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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, dieciocho (18) de septiembre de dos mil catorce (2014)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sentencia No. 142

TEMAS: RELACION LABORAL COMO REALIDAD —
PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LA
FORMALIDAD - PRUEBA SUFICIENTE
SOBRE LA SUBORDINACION COMO
CARACTERISTICA DIFERENCIADORA
ENTRE EL CONTRATO DE PRESTACION DE
SERVICIOS Y LA RELACION LABORAL

INSTANCIA: SEGUNDA

Decide la Sala, el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 29 de abril del 2014 por el JUZGADO OCTAVO
ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE SINCELEJO - SUCRE
dentro del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido por ALVARO MOISES ESTRADA HERNANDEZ, a

través de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

1. ANTECEDENTES:

1.1. PRETENSIONES:

Solicita el demandante:
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1.1.1.

1.1.2.

1.1.3.

Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucién N°. 4038 de fecha 9 de octubre de 2012, el cual fue expedido
por el Gobernador de Sucre, a través del cual se nego el reconocimiento y
pago de las asignaciones basicas correspondientes al 18 de mayo de 2004
hasta el 31 de diciembre de 2011 y las prestaciones sociales a las cuales
tiene derecho un servidor del orden departamental, tales como; Prima de
navidad, prima semestral, bonificacién por servicios prestados, prima de
servicios, prima de vacaciones, compensacion de las vacaciones,
bonificacién por recreacién, viaticos y gastos de viaje, cotizaciones al
régimen de seguridad social en salud, pensiones y riesgos profesionales,
aportes al fondo de cesantias con sus respectivos intereses y los demas

emolumentos salariales y prestacionales.

Que como consecuencia de la anterior declaracién, se proceda a efectuar
el correspondiente restablecimiento del derecho, en el sentido de ordenar a
que la entidad demandada le reconozca y pague al demandante el
equivalente a todas las prestaciones sociales a que tiene derecho, Prima de
navidad, prima semestral, bonificacion por servicios prestados, prima de
servicios, prima de vacaciones, compensacion de las vacaciones,
bonificacién por recreacion, viaticos y gastos de viaje, cotizaciones al
régimen de seguridad social en salud, pensiones y riesgos profesionales,
aportes al fondo de cesantias con sus respectivos intereses y los demas
emolumentos salariales y prestacionales, asi mismo debe la administracién
reconocer y cancelar la sancién moratoria a que hace referencia el articulo
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignar las cesantias en los términos

legales.

Que las respectivas sumas de dinero sean indexadas y asi mismo se

condene en costas a la parte demandada.
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1.2. RESENA FACTICA:

Menciona el demandante, que fue vinculado por la DASSSALUD — SUCRE
mediante la modalidad de contrato de prestacion de servicio en el cargo de
Quimico Farmacéutico con funciones de inspeccion, vigilancia y control de
medicamentos, el cual desempefié de manera personal y subordinada, desde el 18
de mayo de 2004 hasta el 31 de diciembre de 2011, momento en el que fue

desvinculado de su cargo sin mediar justificaciéon alguna.

Sostiene que, pese a estar vinculado mediante contrato de prestacion de servicios
debia cumplir funciones propias de los empleados de planta, como también un
horario de trabajo de lunes a viernes de 8 a 12 am y de 2 a 6 pm y 6rdenes o
instrucciones directas de los empleados publicos del nivel directivo de
DASSSALUD - Sucre y en especial de la Lider de Division Organizaciéon y
Desarrollo de la misma entidad, Doctora Salwa Rapag Carminhael, quien fungia
en teoria como la Supervisora de los contratos, pero que en la practica era la Jefe

Inmediata.

Manifiesta que, la finalidad de la demandada al contratar bajo esta modalidad era
unicamente evadir el pago de salarios y prestaciones sociales a los cuales tiene
derecho en calidad de empleado publico debido a que en la practica no era
contratista de la administracion, sino un verdadero empleado publico de hecho o

de investidura irregular.

Senala que, nunca fue afiliado al régimen de seguridad social integral en salud,
pensiones y riesgos profesionales, tampoco le fueron cancelados sus salarios y
mucho menos las prestaciones sociales a que tiene derecho los empleados

publicos de conformidad con el régimen juridico aplicable.

Con relacion a la remuneracion salarial recibida, expresé que fue variando en cada

uno de los contratos u 6rdenes de prestacion de servicios, precisando que a la
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fecha de terminaciéon de la relacion laboral devengaba como salario la suma de

Dos Millones Trescientos Cuarenta Mil Pesos Mensuales $2.340.000.

Manifiesta que, el dia 25 de septiembre de 2012, solicit6 ante la demandada el
pago de las prestaciones sociales a que tenfa derecho, recibiendo respuesta
negativa de la entidad mediante Resolucion N° 4038 de 9 de octubre de 2012,
suscrita por el Gobernador de Sucre, argumentando que no tenfa derecho a lo
solicitado por no tener un vinculo laboral con el Departamento de Sucre -

Dasssalud.
1.3. NORMAS VIOLADAS:

En cuanto a las normas violadas mencion¢ las siguientes:

e [.a Constitucion Politica en sus Articulos: 2, 6, 13, 25, 29, 53, 93, 122
inciso 2° del articulo 123 y 125.

e Articulo 25 de la Convencién América de Derechos Humanos.

e Decreto 1042 de 1978.

e Decreto 1045 de 1978.

e Decreto 1919 de 2002.

e Ley 909 de 2004.

1.4. CONCEPTO DE VIOLACION:

Argumenta la demandante que en el presente caso DASSSALUD SUCRE,
vincul6 al actor bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios con el
objeto de evadir el pago de las prestaciones sociales y demas derechos laborales a
los cuales por su relaciéon laboral tiene derecho en igualdad de condiciones de
empleado publico, pues cumple las funciones propias de su cargo, QUIMICO
FARMACEUTICO, sujeto a un horario de trabajo y al cumplimiento de érdenes



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
™ Pégina 5 de 39

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-008-2013-00065-01

DEMANDANTE: ALVARO MOISES ESTRADA HERNANDEZ
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE SUCRE

. ﬂ//’/b’r//’(«(f/(/// @n///{f//(«/’(dﬁ

Tminéstrativa

o instrucciones por parte del nominador dela entidad empleadora.

Destaca que, la naturaleza del cargo que desempefiaba es de carrera
administrativa, sin embargo fue contratado bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios u 6rdenes de prestacion de servicios, convirtiéndose en un
funcionario de hecho, toda vez que cumplia un horario de trabajo, una funciones
propias de un empleado de carrera administrativa y estaba sujeto a la supervision
o subordinacion del representante de la entidad o en su defecto los demas

funcionarios de alto rango.

Precisa que, el funcionario o empleado de hecho o de investidura irregular, tiene
origen en las siguientes causas: a) un individuo que no llena las condiciones legales
y al cual se le nombre o elige para determinada funcién; b) el funcionario que
después de expirado el plazo establecido por la ley, sigue desempafiando sus
funciones, y ¢) el funcionario que pese haber sido separado o suspendido de su

cargo continua ejerciéndolas mismas.

En apoyo de lo dicho, trae como referencia el concepto de “funcionario de
hecho” del tratadista Uruguayo, JULIO A. PRAT  registra a |EZZE y
SAYAGUES LASSO, asi: “es aquel que ejerce efectivamente las funciones
publicas, como si realmente fuera funcionario” y menciona ademas que el citado
autor lo denomina de znvestidura plausible configurada por la existencia de: a) De
jure del cargo y de la funcién, b) que el cargo se ejerza en la misma forma y

apariencia como lo desempenaria una persona nombrada regularmente.

Asi mismo, cita como referencia la Sentencia de Noviembre 25 de 1991,
expediente 4639, M.P. Joaquin Barreto Ruiz, proferida por el Honorable Consejo
de Estado, en la que se indica que “...el funcionario de hecho es aquel que desempena
un cargo en virtud de una investidura irregular...”. Al igual que las Sentencia de
19 de febrero y 21 de mayo de 2009, de la misma corporaciéon para referirse al

principio de la primacia de la realidad, de la siguiente manera: ‘% relacion de trabajo
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se encuentra constituida por tres elementos, a saber: La subordinacion, la prestacion personal del
servicio y la remuneracion por el trabajo cumplido.” Precisando al respecto que los
precedentes  citados en antecedencia guardan armonfa con  varios
pronunciamientos de la Honorable Corte Constitucional, tales como C-154 de

1997 y C-614 de 20009.

En sintesis, manifiesta que confrontado el analisis jurisprudencial anterior con la
realidad practica especialmente en el sector salud, es claro que en el caso del actor
se debe aplicar el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, establecida en el articulo 53 Constitucional, pues bajo la apariencia
de un contrato de prestacion de servicios se pretende ocultar una relacion legal y

estatutaria.

Por ultimo, refiere que por estar demostrado que el vinculo que ata al actor con la
administracion es de tipo laboral, necesariamente deben reconocérsele los salarios

y prestaciones salariales invocadas en la demanda.

1.5. ACTUACION PROCESAL:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 15 de abril de 2013 (Fol. 20 C. Principal).

e Admision de la demanda: 22 de julio de 2013 (Fol. 68 a 69 C. Principal).

e Notificaciones: 16 de agosto y 13 de septiembre de 2013 (Fol. 73 y 77 C.
Principal).

e Contestacion a la demanda: 01 de noviembre de 2013 (Fol. 78 a 80 C.
Principal).

e Audiencia inicial: 30 de enero de 2014 (Fol. 127 a 130 C. Principal).

e Audiencia de pruebas: 05 de marzo de 2014 (fol. 138 — 139 C. Principal)

e Sentencia de primera instancia: 29 de abril de 2014 (Fol. 153 - 160 C.
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e Presentacion Recurso de Apelacion: 08 de mayo de 2014 (Fol. 165 a 166
C. Principal)

e Auto que admite el recurso de apelacion: 26 de junio de 2014 (Fol. 3
Cuaderno N° 2).

e Auto que ordena traslado para alegatos de cierre: 10 de julio de 2014 (Fol.
14 Cuaderno No. 2).

1.6. RESPUESTA A LA DEMANDA!:

El ente demandado, contestd6 la demanda dentro del término de traslado,
oponiéndose a las pretensiones propuestas, aceptando algunos hechos y negando

otros.

Como medios de defensa, propone la excepciéon de inexistencia del derecho
reclamado y en su sustento manifestd, que el contrato de prestacion de servicios
puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinacién o dependencia
respecto del empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones
sociales a favor del contratista en aplicacion del principio de la prevalencia de la
realidad sobre las formas en las relaciones laborales, lo cual no ocurtié en el presente
caso, pues lo que se desprende entre las partes es la gestion de una actividad

coordinada y complementatia.

1.7. LA PROVIDENCIA RECURRIDAZ?:

El Juez de primera instancia, resolvié denegar las suplicas de la demanda,
argumentando que en el presente caso no se logré acreditar la existencia de los
tres (3) elementos que configuran la relacién laboral entre las partes circunstancia

que impide la declaratoria de los derechos reclamados.

! Fols. 78 a 80 Cuaderno principal
2 Fols. 153 a 160 Cuaderno principal.
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As{ mismo, destacé que tampoco se demostrd que las funciones realizadas por el
actor correspondieran a las de un empleado de planta, lo que permite inferir que
su contratacion tuvo lugar por razones del servicio y que ademas se llevo a cabo
en periodos determinados e interrumpidos, circunstancia que descarta la

permanencia del mismo en la entidad demandada.

En lo que respecta a los testigos, expresoé que si bien en ambas intervenciones se
hace alusién a los aspectos relacionados con las funciones desarrolladas y el
horario de trabajo, no se aporté prueba que acredite realmente el elemento
subordinacién, como tampoco se allegaron documentos que acrediten la
realizacion o entrega de los mencionados cronogramas de actividades y quien era

el jefe inmediato.

En sintesis, al no ser desvirtuada la presunciéon de legalidad del auto acusado,
dispuso denegar las suplicas de la demanda, condenando en costas a la parte

vencida en un porcentaje del 2% de las pretensiones invocadas en la misma.

1.8. EL RECURSO DE APELACION?3:

La parte demandante, inconforme con la decisiéon adoptada por el A guo en el
fallo de instancia, de manera oportuna, interpuso el recurso de apelaciéon en el

siguiente sentido:

Manifestd que, con las declaraciones rendidas en el proceso, se logra demostrar la
configuraciéon de los tres (3) elementos esenciales de una verdadera relacion
laboral, teniendo en cuenta que ambas coinciden en afirmar aspectos relacionados
con el horario de trabajo, las funciones desempefiadas, la actividad personal del
trabajo, la subordinacién o dependencia y la remuneracién percibida en ejercicio

de las funciones propias de un empleado publico.

Considera que, los testigos dan fe que tanto el actor como sus demas compafieros

3 Fols. 165 a 166 Cuaderno principal.



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
™ Péagina 9 de 39
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-008-2013-00065-01

DEMANDANTE: ALVARO MOISES ESTRADA HERNANDEZ
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE SUCRE

. ﬁ;;@%/ﬁ««hh @n///{f//(«/’(dﬁ

Thilministrativa
de trabajo prestaban sus servicios personales en las instalaciones de DASSSALUD
SUCRE y que en su ejercicio les correspondia trasladarse a otros municipios,

demostrando con ello, la prestaciéon personal del servicio.

Cuestiona que, el operador juridico de instancia al analizar el elemento
subordinacién en forma literal y exegética se apegd a las pruebas documentales
obrantes en el expediente, las cuales tienen origen en procesos contractuales
utilizados entre otras cosas para desdibujar una verdadera relacién laboral,
desconociendo con ello la importancia de las declaraciones recepcionadas de las
cuales claramente se desprenden que estamos en presencia de una relaciéon laboral
desdibujada y desnaturalizada por la utilizacion de la figura contractual,

denominada contrato de prestacion de servicios.

Pone de presente ademas que, en su decision, en forma contradictoria, acepta el
cumplimiento del horario de trabajo pero no le da la valoracién debida a la
dependencia y subordinaciéon que tenfa el actor frente al lider del Programa de
organizacion y desarrollo, Doctora Salwag Rapag Carmichael, por ello, mal podria
afirmarse que su labor era coordinada y con plena autonomia, cuando este debia
cumplir un horario de trabajo en las instalaciones de la demandada, utilizando los
elementos por ella proporcionados y bajo la dependencia de un empleado del

nivel directivo.

Conforme a los anteriores argumentos, solicita se revoque la decision de primera

instancia y en su lugar se acceda a las suplicas de la demanda.
1.9. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA*

Mediante auto del 10 de julio de 2014, se corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegatos de conclusién y al Ministerio publico para que emitiera su

respectivo concepto.

4 Fols. 14 C-2. (Alegatos parte demandante).
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En esta oportunidad procesal, el demandado mediante escrito recibido el 24 de
julio de 2014, present6 sus alegatos, en donde coadyuva totalmente el criterio que
tuvo el Juez Octavo Administrativo Oral del Circuito de Sincelejo dentro del
proceso de la referencia en la sentencia emitida con fecha del 29 de abril de 2014,
de absolver al Departamento de Sucre — Dasssalud, pues dicho fallo se ajusta a

derecho y a los precedente jurisprudencial aplicables al caso particular.

La parte demandante presentd escrito de alegatos en el que reiter6 los argumentos
planteados en el recurso de apelacion interpuesto y por ende solicité se revoque la

sentencia de primera instancia y en su lugar se acceda a las suplicas de la demanda.

El MINISTERIO PUBLICO no emiti6 concepto al respecto.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Esta Sala es competente para conocer de la apelacion interpuesta en el presente
medio de control de Nulidad y Restablecimiento, segin lo establecido en el

articulo 153 del C.P.A.C.A., en Segunda Instancia.

Se advierte que no se observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar lo

actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto.

2.1. PROBLEMAS JURIDICOS.

Con fundamento en los anteriores planteamientos de las partes y la
argumentacion de la demandante apelante, entra la Sala a dilucidar los siguientes

problemas juridicos:

¢En aplicacion del principio del derecho laboral de primacia de la realidad frente a
la forma, puede una persona demostrar la existencia de un vinculo material con

una entidad publica y derivar de ello todas las consecuencias juridicas de una
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relacion laboral como realidad?

De ser positiva la respuesta al anterior interrogante ¢qué elementos se deben

demostrar para ello?

Para dar respuesta a los anteriores cuestionamientos, la Sala abordara los
siguientes temas, teniendo en cuenta los planteamientos presentados en los
problemas juridicos y las particularidades del caso bajo estudio: 1. El principio de
primacfa de la realidad en las relaciones laborales publicas. 2. La regulacion
especial en caso de labores permanentes relacionadas con la prestacion de
servicios de Salud. 3. Funciones del Departamento Administrativo de Seguridad

Social en Salud 4. El caso concreto.

2.2. EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD EN LAS
RELACIONES LABORALES PUBLICAS:

El tema en debate, no ha sido pacifico al interior de la jurisprudencia del CONSEJO
DE ESTADO, partiendo de la base que en mdultiples ocasiones la administraciéon
contrata a su personal a través del contrato estatal de prestaciéon de servicios
profesionales, para lo que efectivamente se encontraba facultado de acuerdo con el
Decteto 222 de 1983 “Por ¢l cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus
entidades descentralizadas y se dictan otras disposiciones” y postetiormente conforme el
articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993, pero resulta innegable que
igualmente el articulo 53 de la C.P., consagra como principios en toda
relacion laboral, el de la irrenunciabilidad de los beneficios minimos
establecidos en las normas laborales y el de primacia de la realidad sobre las

formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales.

Asi pues, encontramos como la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
CONSEJO DE ESTADO, a través de la providencia radicada 1J0039 de 2003, dio

prevalencia a la norma de la contratacién estatal. En los apartes mas importantes de
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esta providencia, dijo el maximo 6érgano de la jurisdiccion contenciosa:

“En el aparte transcrito la norma seiiala el propdsito de dicho vinculo contractual, cual es el
de que se ejecuten actos que fengan conexion con la actividad que cumple la entidad
administrativay ademds, que dicha relacion juridica se establezca con personas naturales, bien
sea cuando lo contratado no pueda realizarse con personal de planta, lo que a juicio de la
Sala acontece, por ¢jemplo, cuando el nimero de empleados no sea suficiente para ello; bien
sea cuando la actividad por desarrollarse requiera de conocimientos especializados.

Resulta, por consigniente, inadmisible la tesis segin la cual tal vinculo contractual sea
contrario al orden legal, pues como se ha visto, éste lo antoriza de manera expresa.”

No obstante la anterior posicion se torné en una decision aislada, dado que con
posterioridad y de manera reiterada, la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso
del Consejo de Estado, retomé su postura inicial, la cual se resume que de existir una
prestacion personal de un servicio, una remuneraciéon y la subordinaciéon o
dependencia, existe una verdadera relacion de trabajo, por lo que da prevalencia a los
principios constitucionales ya mencionados. Sobre este punto, esta Judicatura trae a
colacion, la siguiente providencia, la que por su riqueza conceptual se transcribe 7z

extenso.

“2.1 E/ contrato de prestacion de servicios y la teoria de la relacion laboral. 1.a Constitucion
Politica de 1991, contenmplo en el Capitulo 11, de la funcion piiblica, lo siguiente:

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

“Art. 125 Los empleos en los drganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptrian
los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y
los demds que determine la ley (...)".

De acuerdo con las citadas normas, nuestro régimen juridico tiene previstas tres clases de
vincnlaciones con entidades del Estado que tienen sus propios elementos tipificadores, a saber:

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Consejero
ponente: NICOLAS PAJARO PENARANDA. Sentencia del 18 de noviembre de 2003. Radicacion
nimero:  17001-23-31-000-1999-0039-01(1J). ~ Actor: MARIA ZULAY RAMIREZ OROZCO.
Demandado: DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.
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a) De los empleados priblicos (relacion legal y reglamentaria); b) De los trabajadores oficiales
(relacion contractual laboral) y ¢) De los contratistas de prestacion de servicios (relacion
contractual estatal).

Si en el caso de los contratos de prestacion de servicios se llegan a desdibujar sus elementos
esenciales, corresponderd decidir, ya sea a la justicia ordinaria, cnando 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 priblico.

Respecto a la carga probatoria que tiene quien pretenda obtener a su favor los beneficios del
contrato de trabajo, vale la pena, traer a colacion las orientaciones seiialadas por la Corte
Suprema de Justicia en sentencia del 1° de junio de 2004, con radicacion 21554:

“Es verdad que el artienlo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo consagra la presuncion de
que toda relacion de trabajo personal se entiende regida por un contrato de trabajo, frente a la
cual la jurisprudencia reiterada de esta Corporacion ha sido del criterio de que quien la alegne
en_su_favor tiene gue demostrar la prestacion personal del servicio para entenderse cobijada
por ella, mientras que al beneficiario de dicha prestacion es a quien le corresponde desvirtuar
qgue en la misma no existe el elemento de la subordinacion (subrayas de la Sala).

2.3 Limitaciones legales a la utilizacion del contrato de prestacion de servicios.

Como puede observarse, el ordenaniento juridico ha previsto no solo la prohibicion de celebrar
contratos de prestacion de servicios para llevar a cabo funciones propias previstas en la ley o en
los reglamentos para un empleo piiblico, sino que también sanciona al servidor que realice
dicha contratacion por fuera de los fines contemplados en el estatuto de contratacion estatal.

2.4 Solucion judicial a la utilizacion fraudulenta del contrato de prestacion de servicios.

La jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de [usticia como de esta Corporacion han
acudido a principios constitucionales en la solucion de controversias que tienen que ver con
relaciones laborales o legales y reglamentarias disfrazadas mediante contratos de prestacion de
servicios, las cuales se realizan con el principal propdsito de evitar el pago de los beneficios
prestacionales inherentes a las primeras.

En la prictica, cuando el 1 egislador utilizd la expresion "En ningin caso... generan relacion
laboral ni el pago de prestaciones sociales” no consagrd una presuncion de iure o de derecho,
que no adpite prueba en contrario, puesto que el afectado, como ya se vio, podrd demandar
por la via_judicial competente el reconocimiento de la existencia de la vinculacion laboral y,
por consiguiente, el pago de las prestaciones sociales a que haya Iugar.

El principio de la primacia de Ia realidad sobre las formas establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo 53 de nuestra
Carta Politica, tiene plena operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado contratos
de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de tal manera que, confignrada
la relacion dentro de un contrato de esa modalidad el efecto normativo y garantizador del
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principio se concretard en la proteccion del derecho al trabajo y garantias laborales, sin
reparar en la calificacion o denominacion del vinculo desde el punto de vista formal, con lo
cual agota su cometido al desentrariar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias
que bayan querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto frente a particulares
como al Estado. 6

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

En sentencia de fecha 18 de noviembre de 20037, la Sala Plena del Consejo de Estado
abordd el tema de los contratos de prestacion de servicios y en aquella oportunidad negd las
pretensiones de la demanda porque se acreditd en el plenario que en la ejecucion de las drdenes
suscritas por la parte actora se encontraba presente el elemento “coordinacion”. No obstante,
esta pauta jurisprudencial no resulta aplicable en los eventos en los cuales se acuda al elemento
Subordinacion”  aspecto  trascendente que como se anotd  requiere ser acreditado
febacientemente, en la tarea de desentranar la relacion laboral, en virtud del principio de
primacia de la realidad sobre las formalidades.

Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere gue el actor pruebe
los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido
personal y gue por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, adends,
debe probar que en la relacion con el empleador exista subordinacion o dependencia,
Sitnacion entendida como aquella facultad para exigir al servidor piiblico el cumplimiento de
drdenes en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle
reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo.

Ademis de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir que la labor sea inberente a la entidad y la equidad o similitud, que es
el pardmetro de comparacion con los demds empleados de planta, requisitos necesarios
establecidos por la jurisprudencia para desentraniar de la apariencia del contrato de
prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el propdsito de realizar
¢fectivamente el principio constitucional de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de la relacion laboral.

Posteriormente, en sentencia del 28 de julio de 2005, Exp. 5212-03, con ponencia del

6 1bidem.

7 Consejo de Estado, Sala Plena, radicacion IJ 0039-01, M.P.: Dr. Nicolas Pajaro Peflaranda, Demandante:
Marfa Zulay Ramirez Orozco.

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005,
radicacién Nro. 68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Monica Maria Herrera
Vega, demandado: Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Caceres Toro.
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doctor Tarcisio Caceres Toro, se efectud un andlisis de la forma de vincnlacion de los
empleados piiblicos, precisando que “para que una persona natural desempefie un
EMPLEO PUBLICO, EN CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO
(RELACION LEGAL Y REGLAMENTARIA) gue se realice sn ingreso al
servicio publico en la forma establecida en nuestro régimen, vale decir, requiere de
Ia designacion vilida (nombramiento o eleccion, segin el caso) seguida
de la posesion, para poder entrar a eercer las funciones del empleo. Con ello la
persona nombrada y posesionada es quien se halla investida de las facultades y
debe cumplir sus obligaciones y prestar el servicio corvespondiente. Ahora,  mny
excepeionalmente se da el caso de los FUNCIONARIOS DE HECHO, donde estos
requisitos para el ingreso al empleo no se cumplen satisfactoriamente y cuyas repercusiones en

diferentes campos del derecho han sido analizadas; para esta fignra es indispensable la
EXISTENCIA DEL EMPLEQ, lo cual implica que esté previsto en la respectiva
PLANTA DE PERSONAL?” (negrilla y subrayados originales del texto).

Y en sentencia de 15 de junio de 20067, esta Subseccion precisé que “cuando existe contrato
de prestacion de servicios entre una persona y una entidad priblica y se demmuestra la existencia
de los tres elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacion, prestacion
personal y remuneracion, surge el derecho a que sea reconocida una relacion de trabajo que, en
consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional”.

(..

“En consecuencia, se reconocerd una indemnizacion por las prestaciones
sociales dejadas de percibit, para cuya liguidacion se tomardi como base el valor del
respectivo contrato u orden de prestacion de servicios” (resaltado de la Sala).

Recientemente, esta Seccion modificd la tesis que reconocia al contratista que lograba
demostrar los elementos de la relacion laboral las prestaciones sociales dejadas de percibir a
“titnlo de indemmizacion”, considerando que las mismas se otorgan a titulo de “reparacion
del dafio”, sin que por ello se convierta automaticamente en un empleado piblico:

“El fundamento segin el cual el contratista que desvirtria su situacion no se convierte
auntomdticamente en empleado priblico, no restringe la posibilidad de gue precisamente luego de
probar la subordinacion se acceda a la reparacion del dasio, que desde lnego no podrd consistir
en un restablecimiento del derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos dejados de
percibir, pues evidentemente el cargo no existe en la planta de personal, pero s el pago de la
totalidad de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.

()

Por lo anterior, los derechos que por este fallo habrin de reconocerse, se ordenardn no a titulo
de indemnizacion, como ha venido otorgdndose de tiempo atrds, sino como lo que son: el
conjunto de prestaciones generadas con ocasion de la prestacion del servicio y el consecuente

9 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”, radicacion No. 2603-05, C.P. Dr. Jesus Marfa
Lemos Bustamante.
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computo de ese tiempo para efectos pensionales junto con el pago de las cotizaciones
correspondientes, aspectos éstos que no requieren de peticion especifica, pues constituyen una
consecuencia obligada de la declaracion de la existencia de tal relacion. ..'0.""1

De la extensa cita traida a colacién, podemos concluir que la posicion del Consejo de
Estado, privilegia la aplicacién de las normas constitucionales sobre proteccion al
trabajo, al trabajador y los derechos irrenunciables de este, garantia dentro de la cual
se encuentra la de la prevalencia de la realidad sobre la forma, posicion que es
claramente compartida por este Cuerpo Colegiado, dado que nos encontramos
frente a unas normas superiores que consagran los derechos minimos que deben
gozar todos los trabajadores, y por tanto, cualquier interpretacion que se haga de las
fuentes inferiores, deben respetar y guardar coherencia con los articulos 25 y 53

constitucionales.

Por lo enunciado, es claro que en caso de que se contrate a una persona a través del
contrato de prestacion de servicios, pero este logre demostrar los elementos
esenciales de una relacion laboral como realidad, es decir, la prestacion personal del

servicio, la subordinacién y la remuneracion, claramente debe la forma juridica ceder

10 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P, Bertha Lucia
Ramirez de Paez.

1 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION B. Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia del
1 de julio de 2009. Radicacién nimero: 47001-23-31-000-2000-00147-01(1106-08). Actor: JOSE
DOLORES OROZCO ALTAMAR. Demandado: DEPARTAMENTO NACIONAL DE
PLANEACION Y CORPES.

En igual sentido y citando solo a titulo de ejemplo, la Sala trac a colacién las siguientes providencias,
siendo incontable el universo existente de ellas:

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION B. CONSEJERO PONENTE JESUS MARIA LEMOS
BUSTAMANTE. Sentencia del 23 de agosto de 2007. EXPEDIENTE No.
050012331000199803896-01. No. INTERNO: 8053-2005. AUTORIDADES MUNICIPALES.
ACTOR: GUSTAVO DE JESUS CARVAJAL RODRIGUEZ.

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION A.CONSEJERO PONENTE: JAIME MORENO GARCIA.
Sentencia del 28 de febrero de 2008. REF: EXP. No. 68001-23-15-000-2001-00688-01 No.
Interno:  1064-07 P2. AUTORIDADES MUNICIPALES. ACTOR: MARIA ISABEL
REDONDO SERRANO.

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION A. CONSEJERO PONENTE: DR. LUIS RAFAEL VERGARA
QUINTERO. Sentencia del 21 de octubre de 2009. Expediente No. 05001-23-31-000-2001-
03454-01. No. Interno: 2725-08 P3. AUTORIDADES NACIONALES. Actor: JESUS ALBINO
SALDARRIAGA MOLINA.
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ante la verdad, y el Juez debe declarar la existencia de la misma y ordenar las

indemnizaciones a que haya lugar.

2.3. LA REGULACION ESPECIAL EN CASO DE LABORES
PERMANENTES:

Tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado, han concluido que en
trataindose de labores que la entidad publica debe desarrollar de forma permanente,
es decir, que son propias de su objeto o funciones fijadas por la norma que regula
la vida de la entidad publica, existe una prohibicion general de realizar contratos de
prestacion de servicios, lo que se deriva de la aplicaciéon misma de la ley. En este

sentido se trae a colacion las siguientes providencias sobre el tema:

“En conclusion, como la Corte encuentra ajustado a la Constitucion que el legislador
haya prohibido a la administracion piiblica celebrar contratos de prestacion de servicios
para el ejercicio de funciones de cardcter permanente, porque para ello se requiere crear los
empleos correspondientes, debe declararse la exequibilidad de la disposicion normativa
impugnada.”?

“Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor

pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya
sido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, ademas,
debe probar que en la relacion con el empleador exista subordinacion o dependencia,
Sitnacion entendida como  aquella  facultad para exigir al servidor priblico el
cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion
del vinculo.

Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la
permanencia, es decir que la labor sea inberente a la entidad y la equidad o similitud,
que es el pardmetro de comparacion con los demds empleados de planta, requisitos
necesarios establecidos por la_jurisprudencia,” para desentraniar de la apariencia del
contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral. Todo ello con el

12 Ibidem, sentencia donde se estudia la constitucionalidad del articulo 1 del Decreto Ley 3074 de 1968 Que
dispone:” ARTICULO To. Modificase y adicidnase el Decreto niimero 2400 de 1968, en los siguientes términos:
...Para el ejercicio de funciones de cardcter permanente se creardn los empleos correspondientes, y en ningin caso, podrdn

3]

celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempeiio de tales funciones”.

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicacién No.
68001-23-15-000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Moinica Maria Herrera Vega, demandado:
Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Caceres Toro.
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propdsito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral.”™

“Asi, aun cnando el objeto del contrato haya sido la prestacion de servicios médicos, no

puede utilizarse la preceptiva arriba seialada como argumento in limine para descartar
la posible existencia de una relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal, pues
descartadas la antonomia e independencia caracteristicas del mismo, desvirtuada su
temporalidad -es decir, demostrada la permanencia y continuidad del servicio- y probados
los elementos de una relacion laboral en los términos inicialmente esbozados, se habilita
el reconocimiento del contrato realidad en tales casos.

Abora, debe precisar la Sala ademds, que la antonomia e independencia que ostenta el
personal médico para aplicar sus conocimientos cientificos especificamente a cada caso, no
descarta la existencia de una relacion de subordinacion y dependencia, en tanto dicho
elemento  puede configurarse en otros aspectos de indole administrativo, como el
cumplimiento de horario, la recepcion de drdenes en los diversos aspectos que componen la
prestacion del servicio, el cumplimiento del servicio bajo las mismas condiciones de los
demas empleados de planta etc., lo que a su veg supone que tratandose de un verdadero
contrato de prestacion de servicios, la autonomia e independencia deba abarcar aun los
aspectos anteriormente referidos.”'>

Recientemente el Honorable Consejo de Estado, mediante Sentencia de julio 10
de 201416 al estudiar un asunto similar reiteré que es posible inferir la existencia
del contrato realidad, en aquellos eventos en los cuales un trabajador ha estado
vinculado al servicio de una entidad por largos periodos, cumpliendo funciones
que guardan relacién con su objeto o naturaleza, de forma continua o
permanente, bajo el sometimiento de un horario de trabajo y la asistencia a las
instalaciones propias de la entidad o extramurales, percibiendo una remuneracion
por sus servicios, pues los aspectos anteriores demuestran la ausencia plena de la

autonomia e independencia al igual que la temporalidad u ocasionalidad de sus

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION “B”. Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE. Sentencia
del 16 de febrero de 2012. Radicacién namero: 41001-23-31-000-2001-00050-01(1187-11). Actor:
EDUARDO NINO PAREDES. Demandado: MUNICIPIO DE YAGUARA, HUILA.

15 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION "A". Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN. Sentencia del 18 de mayo de 2011. Radicacién numero: 25000-23-25-000-2006-08488-
02(0056-10). Actor: MARITZA MERCEDES HERRERA HERRERA. Demandado: ESE LUIS
CARLOS GALAN SARMIENTO.

16 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B” Expediente: 05001-23-31-000-2001-00102-01, referencia
2661-2012, actor: ALEX ZANDRA PRIETO GONZALEZ, demandado: E.S.E. Metro Salud.
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servicios, elementos propios del Contrato de Prestacion de Servicios, regulado por

la Ley 80 de 1993. Se trae a colacion extractos de la citada decision, ast:

“Del acervo probatorio recandado se infiere que la actora desarrollo  funciones como
OPTOMERTRA en la Unidad Prestadora de Servicios de Salud de Manrigue,
durante el lapso comprendido entre el 16 de septiembre de 1994 a 15 de diciembre de
1997, es decir, por espacio de tres (3) afios y tres (3) meses, mediante contratos de
prestacion de servicios sucesivos para atender la labor en forma permanente, lo que sin
Ingar a dundas, evidencia el animo de emplear de modo permanente y
continuo sus servicios profesionales.

Las labores que desempenid la seriora Prieto Gonzdlez en consulta realizada dentro del
Programa de Salud Visual de la Unidad Prestadora de Servicios de Salnd de
Manrigne en los horarios fijados por la entidad y en extramuros, en las escuelas
priblicas, en jornadas de lunes a viernes, previa programacion y turnos agendados, bajo la
continua supervision_y control por parte de la entidad, en criterio de la Sala comportan
una “subordinacion” de la  actora a la demandada, pues al desarrollarse en
cumplimiento de drdenes directas de sus superiores, es claro que se desdibuja la fignra de
la coordinacion y por ende se desvirtiia la antonomia e independencia con la que se presta
¢l servicio. Estas funciones son propias de Ila entidad de salud y se
realizaron basta el dia 16 de diciembre de 1997, fecha en la que se ordend la
terminacion unilateral del iiltimo contrato de prestacion de servicios celebrado entre las
partes, por lo tanto, no se traté de una relacion o vinculo de tipo
ocasional o esporddico, desdibujindose asi Ila temporalidad y
transitoriedad que caracteriza a los contratos de prestacion de
servicios.

En punto a la necesidad de la entidad demandada para contratar a la demandante, se
consignd en el texto de los contratos de prestacion de servicios, que el personal de planta
era insuficiente para cubrir la necesidades del servicio de salud.

De suerte que el material probatorio permite vislumbrar los siguientes elementos que
caracterizan la relacion laboral, asi: (i) la prestacion personal continua y permanente de
los servicios por parte de la actora mediante contratos de prestacion de servicios, (i) la
existencia de superiores jerdrquicos que supervisaban e impartian drdenes en el desarrollo
de las funciones, (iii) el cumplimiento de un horario de trabajo, (iv) el pago de una
remuneracion por los servicios prestados, (v) la existencia de una subordinacion de la
actora a la entidad en el cumplimiento de sus funciones.

Aunado a ello, la prueba testimonial da cuenta de la subordinacion de la actora a
una jornada de trabajo, asi como el cumplimiento de turnos
previamente asignados y Oordenes y directrices impartidas por la
entidad, asi como Ia ausencia de autonomia e independencia de Ia
actora.
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Asi, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en la prestacion del servicio, como
la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestacion de servicios, y probados los
elementos de la relacion laboral en el sub examine, esto es, la prestacion personal del
servicio de manera permanente, la remuneracion y la subordinacion y dependencia en el
desarrollo de la actividad, concluye la Sala que la Administracion utilizé equivocamente
la fignra contractual para encubrir la naturaleza real de la labor desempernada, por lo
que se configura en este caso el contrato realidad en aplicacion de los principios
consagrados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica, en tanto la demandante prests
el servicio priblico de salud en la ESE METRO SALUD de manera subordinada en
las mismas condiciones que los demds empleados piiblicos de sus mismas calidades al
interior de la Entidad".

Para la Sala no resulta acertado lo expuesto por la entidad demandada cuando afirma
que la contratista no estaba subordinada ni dependia de la entidad demandada, sino que
gercia sobre su actividad una supervision o un control en el cumplimiento del objeto
contractual. Lo anterior, por que como quedo visto las pruebas allegadas demmestran lo
contrario, esto es, que la actora si se encontraba bajo Ia dependencia y
subordinacion no solo respecto al cumplimiento del horario, sino de
Ias ordenes y actividades que se le asignaban, sin que de ninguno de
estos elementos probatorios se pueda concluir Ia independencia y
autonomia de la contratista en el ejercicio de sus funciones. Por lo
anterior, Se confirmard la sentencia apelada en lo concerniente a la declaratoria de la
existencia de una relacion laboral entre la demandante y la ESE METRO SALUD,
con las consecuencias prestacionales que corvesponden a la labor desarrollada...”
(Negrillas fuera del texto original)

Teniendo en cuenta el analisis normativo y jurisprudencial realizado, pasa esta

Corporacion a estudiar:

3. EL CASO CONCRETO:

Son varios los aspectos que plantea al recurrente en su escrito, sin embargo, todos
ellos, guardan relacién con la no valoracion de la totalidad de las pruebas allegadas,
en especial los testimonios recepcionados, de los que segun su parecer se desprende

el elemento de subordinacion y no coordinacion. Asi las cosas, pasa la Sala a analizar en el

17 En igual sentido se pronuncié el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion "A", en la sentencia
de 18 de mayo de 2011, Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Radicacién nimero:
25000-23-25-000-2006-08488-02(0056-10). Actor: Maritza Mercedes Herrera Herrera demandado: ESE
LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO
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caso concreto los anteriores argumentos.

Con relacién a la prueba recaudada frente a los elementos de la relacién laboral

como realidad, la Sala entra a realizar el analisis individual y conjunto de la misma.

3.1. La prueba documental: Se allegaron al plenario, en la oportunidad procesal
pertinente, copias auténticas de las 6rdenes y contratos de prestacion de
servicios suscritos entre el seflor Alvaro Moisés Estrada Hernandez y el

Departamento de Sucre Dasssalud (Fol. 9-51 y 106 a 126 C1 ):

TIPO DE VINCULACION TERMINO VALOR
1. Contrato de prestacion de Siete meses y 12 dias. $ 1.900.000 mensual
servicios suscrito el 18 de $759.996 por los 12 dias.
mayo de 2004 (fols. 9-25 C-1)
2. Contrato de prestacién de Nueve meses $ 1.900.000 mensual

servicios suscrito el 1° de abril

de 2005 (fols. 26 - 29 C-1)

3. Contrato de prestacion de Un mes $ 1.800.000 mensual
servicios suscrito el 1° de
diciembre de 2006 (fols. 30 -
32 C-1)

4. Contrato de prestacion de Nueve meses $ 2.014.000 mensual
servicios suscrito el 15 de
febrero de 2006 (fols. 33-36
C-1)

5. Contrato de prestacion de Tres meses y veinticuatro dias $ 2.200.000 mensual
servicios suscrito el 7 de
septiembre de 2009 (fol. 37-39
C-1)

6. Contrato de prestacién de Cuatro meses $ 2.200.0000 mensual
servicios suscrito el 28 de
enero de 2010 (fol. 40-42 C-1)

7. Contrato de prestacion de Dos meses y veinticuatro $2.200.000 mensual

setvicios susctrito el 8 de dias

octubre de 2010 (fol. 43-45
C-1

8. Contrato de prestacién de Un mes y siete dfas $ 2.200.000 mensual
servicios sin fecha de $ 513.333 por los 12 dias.
suscripcion!® (fol. 46-48
C-1)

9. Contrato de prestacion de Cuatro meses $ 2.340.000 mensual
servicios sin fecha de
suscripcion!? (fol. 49-51
C-1)

18 De la lectura del acto acusado se desprende que la duracion de este contrato fue de un (1) mes y siete (7)
dias, desde el 24 de noviembre hasta el 30 de diciembre de 2008.

19 De la lectura del contrato obrante a folio 50C1, se desprende que su duracién tuvo lugar hasta el 31 de
diciembre de 2011.
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De las mencionadas vinculaciones, igualmente da cuenta el mismo acto acusado,
Resolucion N° 4038 de octubre 09 de 2012, suscrito por el Gobernador de Sucre a
través del cual se negd al actor el reconocimiento de sus prestaciones sociales por el
tiempo de servicio laborados en dicha entidad (fol. 52-54 C1), en el que ademas se
hace una descripcion de todos los petfodos en los que el actor ejecuté los contratos
de prestacion de servicios en el Departamento Administrativo de Seguridad Social
en Salud DASSSALUD, en calidad de Quimico Farmacéutico, para el desarrollo de
las acciones de inspeccion, vigilancia y control de medicamentos, dando
cumplimiento a las disposiciones plasmadas en la politica farmacéutica nacional

dicha entidad, ast:

“.. . Stete meses y doce (12) dias; desde el 18 de mayo al 29 de dicienbre de 2004,
nueve (09) meses; desde 01 de abril al 31 de diciembre de 2005, nueve meses; el
15 de febrero al 14 de noviembre de 2006, un (01) mes; desde el 1° de diciensbre
al 31 de octubre de 2006 20(8ic), tres (3) meses desde el 6 de febrero al cinco (5)
de mayo de 2008, cinco (05) meses y veinticinco (25) dias desde el 06 de mayo al
30 de octubre de 2008, un (01) mes y siete (07) dias, desde el 24 de noviembre
hasta el 30 de diciembre de 2008, seis (06) meses desde el dos (02) de marzo
hasta el 01 de septiembre de 2009, tres (03) meses y veinticuatro, desde el 7 de
septiembre hasta el 30 de diciembre de 2009; cuatro (04) meses, desde el 28 de
enero hasta el 27 de mayo de 2010y dos (02) meses desde el 30 de junio hasta el
29 de agosto de 2010; dos (02) meses y veinticnatro (24) dias, desde el 08 de
octubre hasta el 31 de diciembre de 2010y ocho (08) meses desde el 16 abril hasta
el 31 de diciembre de 2011” (Ver folio 52 -54Cprincipal).

De los anteriores documentos se infiere la vinculacion a través de un contrato de
prestacion de servicios, cuyo objeto fue prestar los servicios de Quimico
Farmacéutico, en las fechas alli indicadas, tal como se aclaré al momento de valorar

cada documento.

3.2. La prueba testimonial: Se practicaron dos testimonios relacionados con las
actividades desarrolladas por la actora en la entidad demandada. Se emprende

su analisis individual, de acuerdo a la deposicion vertida en la Audiencia de

20 Se aclara que si bien el acto, indica que la fecha fue de diciembre 1 de 2006 a octubre 31 de 2006 (Sic)
del contrato de prestacion de servicios obrante a folio 30C, se desprende que fue suscrito el 1 de diciembre
de 20006, por un (1) mes, es decir que su duracién tuvo lugar hasta el 31 de enero de 2007.
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Pruebas celebrada el dia 05 de marzo de 2014 (fol. 138 y 139 C-1 y CD ROM
visible fol. 137 C. Principal).

e IRWING GUTER BARTOCHA VALEST: (Minuto 15:10 y ss. Aud.
Pruebas) Manifiesta conocer al actor pues fueron compafieros de trabajo en
la Secretarfa de Salud, en ese entonces Dasssalud (15:15). Que tenfan
jornadas laborales de ocho horas diarias, de 08 a 12 am y de 02 a 06 pm
(15:24) y un jefe inmediato el cual les proporcionaba el cronograma de visitas
a las IPS para verificar las condiciones de habilitacion (15:34 ), que eran un
grupo interdisciplinario conformado por médicos, quimicos, enfermeras,
fisioterapeuta y administradores y que visitaban mensualmente en el
departamento las clinicas para verificar su funcionamiento y habilitacién en el
servicio de salud (15:47) menciona que los cronogramas los daban a
comienzos de mes o a finales de mes, y que se desplazaban en la ciudad de
Sincelejo y fuera de la ciudad (16:05) y manifiesta que tenfan un salario
mensual (16:24). Frente a la pregunta formulada por la apoderada actora
relacionada con las fechas de vinculacion del actor, refiere que cuando el
ingres6 a la entidad anos 20006, ya el actor se encontraba vinculado y que su
instancia fue hasta finales de 2010, alrededor de cinco anos (15:53s). Ante la
pregunta formulada sobre qué funciones o labores que realizaba el actor eran
de comision o labores permanentes y si estas labores tenfan un jefe inmediato
quien la supervisaba, manifesté que eran labores misionales del programa de
calidad de las instituciones y eran actividades caracter permanentes, para ello
asignaban un cronograma que debfan cumplir a cabalidad y en cada visita
tenfan que entregar un informe firmado y si era necesario hacer alguna
medida preventiva ellos la realizaban, a manera de ejemplo menciona el cierre
de una clinica o IPS (19:30). Asi mismo, preguntado sobre cémo fue su
relacién de trabajo entre el actor y Dasssalud Sucre, refirié que tenfan un jefe
inmediato quien era el que les proporcionaba los cronogramas, les daba
instrucciones a las visitas que realizaban y al que debfan reportarle un

informe mensual (20:50). Seguidamente, al ser contrainterrogado, sobre cual
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era la labor desempefiada en sus horarios de trabajos, 8 - 12 am 2 - 6 pm,
refirié que especificamente se les proporcionaba un cronograma mensual de
trabajo, y en las horas de la mafiana salfan hacer las visitan a las IPS y luego
en las horas de la tarde se hacia el informe de cada visita, habian dias que se
hacfan dos o tres visitas dependfan de la complejidad y en la tarde
diariamente se encontraban para hacer los informes de manera conjunta,
(23:47) refiere ademas que era una necesidad estar en las instalaciones de
Dasssalud, puesto que se utilizaban los elementos de trabajo, computadores,
impresoras, papelerfa, todo ello, era proporcionado por la instituciéon para
poder elaborar los informes, que como grupo interdisciplinario en las tardes
todos asistfan para socializar el trabajo y elaborar los informes y tomar las
medidas o decisiones en cada caso. (26:38). Al referirse sobre que dias
realizaban las visitas o auditorias, contest6 que las realizaban diariamente, los
dias habiles, precisando que siempre habia alguna visita que realizar en las
instituciones (28:10) Al responder si debifan cumplir un horario de trabajo, o
si era un labor coordinada, contestd, que no era coordinada, porque el
cronograma lo hacia la jefe inmediata y de ahi en adelante les correspondia
cumplir con esas actividades, si llegaba el mes y no las cumplian ella oficiaba
para que entregaran los informes, menciona que el grupo no se manejaba
libremente en la decision de cuales visitas se iban a realizar ya estas eran
asignadas por la jefe inmediata, destaca que en el caso del actor, el médico y

la enfermera eran indispensables en cada visita. (30:13s)

e RAMON DE JESUS DE LA ROSA MONTENEGRO: (Minuto 39:33 y
ss. Aud. Prucbas) Manifiesta que conoce al sefior Alvaro Moisés Estrada
Hernandez, porque trabajaron juntos en el Departamento de Salud
Dassssalud, precisando que para la fecha que el ingresé, ano 2010, ya lo
encontro trabajando en la entidad, que siempre se lo encontraba a la hora de
ingreso y salida de la jornada laboral (40:04). Al responder el interrogante
relacionado planteado por la actora referente a la fechas de vinculacion del

actor manifestd, que no tiene una fecha exacta, pero precisa que para el
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momento en que el ingreso6 ya el actor se encontraba trabajando, esto es afio
2010. Nuevamente al contestar el interrogante sobre cual era el horario que
cumplia el actor, manifesté que ellos estaban vinculados por OPS, pero
estaban subordinados por unos lideres del programa que les exigfan una
hora de entrada y salida, esto era 8-12am a 2-6 pm de lunes a viernes y
muchas veces tocaba ir sabados y domingos cuando pedian algin informe
(42:13). Al contestar quien le exigia el horario de trabajo, respondié que en su
caso era la Jefe de Area de Auditoria y en el caso del actor la jefe inmediata
era la Dra. Salwa Rapag (43:00). En cuanto a la remuneraciéon percibida por
el actor, manifesté que les pagaban mensual, después de pasar la cuenta de
cobro y a los dias les pagaban por cuenta bancaria (44:12). Al contestar el
interrogatorio de la parte demandada referente a que dias de la semana se
encontraba con el actor, manifesté que no puede dar un dia especifico de la
semana por sus actividades de auditoria le tocaba salir pero que durante la
semana ¢l lo vefa tres o cuatro veces a la semana y frente a la labor que
desempafiaba el actor, manifesté que estaba en el area de quimico

farmacéutico (46:05).

Analizado lo depuesto por los testigos, la Sala advierte que en sus versiones
claramente detallaron aspectos relacionados con la efectiva prestacion de servicios
por parte del sefior Alvaro Moisés Estrada Hernandez, en su calidad de Quimico en
Farmacéutico en el Departamento Administrativo de Seguridad Dasssalud, Hoy
Secretaria de Salud. Asi mismo, refirieron las fechas extremas de vinculacion de los
contratos suscritos por el actor, guardando similitud al afirmar que para la fechas en
que ambos ingresaron a la entidad demandada, el primero, en el afio 2006 y el
segundo, afio 2010, ya el actor se encontraba vinculado en cargo de Quimico
Farmacéutico, coincidiendo en parte con las determinadas como laboradas
directamente a la entidad demandada por contrato de prestacion de servicios, tal
como se deprende de los supuestos facticos plasmados en la demanda a folio 2a 3 C

y demas documentales allegadas al proceso en las que se observan que su prestacion

tuvo lugar desde el 18 de mayo de 2004 hasta 31 de diciembre de 2011 (Fol. 25 y
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52C1), teniéndose con ello probadas la actividad personal y el limite temporal de su

relacion.

Igualmente, se tendra por probada, la remuneracion recibida por dicha prestacion,
tal como se documenta en los contratos mencionados, resaltando en este punto que
se tomara como base la prueba documental valorada como admisible, la que da
certeza de las fechas extremas de vigencia de las relaciones contractuales directas y
de las sumas mensualmente reconocidas al actor por sus servicios como Quimico
Farmacéutico, tal como se relaciona en el numeral 2.1. Primera vifieta, de esta

providencia.

Seguidamente, es importante resaltar que en asuntos como estos, el maximo tribunal
administrativo?! recientemente mediante Sentencia de julio 10 de 2014, ha reiterado
que una vez acreditada la continuidad en el desempefio de las labores
correspondientes a un empleo publico, por mas de tres (3) afios, resulta necesario
concluir, que su servicio es de caracter permanente mas cuando se demuestra que la
labor contratada y desempenada por el trabajador guarda relacién con /a naturaleza y

funciones de la entidad demandada.

Al respecto pone de presente la Sala que revisados los contratos de prestacion de
servicios allegados al expediente, se observa que en su gran mayoria el objeto,
consistia en “Prestar los servicios de Quimico Farmacéutico desarrollando acciones de inspeccion,
vigilancia y control de medicamentos” 'y “verificar las condiciones de habilitacion de los prestadores
de los servicios de salud del departamento de Sucre, segiin lo establece el Sistema Obligatorio de
Garantia de Calidad de la atencion en Salud’??, 1o que permite inferir que efectivamente el
actor durante todo el tiempo de vinculacion ejercié una labor encaminada a suplir las

necesidades o actividades propias del objeto de la entidad publica demandada??, tal

21 SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B” Expediente: 05001-23-31-000-2001-00102-01, referencia
2661-2012, actor: ALEX ZANDRA PRIETO GONZALEZ, demandado: E.S.E. Metro Salud.

22 Folios 9 y 43C1

23 Ver Ley 715 de 2000, “Articulo 43, ... Sin perjuicio de las competencias establecidas en otras disposiciones legales,
corresponde a los departamentos, dirigir, coordinar y vigilar el sector salud y el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en el territorio de su jurisdiccion, atendiendo las disposiciones nacionales sobre la
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como lo constata en el contrato obrante a folio 30 C1 en el que expresamente se
indic6 que su vinculacion era necesaria toda vez que “no existe personal suficiente
dentro de Ia planta de personal del Departamento de Sucre — Dasssalud, que

realice las actividades a contratar ni cargo alguno que las tenga asignadas”.

En ese orden, la Sala no comparte el argumento de primera instancia referente a
que no se demostré que el actor desempefiaba una funcién de propia de la entidad
demandada o que se encontraba en la misma situacién de un empleado de planta;
pues basta con realizar una lectura de la Ley 715 de 2000 en armonia con los
objetos de los contratos suscritos entre las partes, para concluir que si estamos en
presencia y desarrollo de actividades o funciones propias de la entidad, no
existiendo duda que su vinculacién estuvo encaminado a velar con el efectivo

cumplimiento y prestacion de los servicios de salud en el Departamento de Sucre.

materia. Para tal efecto, se le asignan las siguientes funciones, entre otras:

43.1. De direccion del sector salud en el zmbito departamental.

43.1.4. Supervisar y controlar el recando y la aplicacion de los recursos propios, los cedidos por la Nacion y los del Sistema
General de Participaciones con destinacion especifica para salud, y administrar los recursos del Fondo Departamental de
Salud. 43.1.5. Vigilar y controlar el cumplimiento de las politicas y normas técnicas, cientificas y
administrativas que expida el Ministerio de Salud, asi como las actividades gue desarrollan los municipios de su
Jurisdiccion, para garantizar el logro de las metas del sector salud y del Sistema General de Seguridad Social en Salud, sin
perjuicio de las funciones de inspeccion y vigilancia atribuidas a las demds antoridades competentes. 43.1.6. Adoptar,
implementar, administrar y coordinar la operacion en su territorio del sistema integral de informacion en salud, asi como
generary reportar la informacion requerida por el Sistema.

43.2. De prestacion de servicios de salud.

43.2.1. Gestionar la prestacion de los servicios de salud, de manera gportuna, eficiente y con calidad a la poblacion pobre en
lo no cubierto con subsidios a la demanda, que resida en su_jurisdiccion, mediante instituciones prestadoras de servicios de
salud pitblicas o privadas. 43.2.4. Organizar, ditigir, coordinar y administrar la red de Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud piiblicas en el departamento.

43.3. De Salud Publica

43.3.1. Adoptar, difundir, implantar y ejecutar la politica de salud pitblica formulada por la Nacion. 43.3.2. Garantizar
la financiacion y la prestacion de los servicios de laboratorio de salud piiblica directamente o

por contratacion. 43.3.3. Establecer la situacion de salud en el departamento y propender por su
mejoramiento.

43.3.4. Formular y ejecutar el Plan de Atencion Bisica departamental. 43.3.5. Monitorear y evaluar Ia ejecucion
de los planes y acciones en salud publica de los municipios de su jurisdiccion. 43.3.6. Dirigir y
controlar dentro de su jurisdiccion el Sistema de Vigilancia en Salnd Priblica. 43.3.7. Vigilar y controlat, en
coordinacion con el Instituto Nacional para Ia Vigilancia de Medicamentos y Alimentos, Invima, y el
Fondo Nacional de Estupefacientes, la produccion, expendio, comercializacion y distribucion de
medicamentos, incluyendo aguellos que causen dependencia o efectos psicoactivos potencialmente dasiinos para la salud y
sustancias potencialmente toxicas. 43.3.8. Ejecutar las acciones de inspeccion, vigilancia y control de los factores de riesgo del
ambiente que afectan la salud humana, y de control de vectores y goonosis de competencia del sector salud, en coordinacion con
las autoridades ambientales, en los corregimientos departamentales y en los municipios de categorias 4% 5° y 6° de su
Jurisdiccion. 43.3.9. Coordinat, supervisar y controlar Ias acciones de salud piiblica que realicen en su
jurisdiccion las Entidades Promotoras de Salud, las demis entidades que administran el régimen subsidiado, las
entidades transformadas y adaptadas y aquellas que hacen parte de los regimenes especiales, asi como las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud e instituciones relacionadas.” (Negrillas y cursivas fuera del texto original)
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Thilministrativa
Decantado lo anterior, una vez demostrados los elementos de prestacion personal
del servicio, la continuidad del mismo en sus servicios y la remuneracién percibida,
falta por considerar el elemento subordinacién, como nota caracteristica de la

verdadera relacion laboral y que la diferencia del contrato de prestacion de servicios.

De las declaraciones analizadas de forma individual y en concordancia con la prueba
documental, se tiene por superado este elemento de la subordinacién, tal como se

entra a explicar:

En primer lugar, se precisa que a juicio del A g#o no se logré demostrar el elemento
subordinacién principalmente porque la naturaleza y funciones del cargo
desempefiado por la actor “Quinsico Farmacéutico”, no requeria estar sujeta a 6rdenes o

dependencias.

Al respecto, se tiene por probado que los testigos manifestaron que el actor laboré
de manera continua al servicio de la demandada, prestando los servicios de Quimico
Farmacéutico. También esta claro que ambas versiones aseguraron que la actividad
desempenada por el sefior Alvaro Moisés Estrada Hernindez, estaba sujeta al
igual que al resto de personal vinculado como médicos, enfermeras, fisioterapeuta,
etc., a la supervision y control de un jefe inmediato, precisaindose que en el caso
en particular del actor, dicho control era ejercido por la Dra. Salwa Rapag
Carmichael, Lider de la Divisién Organizaciéon y Desarrollo de Dasssalud —Sucre,
quien a su vez, le exigia el cumplimiento de un horario, la asistencia a su sitio de

trabajo y la rendicion de informes de las visitas realizadas diariamente.

Con relacién a lo expuesto en antecedencia, pone de presente la Sala, que los testigos
ya identificados, merecen todo el crédito, dado que conocieron de primera mano los
hechos antes expuestos, y la circunstancia de encontrarse en una condicién similar a
la de la demandante, no hace que deba desecharse de plano su dicho, dado que
dentro de las relaciones laborales, quienes tiene conocimiento directo de cémo se

desarrollan las mismas, son claramente los compafieros de trabajo, por lo que por
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este solo hecho no pueden entrarse a descartar su declaracién, maxime que lo

afirmado por €l, igualmente se soporta en la prueba documental ya analizada.

Asi las cosas, en el Sub examine no hay duda que por la permanencia y necesidad de
las funciones propias del cargo de Quimico Farmacéutico, la demandada, debid
contratar a través del personal de planta y no a través del contrato de prestacion
de servicios, al no hacerlo en la forma antes indicada es claro que se violaron las
normas superiores que prohiben este tipo de contrataciones, ya estudiadas en el

aparte general de esta providencia.

En lo referente a las funciones desempefiadas por el actor, como ya se mencioné y
consta en los contratos de prestacion de servicio, llama la Sala la atencién sobre las

siguientes obligaciones contenidas en los contratos allegados:

o G) Visitar y controlar la apertura de establecimientos mayoristas y minoristas donde
expende medicamentos. 4) Realizar visitas de regulacion y control de establecimientos de
fabricacion de artienlos de aseo ... 5) Realizar visitas de vigilancia y control a

establecimientos de distribucion de dispositivos médicos. . ."?*

o “Prestacion de servicios Profesionales de Quimico Farmacéutico, para el Desarrollo de
acciones de Inspeccion, Vigilancia y control de Medicamentos en DASSALUD —
Sucre.”?

o 1) Vertficar las condiciones de habilitacion de los prestadores de servicios de salud del

Departamento de Sucre.”>6

De ellas se desprende que en ejercicio de su funciéon de Quimico Farmacéutico, el
demandante actuara asumiendo el riesgo en las funciones de verificacion, inspeccion

y control, y ante terceros, en nombre y representacion de la entidad, lo que sumado

2 Fol. 27, 34 y 49 C. Ppal.
2 Fol. 30 C. Ppal.
26 Fol. 37, 40, 43, 47 C. Ppal.
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a la permanencia del cargo por mas de tres (3) afios?’ y la inherencia del mismo a las
labores administrativas de los servicios de salud de la entidad territorial, hacen que
en el Sub examine no haya duda que por la permanencia y necesidad de las
funciones propias del cargo de Quimico Farmacéutico, la entidad demandada,
debié contratar a través del personal de planta y no a través del contrato de
prestacion de servicios, al no hacerlo en la forma antes indicada es claro que se
violaron las normas superiores que prohiben este tipo de contrataciones, ya

estudiadas en el aparte general de esta providencia.

Por lo dicho y ante la desestimacion de la tesis esgrimida en primera instancia,
manifiesta este Cuerpo Colegiado, que en el presente litigio concurren en el acto
administrativo demandado, los vicios invalidantes de violar las normas en las que se
deberfa fundar, dado que claramente vulnera los articulos 25 y 53 de la C.P., pues
palmariamente se demostro la existencia de una verdadera relacion laboral entre el

ente demandado y la actora, en las fechas documentadas en las certificaciones y

27 Sobre este punto, la Sala trac a colacién, la reciente sentencia del CONSEJO DE ESTADO que
presenta analogfa factica cerrada con el presente, del que se resalta el siguiente aparte: “De/ acervo probatorio
recandado se infiere que la actora desarrolld funciones como OPTOMERTRA en la Unidad Prestadora de Servicios de
Salud de Manrique, durante el lapso comprendido entre el 16 de septiembre de 1994 a 15 de diciembre de 1997, es decir,
por espacio de tres (3) asios y tres (3) meses, mediante contratos de prestacion de servicios sucesivos para atender la labor en
SJorma permanente, lo que sin lugar a dudas, evidencia el dnimo de emplear de modo permanente y
continuo sus servicios profesionales.

Las labores que desempeiio la seiiora  Prieto Gonzdlez en consulta realizada dentro del Programa de Salud Visual de la
Unidad Prestadora de Servicios de Salud de Manrigue en los horarios fijados por la entidad y en extramuros, en las escuelas
priblicas, en jornadas de lunes a viernes, previa programacion y turnos agendados, bajo la continna supervision y control por
parte de la entidad, en criterio de la Sala comportan una “subordinacion” de la actora a la demandada, pues al
desarrollarse en cumplimiento de drdenes directas de sus superiores, es claro que se desdibuja la figura de la coordinacion y por
ende se desvirtiia la autonomia e independencia con la que se presta el servicio. Estas funciones son propias de Ia
entidad de salud y se realizaron hasta el dia 16 de diciembre de 1997, fecha en la que se ordend la terminacion
unilateral del diltimo contrato de prestacion de servicios celebrado entre las partes, por lo tanto, no se traté de una
relacion o vinculo de tipo ocasional o esporddico, desdibujindose asi la temporalidad y
transitoriedad que caracteriza a los contratos de prestacion de servicios.

Asi, desvirtnadas tanto la antonomia e independencia en la prestacion del servicio, como la temporalidad propia de un
verdadero contrato de prestacion de servicios, y probados los elementos de la relacion laboral en el sub examine, esto es, la
prestacion personal del servicio de manera permanente, la remuneracion y la subordinacion y dependencia en el desarrollo de la
actividad, concluye la Sala que la Administracion utilizo equivocamente la fignra contractual para encubrir la naturaleza real
de la labor desempenada, por lo que se configura en este caso el contrato realidad en aplicacion de los principios consagrados en
los articulos 13 y 53 de la Carta Politica, en tanto la demandante prestd el servicio priblico de salud en la ESE METRO
SALUD de manera subordinada en las mismas condiciones que los demds empleados piiblicos de sus mismas calidades al
interior de la Entidad.” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”. Sentencia del 10 de julio de 2014. Expediente: 05001-23-31-
000-2001-00102-01, referencia 2661-2012, actor: ALEX ZANDRA PRIETO GONZALEZ, demandado:
E.S.E. Metro Salud.
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contratos allegados, por lo que habra de declararse la nulidad del acto demandado.

Asi las cosas, basta por analizar lo correspondiente al restablecimiento del derecho,
la liquidaciéon que se debe pagar y la prescripcion de los derechos laborales en

procesos declarativos como el presente.

3.3. LIQUIDACION DEL DINERO QUE SE DEBE PAGAR.

Teniendo en cuenta que se tiene por demostrado que en las siguientes vinculaciones,
existi6 una verdadera relacién de trabajo entre  ALVARO MOISES ESTRADA
HERNANDEZy DEPARTAMENTO DE SUCRE - DASSSALUD,
atendiendo el principio de reparacion integral del dafio consagrado en el articulo 16
de la Ley 446 de 1998 y las directrices jurisprudenciales del Consejo de Estado?, se
ordenara el reconocimiento, liquidacién y pago, a titulo de reparacion del dano, de
todas las prestaciones sociales, vacaciones, cesantias, bonificaciones y demas
emolumentos legales dejados de percibir por el demandante, teniendo como salario
base para su liquidacién, el valor pactado en cada uno de los contratos, en los

siguientes periodos de contratacion irregular, asi:

18/05/2004 a 29/12/2004.
- 01/04/2005 a 31/12/2005.
- 15/02/2006 a 14/11/2006.
- 01/12/2006 a 31/01/2007
- 06/02/2008 a 05/05/2008

28 Sobre la reparacién integral, ver las siguientes providencias:

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. CONSEJERA PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia
del 19 de febrero de 2009. REF.. EXPEDIENTE No. 730012331000200003449-01. No.
INTERNO: 3074-2005. AUTORIDADES NACIONALES. ACTORA: ANA REINALDA
TRIANA VIUCHIL

e CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION B. Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE.
Sentencia del 1 de julio de 2009. Radicacién niamero: 47001-23-31-000-2000-00147-01(1106-08).
Actor: JOSE DOLORES OROZCO ALTAMAR. Demandado: DEPARTAMENTO
NACIONAL DE PLANEACION Y CORPES.
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- 06/05/2008 a 30/12/2008
- 24/11/2008 a 30/11/2008
- 02/03/2009 2 01/09/2009
- 07/09/2009 a 30/12/2009
- 28/01/2010a27/05/2010
- 30/06/2010 a29/08/2010
- 08/10/2010a31/12/2010
- 16/04/2011 a 31/12/2011

En este punto aclara la Sala lo referente a la prima de servicios, la bonificaciéon por
servicios prestados y la prima semestral, solicitadas por el demandante en sus

pretensiones (fol. 2 prestension 2.2.).

En este punto, es menester aclarar que tanto la bonificacién por servicios
prestados como la prima de servicios, son acreencias laborales respecto de las
cuales solo les asiste su pago a los empleados publicos del orden nacional,
conclusion a la que se arribé por parte de este Cuerpo Colegiado en fallo adiado

tres (3) de julio dos mil catorce 2014%°, en donde se afirmo:

“Respecto de la hoy demandada bonificacion por servicios prestados, el Consejo de Estado,
ha considerado:

“La prima de servicios y la bonificacion por servicios constituyen acreencias
laborales que conforme a la normatividad prevista en el Decreto 1042 de

2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE SALA PRIMERA DE DECISION ORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS Sentencia No. 081 MEDIO DE
CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO RADICACION: 70-001-33-33-
009-2013-00078-01 DEMANDANTE: MIGUEL PUENTES ANGULO DEMANDADO: MUNICIPIO

DE SAN JUAN DE BETULIA — SUCRE.
Ver el siguiente link:
http:/ /www.ramajudicial.cov.co/csi/downloads/UsetFiles /File/SUCRE /TRIBUNAIL%20ADMINISTR

ATIVO%20DEY%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20S AT.A %20-
%20DR%20LUIS%20CARLOS%020ALZATEY20%20R1IOS /2013-78-
01%20MIGUELY%20PUENTESY%20SAN%20]UAN%20DE%20BETULIA%20PRESTACIONES%20

D%201042%20DE%2078%20TERRITORIALESY020CONFIRMA %20Y%20MODIFICA.pdf
consultado el 11/08/2014 a las 3:20 p.m.
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http://www.ramajudicial.gov.co/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-78-01%20MIGUEL%20PUENTES%20SAN%20JUAN%20DE%20BETULIA%20PRESTACIONES%20D%201042%20DE%2078%20TERRITORIALES%20CONFIRMA%20Y%20MODIFICA.pdf
http://www.ramajudicial.gov.co/csj/downloads/UserFiles/File/SUCRE/TRIBUNAL%20ADMINISTRATIVO%20DE%20SUCRE/BOLETINES%20-%20DECISIONES%20SALA%20-%20DR%20LUIS%20CARLOS%20ALZATE%20%20RIOS/2013-78-01%20MIGUEL%20PUENTES%20SAN%20JUAN%20DE%20BETULIA%20PRESTACIONES%20D%201042%20DE%2078%20TERRITORIALES%20CONFIRMA%20Y%20MODIFICA.pdf

ﬁ/l) (/)/fé/fﬂ(( e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ

Pégina 33 de 39

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICACION: 70-001-33-33-008-2013-00065-01

DEMANDANTE: ALVARO MOISES ESTRADA HERNANDEZ
DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE SUCRE

. ﬂ//’/b’r//’(«(f/(/// @n///{f//(«/’m’(«

@77 ,
:,Q/,//(/muuo’//'ﬂ/ma

1978 silo fueron establecidas para los empleados del orden nacional, sin
incluirlas para los empleados piiblicos del orden territorial.

87 bien es cierto las entidades territoriales no pueden arrogarse la facultad de
fijar prestaciones salariales y sociales para sus empleados priblicos pues ésta es
una funcion reservada al Gobierno Nacional, esta Corporacion en aras de
proteger el derecho a la ignaldad contenido en el articulo 13 de la C.P., y con
Sfundamento en el articulo 4 ibidem, ha inaplicado la expresion “del orden
nacional” de las normas que regulan los salarios y prestaciones de los
empleados nacionales, para reconocer a los empleados territoriales prestaciones
del orden nacional’0.7’

(...)

Tal y como se dejo sentado en precedencia, la linea jurisprudencial del CONSEJO DE
ESTADO en supuestos juridicos como el que abora centra la atencion de esta
Colegiatura, permitia acceder a las siplicas de la demanda y en consecuencia reconocer los
factores salariales consagrados en el Decreto 1042 de 1978 a los empleados priblicos del
orden territorial, inaplicando, por considerarla inconstitucional, la expresion “del orden
nacional”, contenida en el reseiiado Decreto Ley.

No obstante lo anterior, como corolario de la decision contenida en la precitada sentencia
C402 de 2013, que es posterior a las decisiones del CONSEJO DE ESTADO, la
CORTE CONSTITUCIONAL declard ajustados a la Constitucion, entre otros
apartes del Decreto 1042 de 1978, la expresion que por parte del CONSEJO DE
ESTADO se consideraba atentatorio de la Carta Politica de 1991, por lo que, huelga
concluir sin hesitacion alguna, que el régimen contenido en el pluricitado decreto, e es
exclusivamente aplicable a los empleados priblicos que desemperien las distintas categorias
de empleos de los wministerios, departamentos administrativos, superintendencias,
establecimientos piiblicos y unidades administrativas especiales del orden nacional, no
siendo por tanto extensivo a los empleados del orden territorial con el argumento de la
violacion al derecho a la igualdad.

Igualmente, es menester aclarar que el Decreto 1919 de 2002 extendio
a los empleados del orden territorial Ias prestaciones sociales y no los
factores salariales del orden nacional. Por lo anterior, los empleados
del orden territorial, no tienen derecho a que se les cancele Ia prima
de servicios, Ia bonificacion por servicios prestados y la prima de
antigiiedad, pues como ya se indico, ellos son factores salariales”.
(Negrilla fuera del original)

3 Entre otras, sentencias de 27 de septiembre de 2007 Exp. No. 4327-2005 Actora: Blanca Edelmira Reyes
Alfonso, Magistrado Ponente: Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado. Sentencia de 23 de agosto de 2007
Exp. No. 0176-2004 Actora: Elvira Vargas Osorio. Magistrado Ponente Dr. Jesus Maria Lemos
Bustamante.

31 CONSEJO DE ESTADO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION B. Consejero ponente: Gerardo
Arenas Monsalve Sentencia del 6 de agosto de 2008, Exp No. 0507 -2006.
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En vista de lo expuesto en precedencia, la prima de servicios y la bonificacién por
servicios prestados son factores salariales que no deben tenerse en cuenta para la

liquidacién ordenada.

Igualmente, es necesario sefalar que la prima semestral se percibié por parte de los
empleados del Departamento de Sucre, prestacion esta que se devengaba en razén a
la. Ordenanza 08 de 1985 de la Asamblea Departamental de Sucre, acto
administrativo que fue declarado nulo por el H. Tribunal Contencioso
Administrativo de Sucre, mediante sentencia del 22 de mayo de 2008, con efectos
retroactivos; es decir, se carece de un titulo juridico que le sirva de soporte a la
adquisicion del derecho, posicion esta asumida por este Tribunal en decisiones
anteriores®? y que ahora de reitera, por lo que este factor salarial no debe tenerse en

cuenta para la liquidacion ordenada.

Para la liquidacién ordenada, se tomara como base el valor pactado en cada afio de
contratacion, tal como consta en los documentos allegados, es decir, el valor que se

pacto6 en los mencionados contratos como valor mensual de la remuneracion.

Igualmente, la Entidad Demandada debera pagar a la demandante a titulo de
Reparacion del Dafo, los porcentajes de cotizacion correspondientes al empleador a
Pension y Salud que debid trasladar a los Fondos correspondientes, al igual que la
totalidad de la cotizacion a la Caja de Compensacion, durante los anteriores periodos
de contratacion irregular, ya determinados, pago que debera realizarse a través de las

entidades de seguridad social a las que se encuentre afiliada la actora.

Una vez liquidadas todas las anteriores sumas, se ordenard que se indexen con el

2 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, Sentencia del 22 de mayo de 2014, Radicacién: 70-001-
33-33-001-2013-00025-01, Demandante: Miguelina Martinez Angulo, Demandado: Unidad Administrativa
Especial de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social “Ugpp”, M.P. Moisés
Rodriguez Pérez. Sentencia de Mayo 29 de 2014, Radicacién: 70-001-33-33-008-2013-00032-01;
Demandante: Remberto Enrique Pérez Merlano, Demandado: Unidad Administrativa Especial de Gestién
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social “Ugpp”, M.P. Rufo Arturo Catvajal
Argoty.
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indice de precios al consumidor, tal como lo autoriza el articulo 187 del C.P.A.C.A

mediante la aplicacién de la siguiente férmula:

Ra= Rhx IPCFINAL
IPC INICIAL

En donde el valor presente de Ra se determina multiplicando el valor histérico Rh,
que es la correspondiente a la fecha de causacioén del derecho prestacional, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado
por el DANE (vigente al mes anterior a la ejecutoria de esta sentencia), por el indice
inicial (vigente para la fecha en que debio hacerse el pago de los diferentes conceptos
de acuerdo a la fecha de causacion). Por tratarse de pagos de reajustes de tracto
sucesivo, la férmula se aplicara separadamente, de acuerdo a la forma de causacion
de la prestacion o factor salarial liquidado, teniendo en cuenta que el indice inicial es

el vigente a la causacion de cada uno de los pagos dejados de realizar a la actora.

Se resalta, que con relacion a la prescripcion de los derechos laborales, la Sala aplica
la posicion jurisprudencial existente sobre el tema y por tanto se abstiene de declarar
prescripcion alguna, pues como lo afirma el Consejo de Estado, el derecho en este
tipo de procesos solo se causa a partit de la fecha en que es declarado

judicialmente®, es decir, solo existe el mismo a partir de la declaratoria judicial que

33 “Se insiste, tratandose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la existencia de la obligacion
emanada de la relacion laboral y los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion del simple reclamo
ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su ejecutoria.” CONSEJO DE
ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
CONSEJERA PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del 19 de febrero de
2009. REF.. EXPEDIENTE No. 730012331000200003449-01. No. INTERNO: 3074-2005.
AUTORIDADES NACIONALES. ACTORA: ANA REINALDA TRIANA VIUCHL

En igual sentido: “Se insiste, tratindose del principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades, la existencia de
la obligacidn emanada de la relacion laboral y los derechos determinados no son exigibles al momento de la presentacion del
simple reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de la sentencia, y su exigibilidad desde su eecutoria.”

Por lo tanto, entendiendo que el término trienal de prescripcion se cuenta a partir del momento en que la obligacion se higo
excigible en la sentencia ejecutoriada, es justamente a partir de este momento que se contarian los tres (3) asios de prescripeion
de los derechos de la relacion laboral hacia el futuro, sitnacion que operaria en caso de que continuara la relacion laboral,
empero como el sub-lite se contrae al reconocimiento de situaciones anteriores no existe prescripcion pues la obligacion, como se
dijo, surge con la presente sentencia.” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “B”. CONSEJERA PONENTE: DRA.
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del ¢l se haga. Por lo expuesto, no ha ocurrido el fenémeno de la prescripcion

extintiva de los derechos laborales deprecados, ni de la accién intentada.

Por udltimo, precisa la Sala que frente a la solicitud de reconocer la sancion
moratoria a que hace referencia el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 por la no
consignar las cesantias en los términos legales, la Sala considera que no resulta
procedente acceder a ella, en principio porque en asuntos como este, el derecho al
reconocimiento de las cesantias surge es a partir de la sentencia que lo ordena y se
precisa es a titulo de indemnizacion, en ese sentido, mal podria ordenarse la sancion
invocada cuando es claro que esta solo es viable por el no pago de las prestaciones
sociales en su debido momento y no cuando esta en litigio la declaraciéon del

derecho a percibirlas?, en ese sentido, se negara su reconocimiento.

34. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en
concordancia con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por haberse revocado la
decision de primera instancia y en consecuencia, accedido a las pretensiones de la
demanda, se condenara a la parte demandada al pago de las costas
correspondientes a ambas instancias. En firme la presente providencia, realicese
por el A guo la liquidacién correspondiente, conforme lo regulado en las normas

ya citadas.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ. Sentencia del 11 de marzo de 2010. REF: EXPEDIENTE No.
180012331000200400080 02 No. INTERNO 0114-2008. AUTORIDADES MUNICIPALES. ACTOR:
DINA LUZ VASQUEZ MARTINEZ.

Igualmente, ver: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "A". Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN. Sentencia del 4 de marzo de 2010. Radicacién numero: 85001-23-31-000-2003-00015-
01(1413-08). Actor: ERIKA MARIA NOVOA CABALLERO. Demandado: CAPRESOCA E.P.S.

3 Ver Sentencia SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, Consejero ponente: DR. VICTOR
HERNANDO ALVARADO ARDILA (23) de febrero de 2011, Radicaciéon niamero: 25000-23-25-000-
2007-00041-01 (0260-09) Actora: MARIA STELLA LANCHEROS TORRES. Demandado: HOSPITAL
ENGATIVA 1I NIVEL ES.E. “..Respecto a la pretension de reconocimiento y pago de la sancion moratoria, es
necesario precisar que ésta silo es viable en tanto las cesantias ya bayan sido reconocidas, y no cuando estd en litigio la
declaracion del derecho a percibirlas, es decir estin en discusion”
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4. CONCLUSION

A guisa de conclusion, el Tribunal considera que el acto administrativo contenido en
la Resolucion N°. 4038 de fecha 9 de octubre de 2012, el cual fue expedido por el
Gobernador de Sucre, Julio Cesar Guerra Tulena, vulnerd las normas pretendidas
por la parte actora, por lo que su presuncion de legalidad se desvirtud; por tanto se
dispondra la REVOCATORIA de la sentencia de primera instancia y
consecuencialmente han de acogerse parcialmente las pretensiones de la demanda,

como ya se indico.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: REVOQUESE la sentencia del 29 de abril de 2014, proferida por
el JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO ORAL DE SINCELEJO, por lo

expuesto por la parte motiva, y en su lugar se dispone.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, DECLARESE la nulidad de la
Resolucion N°. 4038 de fecha 9 de octubre de 2012, el cual fue expedido por el
Gobernador de Sucre, a través del cual le negd a ALVARO MOISES ESTRADA

HERNANDEZ el reconocimiento y pago de unas acreencias laborales.

CUARTO: CONDENESE al Departamento de Sucre, al reconocimiento,
liquidacién y pago, a titulo de reparacion del dafo, de todos los salarios,
prestaciones sociales, vacaciones, cesantias, bonificaciones y demas emolumentos
legales dejados de percibir por la demandante, teniendo como salario base para su

liquidacion, el valor pactado en los contratos en cada afio, causados dentro de los
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periodos de contratacion irregular, tal como se entra a discriminar:
- 18/05/2004 2 29/12/2004.
- 01/04/2005 a 31/12/2005.
- 15/02/2006 a 14/11/2006.
- 01/12/2006 a 31/01/2007
- 06/02/2008 a 05/05/2008
- 06/05/2008 a 30/12/2008
- 24/11/2008 2 30/11/2008
- 02/03/2009 a 01/09/2009
- 07/09/2009 a 30/12/2009
- 28/01/2010a27/05/2010
- 30/06/2010 2 29/08/2010
- 08/10/2010 2 31/12/2010
- 16/04/2011 2 31/12/2011

QUINTO: CONDENESE al Departamento de Sucre, a pagar al demandante a
titulo de reparacion del dafo, los porcentajes de cotizaciéon correspondientes al
empleador a Pension y Salud que debi6 trasladar a los Fondos correspondientes,
al igual que la totalidad de la cotizacion a la Caja de Compensacion, causados
dentro de los periodos de contratacion irregular discriminados en el numeral
anterior, pago que debera realizarse a través de las entidades de seguridad social a

las que se encuentre afiliada la actora.

SEXTO: CONDENESE al Departamento de Sucre, a que sobre las diferencias
adeudadas le pagué al actora el reajuste de su valor, conforme al indice de precios
al consumidor, con la aplicacién de la férmula referenciada en la parte motiva de

este fallo.

SEPTIMO: El Departamento de Sucre, DARA cumplimiento a este fallo dentro

del término previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y si asi no lo hiciere,
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CONDENESE al pago de los intereses previstos en el articulo 195 sbider.

OCTAVO: CONDENESE en costas en ambas instancias al Departamento de

Sucre - Dasssalud. FIJENSE las agencias en derecho de ambas instancias.
NOVENO: En firme esta decision, CANCELESE su radicacién, ENVIESE al
despacho de origen para su cumplimiento, previa anotaciéon en el Sistema

Informatico de Administracién Judicial Siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue estudiado, discutido y

aprobado por la Sala en sesion del dia de hoy, segun Acta N° 140.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



