 del CPACA en concordancia con el articulo 365 del CGP. No
obstante, no se evidencid que la entidad demandada en el curso del proceso haya

actuado con temeridad, dolo © mala fe, razdn por la cual no se impondra condena.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cincuenta y Dos (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Replblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRINMERO.- Declarar la nulidad del Oficio No. OJU-E-1643-2017 del 28 de agosto
de 2017, expedido por la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE,
mediante el cual se negd a la actora la existencia de una relacién laboral y el

reconocimiento y pago de las prestaciones sociales.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la Subred Integrada de Servicios de Salud
Sur ESE tomar (durante el tiempo comprendido entre el 15 de enero de 2004 y el
31 de mayo de 2010, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacién (IBC)

pensional de la demandante (los honorarios pactados), mes a mes, y si existe
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diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de
aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondfa como empleador, por
lo que la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd al mencionado
sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las
hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segln el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador, tal como

se indico en la parte motiva.

TERCERO.- Devolver las sumas que cancelo 1a actora a la aseguradora de riesgos
laborales, en consideracion a recaen en un aporte que no es compartido por las
partes, pues su pago atarie Unicameﬁte al empleador, previo a que la actora acredite
las cotizaciones sufragadasla la administradora de riesgos laborales en el periodo

comprendido entre el 1° de junio de 2013 y el 30 de junio de 2017.

CUARTO.- Se niegan las pretensiones relacionadas con el pago de cesantias,
intereses de cesantias, prima de servicios de junio y diciembre, prima de navidad,
prima de vacaciones, primas de antigiiedad y demas prestaciones sociales, por
haber operado la prescripcion extintiva de las mismas en el periodo comprendido
entre el 15 de enero de 2004 y el 30 de abril de 2013.

QUINTO.- Se declarara que el tiempo laborado por la demandante como enfermera
profesional bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios suscritos con
el Hospital Meissen It Nivel ESE hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur
ESE desde el 15 de enero de 2004 hasta el 31 de mayo de 2010, salvo sus

interrupciones, se debe computar para efectos pensionales.

SEXTO.- Se reconocera y pagara a la sefiora Sylvia Salamanca Arango, identificada
con la cédula de ciudadania No. 41.661.435 de Bogota, el valor de las prestaciones
sociales que devenga un enfermero profesional del Hospital Meissen [l Nivel ESE
hoy Subred Integrada de Servicios de Salud Sur —Cédigo 243, Grado 18, por los
periodos contratados comprendidos desde el 1° de junio de 2013 hasta el 30 de
junio de 2017, teniendo como asignacién basica para su calculo el valor de los

honorarios pactados en los periodos correspondientes a los contratos celebrados.
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En cuanto a la devolucion de aportes en salud al sistema de seguridad social,
establecidos en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, el ente demandado debera
pagar a la demandante la cuota parte correspondiente a los periodos, no prescritos,

salvo las interrupciones, siempre y cuando esta demuestre que asumioé esa carga.

SEPTIMO.- Las sumas que resulten del reconocimiento de los aportes para pension,
de la devolucion de cotizaciones efectuadas a salud, a la administradora de riesgos
laborales y de las prestaciones sociales, deberan ser actualizadas con fundamento
en los indices de inflacién certificados por el DANE y con indexacién al valor

teniendo en cuenta para el efecto la siguiente formula:

R = RH. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.),
que es lo dejado de percibir, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecuteria de
esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que debid efectuarse el pago

de cada mensualidad, y asi sucesivamente.

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

NOVENO.- Se niegan las demas pretensiones de la demanda.

DECIMO.- Sin lugar a condena en costas.

DECIMO PRIMERO.- Ejecutoriada |a presente providencia, por secretaria expidase
a costa de la parte Demandante copia auténtica con constancia de notificacion, de
ejecutoria y de que presta mérito ejecutivo del fallo de primera instancia. Asi mismo,
expidasele copia auténtica del fallo para que comunigue al Ministerio Plblicoy 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
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ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003) y archivese el

expediente.

COPIESE,NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(\
@C@’@ e
ANGELICA ALEXAND SANDOVAL

Juez

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

Hoy 21 de noviembre de 2018 se notifica la providencia anterior
por anotacién en el ESTADQ No. 5

DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario

ERO
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Bogota D.C., veinte (20) de noviembre de dos mil dieciocho (2018)

Proceso: 110013342-052-2018-00055-00

Demandante: LUZ MIREYA SANTOS PANQUEVA

Demandado: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES
DEL MAGISTERIO

Asunto: Nulidad y Restablecimiento del Derecho - Sentencia
de primera instancia —-RELIQUIDACION PENSIONAL

El Despacho procede a decidir el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por la sefiora Luz Mireya Santos Panqueva en contra de la Nacion
— Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

l. 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 LUZ MIREYA SANTOS PANQUEVA, actuando
por intermedio de apoderada judicial, acudid a este Despacho pretendiendo que se
declare la nulidad parcial de la Resolucion No. 3558 del 27 de mayo de 2014, mediante
la cual se reconocié y ordend el pago de la pension de jubilacion que disfruta, en o que
tiene que ver con la determinacion de la cuantia, toda vez que en aquélla no se incluyo
la totalidad de los factores salariales a que tenia derecho, acto administrativo proferido
por la Secretaria de Educacidn de Bogota - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho solicité se declarara que tiene derecho a que tal prestacion se le pague
incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados en el afo anterior a la

adquisicion del estatus pensional, junto con las respectivas diferencias, reajustes,

intereses e indexacion que corresponda conforme a lo previsto en el art. 192 de] CPACA.
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Como sustento factico de sus pretensiones informé que laboré como docente oficial y
cumplio los requisitos para acceder a su pension de jubilacion, sin embargo, la base
de liquidacion pensional, en su reconocimiento, incluyé solo la asignacidon basica,
omitiendo tener en cuenta la prima de navidad, prima de vacaciones, prima de
servicios y demas factores salariales por [a actividad docente en el Ultimo ano de

servicios anterior al cumplimiento del status juridico de pensionado.

2. FUNDAMENTOS JURIDICOS. Como normas violadas con la expedicion del acto
administrativo acusado, sefiald los articulos: 15 de la Ley 91 de 1989, 1° de la Ley 33
de 1985, la Ley 62 de 1985, Decreto 1045 de 1978, Decretos 3135y 1848 de 1968, la

ley 33 de 1985, ademas de jurisprudencia del Consejo de Estado.

Sefiald que mediante la ley 812 de 2003 (art. 81) se establecio el régimen pensional de
los docentes, articulo que fue prorrogado con la entrada en vigencia de la Ley 1151 de
2007, por lo anterior y de conformidad con estas normas, se concluye que el régimen
prestacional de los docentes afiliados a FONPREMAG, se establece tomando como
referencia la fecha en la cual el docente fue vinculado al servicio educativo estatal, esto
es, si su vinculacion fue anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, su
régimen pensional corresponde al establecido en la Ley 81 de 1989 y demas normas
aplicables hasta esta fecha, pero si su vinculacion laboral fue posterior a la entrada en
vigencia de la Ley 812, estos docentes estaran bajo el régimen pensional regulado por
la Ley 100 de 1993.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. La Nacién —Ministerio de Educacion Nacional
—Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio guardd silencio dentro del
término de traslado de la demanda, vale precisar que allegé un memorial poder y
sustitucion junto con el acta del comité de conciliacion donde determina que no es factible

conciliar.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION. Mediante providencia del 19 de octubre de 2018
(f.177) se corrio traslado a las partes procesales para que alegaran de conciusion. La
parte actora a través de memorial radicado el 23 de octubre de 2018 (fls.179 a 185)
presentd sus alegatos de conclusién en los cuales solicitd se accedan a sus

pretensiones para lo cual reiter6 los argumentos expuestos en la demanda. La entidad

accionada guardd silencio.
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El Ministerio Publico no emitio concepto.

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:

Il. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

En audiencia inicial llevada a cabo el 4 de septiembre de 2018 (Fls. 110 a 114), en la
etapa de fijacion del litigio, se dispuso que el asunto de la referencia se centra en

establecer:

¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pensién de jubilacién sea
reajustada por la entidad demandada, teniendo en cuenta todos los factores de salario
devengados en el Ultimo afio anterior a la obtencién de su status pensional de

conformidad con lo sefnalado en la Ley 33 de 19857

2. PRUEBAS JURIDICAMENTE RELEVANTES: Obran como tal las siguientes

documentales dentro del plenario:

2.1. Copia simple de la Resolucién No. 3558 de 27 de mayo de 2014, mediante la
cual fue reconocida ta pension de jubilacién a la accionante (fls. 5 a 7).

2.2. Copia simple del formato (nico para la expedicion de certificados de salarios
(fl. 122).

2.3. Copia simple del formato Gnico para la expedicion de certificados de historia
laboral (fls. 123 a 124).

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE AL ASUNTO DE LA REFERENCIA

Para darle solucidn al problema juridico planteado, es preciso hacer referencia al

régimen que regula la pension de los docentes y los factores salariales a tener en

cuenta para liquidar la mentada prestacion.
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- DEL REGIMEN PENSIONAL DOCENTE

El Presidente de la Republica expidid el Decreto 2277 de 1979 “por el cual se adoptan
normas sobre el ejercicio de fa profesion docente”, que en su articulo 3° establecidé que los
docentes que prestan sus servicios a entidades de orden nacional, departamental,
distrital y municipal, son empleados oficiales cobijados por un régimen especial en

cuanto a la administracion de personal y a algunos temas salariales y prestacionales.

Posteriormente, se expidid la Ley 91 de 1989 "Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, que en su articulo 15 dispuso que los docentes
nacionalizados que figuren vinculados a treinta y uno (31) de diciembre de 1989 para
efectos de las prestaciones sociales y econdmicas, mantendran el régimen del que
han venido gozando, que para el caso es el mismo régimen de los empleados publicos

de los distintos érdenes contenido en las Leyes 33 y 62 de 1985.

Al respecto, el Consejo de Estado, sefalo:

“Sin embargo, en matena de pensién ordinaria de jubilacién no disfrutan de ninguna especialidad
en su tratamiento de acuerdo con las normas que regilan su actividad porgue un régimen
especial de pensiones se caracteriza por tener, mediante normas expresas, condiciones propias
en cuanio a edad, tiempo de servicio y cuanifa de fa mesada, diferentes de las establecidas en
fa norma general, lo que no se da respecto de los maestros que, por ende, a pesar de ser
servidores puiblicos de régimen especial, no gozan de un régimen especial de pensiones de
Jjubilacidn.

Bajo estos supuestos, el Decreto Ley 2277 de 1979, régimen especial, sblo se aplica en los
temas relacionados con la materia que regula; ahora, respecto a las pensiones ordinarias no
fueron contempladas en la disposicién, por lo que, no resulta aplicable en ese campo, y por ello,
el actor no goza de régimen especial para el reconocimiento de st pension ordinaria (...)™.

Ahora, el sistema de seguridad social se encuentra establecido en |a Ley 100 de 1993,
el cual exceptué de su aplicaciéon a los docentes afiliados al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio, de la siguiente manera:

“Articulo 279. Excepciones. El Sisterna Integral de Seguridad Social contenido en la presente ley
no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policfa Nacional, ni al personal regido
por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcidn de aquel que se vincule a partir de la vigencia
de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptuan a los afiliados def Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, creado por la ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Este Fondo sera responsable de la expedicion y
pago de bonos pensionales a favor de educadores que se refiren del servicio, de conformidad
con la reglamentacién que para el efecto se expida (...)."(Negrilla fuera de texto).

| Consejo de Estado — Seccién Segunda, Subseccion B Sentencia de 10 de septiembre de 2009, Rad. 1961-08, C.P.
Victor Hemnando Alvarado Ardila.
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De lo anterior se colige, que los docentes quedaron excluidos del Sistema Integral de
Seguridad Social, razén por la cual, no es aplicable el régimen contenido en la Ley
100 de 1993 a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
entidad que tiene a su cargo el reconocimiento de las pensiones de jubilacidon de los

docentes.

Con posterioridad, el Congreso de la Republica expidio la Ley 115 de 1994 “Por la cual

se expide la Ley General de Educacion”, que en su articulo 115 consagro:

“Articulo 115. Régimen Especial de los Educadores Estatales. El efercicio de la profesién docente
estatal se regira por las normas del régimen especial del Estatuto Docente y por la presenie ley.
El régimen prestacional de los educadores estatales es el establecido en ia ley 91 de 1989, en
la fey 60 de 1993 y en la presente ley.

De conformidad con lo dispuesto en ef articulo 53 de la Constitucidn Polftica, ef Estado garantiza
el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de ilas pensiones y salarios legales.

En ningan caso se podran desmejorar fos salarios y prestaciones sociales de los educadores”,

Conforme a lo anterior, se tiene que el régimen prestacional de los docentes es el
consagrado en Ja Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993 y Ley 115 de 1994, entendiéndose
que para efectos pensionales se debe aplicar la Ley 33 de 1985, que en su articulo
1°, dispuso:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuecs y llegue

a la edad de cincuenta y cinco afios (565) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision

se le pague una pensitn mensual vitalicia de jubilacién equivalente al sefenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedic que sirvio de base para los aportes durante el 4itimo afio de servicio.

No quedan sujelos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que
por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni
aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

{..) -
Parégrafo 10. (...)

PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuaradn aplicdndose las disposiciones
sobre edad de jubilacién que regfan con anterioridad a la presente ley.

(..)"

En ese sentido, se advierte que la anterior norma no es aplicable a: (i) los empleados
oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza justifican la excepcién que
la ley ha determinado expresamente; (ii) aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones; y (iii) los empleados oficiales que cumplieron 15 afios de
servicio al 29 de enero 1985, teniendo en cuenta que su derecho pensional se rige por

la norma anterior.
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Asi las cosas, como quiera que la parte actora al 29 de enero de 1985, no tenia
consolidados 15 afios de prestacién de servicios, le resultan aplicables las
disposiciones en materia pensional contenidas en la Ley 33 de 1985, amén que los

mismos no gozan de un régimen exceptuado ni especial.

Finalmente, se expidid la Ley 812 de 2003, "Por la cual se aprueba el Plan Nacional de
Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”, que respecto al régimen prestacional de

los docentes oficiales contempld:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio
publico educativo cficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, seran
afiliados al Fondo Nacional de Frestaciones Sociales del Magisterio y tendrdn los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitas previstos en él, con excepcidn de ia edad de pension de
vejez que serd de 57 anos para hombres y mujeres.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, seran prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las prestaciones
correspondientes a riesgos profesionales seran las que hoy tiene establecido el Fondo para tales
efeclos.

El valor total de Ia tasa de cotizacién por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio corresponderd a la suma de aportes que para salud y pensiones
establezcan las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucion que exista
para empleadores y trabajadores. La distribucion del monto de estos recursos la haré sl Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en lo correspondiente a
las cuentas de salud y pensiones” (Negrilla fuera de texto).

Del precedente normativo, se advierte que el régimen de prima media consagrado en
la Ley 100 de 1993 y Ley 797 de 2003, es aplicable a los docentes que se vincularon
a partir de la vigencia de la Ley 812 de 2003, el cual estara a cargo del Fondo de

Prestaciones Sociales del Magisterio.

Disposicion ratificada en el articulo 1° del Acto Legislativo No. 1° de 2005, que al tenor

consagra:

“ARTICULO 10. Se adicionan los siguientes incisos y pardgrafos al articulo 48 de la Constitucion
Folitica:

"Paragrafo transitorio 10. Ei régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, vinculados al servicio publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio
en las disposiciones legales vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de fa Ley 812 de
2003, y lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima media establecidos
en fas leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de
2003",
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La anterior postura fue igualmente reiterada por la Sala Plena del Consejo de Estado
en la Sentencia de Unificacién proferida el pasado 28 de agosto de 2018, que al
respecto sefalo:
“85. La Sala Plena considera importante precisar que la regla establecida en esta providencia,
asi como la primera subregla, no cobjja a los docentes afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, pues fueron exceptuados del Sistema Integral de
Seguridad Social por virfud del articulo 273 de fa Ley 100 de 1993 y su regimen pensional esta

previsto en fa Ley 91 de 19892 Por esta razén, estos servidores no estan cobijados por ef
régimen de transicion.””

En torno a la aplicacién de la mencionada providencia, atendiendo a lo esgrimido por
el extremo actor en sus alegaciones finales, advierte el Despacho que, contrario a lo
reseftado por dicho extremo procesal, las sentencias que tienen el caracter de
Unificacién jurisprudencial, si son de aplicacién inmediata y ademas de obligatorio
cumplimiento y observancia, y por tanto son vinculantes para los operadores judiciales
y administrativos, en virtud de lo dispuesto en el articulo 230 Constitucional*, en

concordancia con el articulo 10 del CPACA que al tenor establece:

ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA
JURISPRUDENCIA. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicardn las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que
lengan los mismos supuestos facticos y jurldicos. Con este propdsito, al adoptar las decisiones
de_stu_competencia,_deberan tener en cuenta_las sentencias de unificacion jurisprudencial del
Consejo_de Estado en las gue se interpreten y apliguen dichas normas.” (Subrayas fuera de
texto)

Acorde con lo anterior, se reitera lo referido por el Consejo de Estado en el
parrafo 115 de la sentencia de unificacion antes mencionada, en cuanto a que
por regla general ese tipo de sentencias tiene efectos retrospectivos y por tanto
son aplicables a todos los casos que se encuentren pendientes de decision y

respecto de los cuales no exista cosa juzgada.

Atendiendo a las anteriores consideraciones, se insiste en que a los docentes
vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003, conforme a las previsiones del

? Ley 100 de 1993. “Articulo 279, EXCEPCIONES. El Sistema [ntegral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica [...] a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado
por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracidn. Este Fondo serd responsable de Ja expedicién y page de bonos pensionales en favor de educadores
que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida [...]".

3 Consejero Ponente: CESAR PALOMINO CORTES, Expediente:52001-23-33-000-2012-00143-01, Sentencia de
unificacidn de jurisprudencia. Criterio de interpretacidn sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

1 ARTICULO 230, Los jueces, en sus providencias, sélo estin sometidos al imperio de Ia ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.
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régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989, se les debe continuar aplicando la
Ley 33 de 1985, en virtud de la excepcion prevista en el articulo 279 de la Ley 100 de
1993, y por ende, mantienen la expectativa legitima de ser pensionados teniendo en
cuenta la edad, tiempo y para su monto pensional el 75% de los factores del Gltimo

aﬁ'o de servicio.
-DE LLOS FACTORES SALARIALES .

Asi las cosas, se prosigue con el estudio de cuales son [os factores salariales a tener
en cuenta para la liquidacion de la pension ordinaria de jubilacién, consagrados en el

articulo 3° de la Ley 33 de 1985, de la siguiente manera:

“Artfculo 3. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que st remuneracion se
impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por fos
siguientes factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion basica,
gastos de representacion; prima técnica; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dias de descanso abligatorio,

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaréan sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.
{Negrillas fuera de texto).”

La anterior disposicion fue modificada por la Ley 62 de 1985, en el sentido de

establecer lo siguiente:

« Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de Prevision,
deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Cafa, ya sea que su remuneracion se
impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion. Para los efectos previstos en
el inciso anterior, la base de liquidacién para fos aportes proporcionales a la remuneracion def
empleado oficial, estara constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados
de! orden nacional: asignacion bésica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por
servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio (...)"

De lo anterior, se colige que con la modificacion efectuada al articulo 3° de la Ley 33
de 1985, se agregaron ademas de los factores inicialmente establecidos, la prima de

antigiedad, ascensional y de capacitacion.
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Posteriormente, el Consejo de Estado — Seccidon Segunda, con ponencia del Consejero
Victor Hernando Alvarado Ardila emitida el 4 de agosto de 2010, unifico el criterio en
cuanto a los factores que deben constituir el ingreso base de liquidacion pensional,
llegando a la conclusion de que la Ley 33 de 1985, no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estan simplemente enunciados y no impiden [a inclusion de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el ultimo afio de prestacion de servicios,

anotando lo que sigue:

“(...) De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar los principios de
igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y favorabifidad en matena
faboral, la Sala, previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
Jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a la conclusion
gue la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que conforman la
base de liquidacién pensional, sinc que los mismos estan simplemente enunciados y no
impiden fa inclusién de otros conceptos devengados por el trabajador durante ef ditimo
ano de prestacién de servicios.

Esta decisidn encuentra consonancia con la sentencia de 9 de julio de 2009, proferida por la
Seccion Segunda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacion que debfa otorgarse af
artfculo 45 def Decreto 1045 de 1978, norma anterior que enuncia los factores salariales que
deben tenerse en cuenta para efectos de liquidar las cesanlias y fas pensiones, - de quienes se
les aplica la Ley 6 de 1945, precisd:

“L.as normas transcritas seflalan unos factores que deben ser entendidos como principio general,
pues no pueden tomarse como una relacién taxativa de factores, que de hacerlo asi, se correra
el riesgo de que quedaren por fuera ofros que por su naturaleza se pueden tomar para poder
establecer la base de liguidacién.” {Negrilla fuera de texto)

Igualmente, establecio lo siguiente:

“(...) Ahora bien, en consonancia con la normalividad vigente y las direclrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de fas pensicnes de los servidores ptblicos, es vaiido tener en
cuenta todos los faclores que constittiyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el
{rabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacién directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos
de representacién, prima técnica, dominicales y festivos, horas exiras, auxilios de
transporte y alimentacién, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos factores de
salario, a méas de aguellos que reciba el empleado y cuya denominacién difiera de los enunciados
que solo se sedalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios
a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones sociales - a las cuales
el mismo legislador les dio dicha connotacién -, esto es, a las primas de navidad y de
vacaciones, que a pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos
de liquidar pensiones y cesantlas, como expresamente quedo establecido en el articulo 45 del
Decreto 1045 de 1978 (...)".8 (Negrillas fuera de texto).

% Sentencia del 4 de agosto de 2010, radicado: 250002325000200607509 01,
& tbidem,

S ——————_——————— O
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Tal posicion fue reafirmada por el Consejo de Estado en sentencia de 2 de mayo de
2013, con ponencia del Consejero Alfonso Vargas Rincén’, en la cual ademas
manifesté que para determinar si un factor debe o no incluirse en el ingreso base de
liquidacion los mismos deben reunir dos criterios, a saber: (i) el de la “retribucion”, es
decir, analizar si dicho pago retribuye o no el servicio y (ii) el de la “habitualidad”, es
decir, tener una cierta vocacion de continuidad o permanencia, o sea, que no se trate

de un pago ocasional.

No obstante lo anterior, en la sentencia de Unificacion proferida el 28 de agosto de
2018 por el Organo de cierre de la Jurisdiccidon Contenciosa Administrativa, se abordo
nuevamente el tema en cuestion, por lo que tras efectuar un analisis de las normas en
cita frente a postulados de caracter constitucional como es la solidaridad en el sistema
de seguridad social, referido en el articulo 48 de la Carta, consideré que la
interpretacién materializada en la sentencia del 4 de agosto de 2010 no se acompasa
a tales principios y por tanto efectué una rectificacion del criterio interpretativo

aplicable, para lo cual sefialb:

“99. La interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es aquelia
segun la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los
factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacion pueden incluirse como
elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el articulo 48,
para adquirir el derecho a la pensidn seré necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio y
las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones solo se tendrén en cuenta los
factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las colizaciones.

101. A juicio de fa Sala Plena, la tesis que adopto la Seccién Sequnda de Ia Corporacion, en ia
sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, seqtin la cual el articuio 3 de la Ley 33 de 1985

no sefalaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de_liquidacion
pensional. sino que fos mismos estaban simplemente enunciados y no_impedian la inclusion de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el ditimo afio de prestacion de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad en materia_ de sequridad social. La inclusion de todos los
factores devengados por el servidor durante el ditimo afio de servicios fue una tesis que adopité
la Seccién Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor safarial’,
bajo el entendido que “constituyen salario todas fas sumas que habitual y pericdicamente recibe
el empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento, ademas, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio
interpretativo traspasa la voluntad de! legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisté Ios factores que conforman la base de liquidacion pensional y a ellos es que se debe
fimitar dicha base.

102 La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el fomar en cuenta solo los
factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio
colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamienfo de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por ef contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensién de los beneficiarios
de Ia transicién se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (i) se respeta
la debida correspondencia que en un sistema de contribucion bipartita debe existir entre lo

? gec 22, Subseccidn A, CP. Dr, Alfanso Vargas Rincén, mayo 2 de 2013 Rad. (1903-11) o 25000 2325 000 2005 01183-03
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aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (i) se asegura la viabilidad financiera del
sistema.” (Subrayas fuera de texto)

Bajo la anterior perspectiva que ademas ostenta el caracter de vinculante, se concluye
que para liquidar la mesada pensional de aquellas pensiones que sean reconocidas
bajo los postulados de la Ley 33 de 1985, como es la de los docentes por disposicién
de [a Ley 91 de 1989 solamente se incluiran los factores sobre los que se haya

realizado el aporte o cotizacidén al régimen de seguridad social en pensiones.

No obstante lo anterior, para la aplicacién de la norma en cita, igualmente resulta
oportuno tener en cuenta la segunda subregla de interpretacion establecida en la
sentencia de Unificacidn proferida el 28 de agosto de 2018 por el Consejo de Estado,
toda vez que la misma se basa, de una parte, en el principio de solidaridad previsto en
el articulo 1° de la Constitucion Politica como uno de los principios fundamentales del
Estado Social de Derecho, y de otra, en el articulo 48 ibidem que define la Seguridad

Social como “un servicio puoblico de cardcter obligatorio que se prestara bajo la direccion,
coordinacién y controf del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad,

en los términos que establezca ila Ley.

Asi las cosas, como quiera que el mencionado criterioc de interpretacion es
eminentemente constitucional, considera el Despacho que resulta aplicable a todas las
decisiones relacionadas con la determinacion de factores salariales que deben ser
incluidos en la determinacién del IBL pensional, en consecuencia, para ello se tendran
en cuenta, conforme a a subregla en cita, los factores sobre los que se haya realizado
el aporte o cotizacion al régimen de seguridad social en pensiones en el Ultimo salario

devengado.

Sumado a lo enunciado en precedencia, es del caso traer a colacidn lo dispuesto en
el articulo 271 de la Ley 1437 de 2011, el cual respecto a la importancia juridica o
necesidad de sentar jurisprudencia frente a los asuntos pendientes de fallo, dispone:

“ARTfQULO 271. DECISIONES POR IMPORTANCIA JURIDICA, TRASCENDENCIA
ECONOMICA O SOCIAL O NECESIDAD DE SENTAR JURISPRUDENCIA. Por
razones de importancia juridica, trascendencia econdmica o social o necesidad de
sentar jurisprudencia, que ameriten la expedicion de una sentencia de unificacion
jurisprudencial, e/ Consejo de Estado podrd asumir conocimiento de los asuntos
pendientes de fallo, de oficio o a solicitud de parte, o por remisién de las secciones o
subsecciones o de los tribunales, o a peticion del Ministerio Publico.

En estos casos corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del

Consejo de Estado dictar sentencias de unificacion jurisprudencial sobre los asuntos
gue provengan de las secciones. Las secciones de la Sala de lo Contencioso
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Administrativo del Consejo de Estado dictaran sentencias de unificacion en esos
mismos eventos en relacion con los asuntos que provengan de las subsecciones de /a
corporacion o de los tribunales, segtn ef caso.

Para asumir el trdmite a solicitud de parte, la peticién debera formularse mediante una
exposicion sobre las circunstancias que imponen el conocimiento del proceso y las
razones que determinan la importancia juridica o frascendencia economica o social 0 a
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia.

Los procesos susceptibles de este mecanismo que se tramiten ante los tribunales
administrativos deben ser de Unica o de segunda instancia. En este caso, la solicitud
que eleve una de las partes o el Ministerio Publico para que el Consejo de Estado asuma
el conocimiento del proceso no suspendera su tramite, salvo que el Consejo de Estado
adopie dicha decision.

L a instancia competente decidira si avoca o no el conocimiento del asunto, mediante
auto no susceptible de recursos.”

Respecto a la sentencia de tutela del 27 de septiembre de 2018 proferida por el
Consejo de Estado, es preciso sefalar que los efectos de esta es inter partes, y la
citada Corporacidn no ha indicado de manera expresa que no se apliquen las reglas
previstas en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, de manera que no se
puede extender aquel amparo de tutela a los demas casos, toda vez que, se tratd de
una indebida interpretacion que realizé el Tribunal Adminitrative de Risaralda, al aplicar
las reglas fijadas por la Corte Constitucional frente al articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
desconociendo el precedente sentado en sentencia de unificacidén del 4 de agosto de
2010.

CASO CONCRETO.

En el asunto de la referencia la sefiora LUIZ MIREYA SANTOS PANQUEVA, actuando
a través de apoderada judicial, depreca la nulidad parcial de la Resolucion No. 3558
del 27 de mayo de 2014, mediante la cual la entidad accionada, le reconocio la pensidn
de jubilacién que disfruta, pero solo en lo atinente a la determinacion de la cuantia, por
cuanto en la misma no se incluyé la totalidad de los factores salariales devengados y
efectivamente acreditados, en el afio inmediatamente anterior a la adquisicion de su
estatus pensional, luego es menester resolver si la actora tiene derecho a dicho

reajuste.

De la reliquidacion pensional

Sobre el particular, se encuentra probado que la accionante nacié el 12 de septiembre
de 1957 (fl. 5) y se vinculé como docente nacional a partir del 24 de julio de 1987

12




Proceso: 110013342-052-2018-00055-00
Demandante: Luz Mireya Sanfos Panqueva

(fl.123), ademas acredito la prestacion de servicios por mas de 20 afios y por tanto que
adquirid su status pensional el 12 de septiembre de 2012 (fl. 5), razdn por la cual, para
efectos del reconocimiento pensional se aplica la Ley 33 de 1985, vigente para [a fecha

en que se expidio la Ley 91 de 1989.

En ese orden, el Despacho advierte que a través de la Resolucion No. 3558 del 27 de
mayo de 2014, la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO en representacion
de FONPREMAG reconocio a la sefiora LUZ MIREYA SANTOS PANQUEVA pension
vitalicia de jubilacidon, con una mesada pensional correspondiente al 75% del promedio
de los salarios devengados en el afio anterior a la adquisicién del estatus pensional
(fls. 5a7).

En virtud de lo anterior y de conformidad con la primera regla adoptada por el Consejo
de Estado en la Ultima sentencia de unificacién proferida por importancia juridica, se
advierte que en tratandose de un docente vinculado con anterioridad al 27 de junio de
2003, ie es aplicable el regimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y por ende
continua siendo aplicable la Ley 33 de 1985 - sin que para ello sea necesario acudir al régimen
de transicion previsto en el artleulo 36 de la Ley 100 de 1993-, en lo atinente al tiempo de
servicios (20 afios) y la edad (55 afios) para tener derecho a la pensidon mensual

vitalicia de jubilacién teniendo en cuenta los factores del ultimo afio de servicio.

En ese orden, conforme a la segunda regla que se deriva del aludido fallo proferido el
28 de agosto de 2018 y que conforme a lo anotado en precedencia, es aplicable al
presente caso, se colige que la liquidacién pensional se debe realizar con la inclusién
de los factores sobre los que se haya realizado el aporte o cotizacién al sistema de

seguridad social, en el afio anterior a la adquisicion del estatus pensional.

Frente a la sefiora LUZ MIREYA SANTOS PANQUEVA conforme a la Resolucion 3558
del 27 de mayo de 2014, se tiene que la beneficiaria adquiri6 su status pensional el 12
de septiembre de 2012, de lo que se infiere que los factores a tener en cuenta para el
reconocimiento de la prestacion eran los devengados en el periodo comprendido entre
el 13 de septiembre de 2011 y el 12 de septiembre de 2012.

Asi las cosas, el Despacho establecera los factores devengados en el periodo referido,
relacionados en el documento denominado “FORMATO UNICO PARA EXPEDICION DE
CERTIFICADO DE SALARIOS” visible a folio 122 del plenario, segun el cual, la accionante
percibié: sueldo y primas: especial, de vacaciones y de navidad, sin embargo
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solamente realizd cotizacion para seguridad social sobre el sueldo basico y la prima
de vacaciones, luego eran estos los que podian incluirse como elemento salarial en

la liquidacion de la mesada pensional.

Verificada la Resolucion No. 3558 del 27 de mayo de 2014 (fls. 5 a 7), la entidad
demandada al liquidar la pension vitalicia de jubilacién de la accionante, tuvo en cuenta
los referidos factores, esto es la asignacidn o sueldo basico y la prima de vacaciones,
lo que nos lleva a concluir que no desconocid el régimen aplicable a la pension vitalicia
de jubilacién de la demandante, consagrado en la Ley 33 de 1985 conforme a la
interpretacién unificadora del Maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa

Administrativa.

Bajo las anteriores consideraciones, no se encuentra desvirtuada la presuncion de
legalidad de los actos demandados, razén por la cual tendran que denegarse las

pretensiones incoadas en el asunto de [a referencia.

Por tltimo, 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 sancién, tal y como lo dispone el articulo
188 de la Ley 1437 de 2011 en concordancia con el articulo 365 del CGP. No obstante,
no se evidencié que la parte demandante 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 (52) Administrativo del
Circuito de Bogota D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

considerado en este fallo.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase a la Parte

Actora, si lo hubiera, el remanente de la suma que se ordend pagar para gastos
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ordinarios del proceso (Acuerdo 115 de 2001 y 2165 de 2003), y Archivese el

expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ienLiitalr

Juez

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

Hoy veintiune (21) de noviembre de 2018 se notifica la providencia anterior
' par anotacién en el ESTADD No.

Pt U

e D
DIEGO EDWIN PULIDO MOLANO
Secretario
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