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JUZGADO CUARENTA Y SIETE ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SECCION SEGUNDA

Bogotda D.C., tres (3) de marzo de dos mil veintidds (2022)

Clase de Proceso Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : ARENA CONSTANZA VILLAMIZAR ARDILA
Demandado : CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-
Radicacion : 11001334204720190007300

Asunto : Contrato realidad

Como toda la actuaciéon de la referencia se ha efectuado conforme a las reglas
adjetivas que le son propias, sin que se observe causal alguna que invalide lo
actuado, es procedente proferir decision de mérito, para lo cual el Juzgado
Cuarenta y Siete Administrativo del Circuito de Bogotd, en ejercicio legal de la
Funcion PUblica de administrar justicia que le es propia, y con observancia plena al

derecho aplicable, dicta la presente.

SENTENCIA

1.-ANTECEDENTES

1.1.- DEMANDA:

1.1.1 ASUNTO A DECIDIR Y COMPETENCIA

Con fundamento enlos articulos 187 y 189 del CPACA, procede el Despacho a decidir
en primera instancia, el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
regulada por el articulo 138 ibidem, promovida por la sefiora ARENA CONSTANZA
VILLAMIZAR ARDILA, actuando mediante apoderado judicial contra la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-.
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1.1.2 PRETENSIONES

PRIMERO.- Se declare la nulidad del siguiente acto administrativo:

Oficio N° 690 del 10 de octubre de 2018, correspondiente al nimero 0099265, consecutivo
2018-99265, suscrito por el Teniente Coronel (RA) JUAN CARLOS LARA LOMBANA en
calidad Subdirector Administrativo de la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL- a través de la cual la entidad NEGO la reclamaciéon de mi
poderdante.

SEGUNDO.- A manera de Restablecimiento del derecho se ordene:

2.1 Condenar a la accionada a reconocer y pagar a favor de mi poderdante los siguientes
conceptos salariales, prestacionales e indemnizatorios, causados durante el tiempo que
labor6 para la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL- como
abogada, teniendo en cuenta para ello todos los factores salariales e indemnizatorios que
para dichos efectos establece la ley estos son:

Cesantias

Intereses sobre las cesantias

Prima de Servicios

Vacaciones

Horas extras

Indemnizacion por no pago cesantias

Salarios descontados sin justa causa

Reembolso por el pago de seguridad social y parafiscales consignados por mi poderdante
Indemnizacion moratoria-Articulo 64 del C.S.T-

Indexacion
LIQUIDACION 2015~ [5.948.565,00 |
| LIQUIDACION 2016 | 5.747.611,00 |
| PARAFISCALES 2015 [3.271.532,00
| PARAFISCALES 2016 | 3.355.102,00
'HORAS EXTRAS 2015 1610.020,00

| HORAS EXTRAS 2016 | 942.480,00 ./
INDEMNIZACION
MORATORIA 66.434.368,00
INDEMNIZACION POR NO | 25.132.800,00

| PAGO CESANTINAS

DESCUENTO 1.200.000,00
INJUSTIFICADO

-incapacidad enfermedad

Varicela-

TOTAL $ 112.642.478.00

2.2. Los salarios y prestaciones sociales que debia devengar la demandante, entre ellas, las
primas, sobresueldos, bonificaciones y demas beneficios que fueron dejados de percibir
desde la fecha en que se hizo efectiva la desvinculacion a la Entidad y hasta el momento en
que sea reintegrada, las sumas respecto de las que depreca su indexacion.

Para los efectos de prestaciones sociales en general, se declarara que ha existido solucion
de continuidad en la prestacion del servicio por parte del empleado que demanda.

TERCERO.- Condenar a la entidad demandada al pago de costas procesales.

CUARTO.- Condenar solidariamente al representante legal y/o directivos de la entidad
responsable de la desvinculacion del actor.

QUINTO. Condenar a la Entidad demandada a actualizar el pago salarial de mi poderdante
al IPC, esto para que lo asignado no pierda poder adquisitivo.
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SEXTO. Que se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES -CREMIL-
al pago de los dineros que mi poderdante dej6 de percibir debido a la no actualizacion del

pago.

SEPTIMO. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido en
el articulo 192 del C.P.A.C.A.

1.1.3. HECHOS!

1.1.3.1. Hechos Relevantes.

Los principales hechos se resumen asi:

1.

La accionante fue confratada por el drea de Talento Humano de CREMIL bajo
la figura de contfrato de apoyo a la gestion con el fin de apoyar al drea de
Oficina Asesora Juridica en el drea de Prestaciones Sociales y Sentencias y
Liguidaciones en la ciudad de Bogotd, ejerciendo la defensa judicial vy
extrajudicial dentro de los procesos que hace la entidad ante la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, ordinaria y la Procuraduria General de la
Nacién, realizando todas las actuaciones administrativas tendientes a dar
cumplimiento a las sentencias proferidas por los distintos despachos judiciales
de acuerdo a las necesidades establecidas por el jefe de la oficina asesora de

juridica y/o el supervisor del contrato.

El periodo de confratacion de la accionante fue del 13 de enero de 2015 al 18
de diciembre de 2015y del 1° de febrero de 2016 al 16 de diciembre de 2016.

Durante la prestacion del servicio, a la demandante se le reconocid por sus
servicios las cantidades pactadas en los contratos, de manera mensual, previa
exigencia de contar con pdliza de cumplimiento, dfiliaciones al Sistema de

Seguridad Social y el pago al dia.

El dia 19 de septiembre de 2018 la accionante elevd solicitud de
reconocimiento y pago las prestaciones, teniendo en cuenta la configuracion

de un contrato realidad bajo el consecutivo 20180098%00.

1 ver expediente digital “01DemandaSubsanacionAdmite” hoja 1-6.
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5. El Subdirector Administrativo de CREMIL, denegd el requerimiento anterior a
través de Oficio CREMIL 98900-0099265, consecutivo 2018-99265 del 10 de
octubre de 2018.

1.1.4. Normas Violadas

Fundamentos de derecho.

Fueron senaladas como transgredidas, las siguientes disposiciones:

De orden Constitucionail:

e Artficulos 4, 13, 25, 48, 53, 121, 123,125y 209.

De orden Legal:

e Ley80de 1993, 7 del Decreto 1950 de 1973; 15,17,18,20,22,23,128, 157,161 y
204 de la Ley 100 de 1993.

Il. POSICION DE LAS PARTES

2.1 Demandante:

La posicion de la demandante, se puede exiraer del acdpite de “DISPOSICIONES
VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION™, contenido en libelo introductorio de la

accidén, asi:

Se considera que la demandante prestd sus servicios de manera personal, continua
y subordinada configurdndose su derecho a percibir las prestaciones sociales
propias de dicho vinculo laboral; de tal forma, el acto administrativo acusado
vulnera el principio de igualdad, ya que, ofros funcionarios dentro de la entidad
bajo la misma vinculacion contractual de la accionante les han sido reconocidas

las prestaciones aqui reclamadas.

El apoderado del extremo demandante cita las sentencias C-555 de 1994 y C-154
del 19 de marzo de 1997 proferida por la Corte Constitucional y sentencia del
Consejo de Estado del 15 de junio de 2011 dentro del expediente
25000232500020070039501 (1129-10) entre ofras, respecto de la configuracion de

2 Ver expediente digital “01DemandaSubsanacionAdmite” hoja 8-13.
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los elementos de subordinacion y dependencia, salario y prestacion personal, bajo

la figura de la primacia de la realidad sobre las formalidades.

Se trae a colacioén la definicidn de contrato realidad contenida en el articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, preciséndose su naturaleza excepcional y temporal, de tal
manera, los contratistas deben prestar apoyo a la gestidon dentro de la entidad y

no ejercer labores propias y misionales de un cargo dentro de la planta de personal.

Con relacién a las diferencias de un contrato de prestacién de servicios y uno de
cardcter laboral, se hace menciéon sobre los planteamientos contenidos en la
sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, que toman como cardcter diferenciador
el elemento de subordinaciéon laboral o dependencia y la imposibilidad de impartir

6rdenes en la ejecucién de la labor contratada.

En cuanto a la definicion de empleo se trae a colacidén el articulo 2° del Decreto
2400 de 1968 resaltando que para el ejercicio de funciones de cardcter
permanente se creardn los empleos necesarios sin que pueda utilizarse la figura de
contrato de prestacidon de servicios para tales funciones, postura declarada

exequible por la Corte Constitucional en la C-614 de 2009.

Para la acreditacion de los elementos de un contrato realidad la parte actora debe
demostrar la permanencia en el cargo cuya labor debe ser inherente a la entidad
y similar a la ejecutada por los empleados de planta, sin que su acreditacion

otorgue la calidad de empleado publico.

Portodo lo descrito, en el caso sujeto a estudio se configura una verdadera relacién
laboral y la existencia de un contrato de frabajo, ya que, se establecid como
horario para realizar las actividades propias que le asisten al cargo, dos dias
sdbados al mes, aunado al hecho de que la mera ausencia de la accionante en
su sitio de trabajo implicé el no pago de su salario. Situacién que contraria los

articulos 2 y 5 de la Constitucion.

2.2. Demandada:

La posicion de la demandada, se encuentra establecida en la contestacion de la

demanda, “ARGUMENTOS DE LA DEFENSA"3, contenido en la contestacion de la

accion, asi:

3 Ver expediente digital “02NotificacionContestacion” 21-43
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- Haciéndose referencia a la naturaleza juridica y misional de la entidad, se
refiere que desde la Ultima década CREMIL se ha visto involucrada en
diferentes fipos de reclamaciones salariales de cardcter judicial,
evidenciadndose por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado -
ANDJE- que esta ocupa el lugar nUmero quinto de entidades mdas
demandadas con un incremento en mds del 200% en la carga laboral, en
consecuencia, se ordend la vinculacién bajo la modalidad de contrato de
prestacion de servicios, de profesionales y técnicos de apoyo a la gestion en
el drea de derecho y dreas de la administracion para adelantar la defensa

técnica de la entidad, segun la necesidad del servicio.

- Como la entidad demandada ostenta un régimen juridico especial el manejo
de lainformacion debe ser cuidadoso y reservado, de tal forma, los empleados
de planta como los contratistas deben concurrir a las dependencias de la
entidad, para el manejo de bases de datos, programas y demds aplicativos

en los que reposan los expedientes administrativos del personal militar.

- Se afirma que la vinculacién de la demandante es de cardcter civil segun la
regulaciéon prescrita en la Ley 80 de 1993 articulo 32 en concordancia con el
articulo 1495 del Codigo Civil; por esta razén, la contratista debia asumir los
aportes a seguridad social como independiente, situacion verificada por la

entidad como lo determina el Decreto 1703 de 2002.

- Delos contratos de apoyo a la gestion 38 de 2015y 142 de 2016 con un plazo
de 10y 11 meses cada uno, estos fueron temporales, interrumpidos y limitados,
por tanto, no generaron relacion laboral alguna, sin que las instrucciones
dadas a la senora Villamizar Ardila, informes y cumplimiento de horario en
forma similar con los empleados de planta impliquen necesariamente la

estructuracion de una relacion laboral.

- El acto administrativo atacado ha sido expedido bajo las reglas establecidas
en el ordenamiento juridico, de tal manera, goza de presuncién de legalidad,
haciendo mencion sobre la motivacion del acto administrativo analizado en

sentencia del Consejo de Estado 10051 del 19 de marzo de 1998.

- Finalmente, para la entidad la actuacion administrativa desplegada al

momento de contratar a la demandante se gjusta al principio de buena fe.
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Ill. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue asignada por reparto a esta sede judicial el 21 de febrero de
20194, siendo inadmitida mediante auto del 26 de abril de 20195; una vez subsanada
la demanda es admitida a través de providencia del 30 de julio de 2019, actuaciéon
notificada a CREMIL el dia 26 de agosto de 2019.

Vencido el término del traslado, la entidad accionada allegd contestacion de
demanda en tiempo el dia 15 de noviembre de 20194, fijdndose fecha para
audiencia inicial el dia 27 de abril de 20217 y audiencia de pruebas el dia 20 de

mayo de 20218,

Finalmente, por medio de auto del 21 de septiembre de 20217 se declard precluida
la etapa probatoria, y se concedid el término de diez (10) dias para que las partes
presentaran sus alegaciones finales y se indicd que vencido el término anterior se

proferiria el fallo, conforme a lo dispuesto en el inciso final articulo 181 del C.P.A.C.A.

3.1. Alegatos de conclusién parte demandante:

A fravés de memorial del 5 de octubre de 20219, el apoderado del extremo
demandante hace alusion a las sentencias de unificacién emitidas por el Consejo de
Estado en el ano 2016 y 2018, en torno al contrato realidad y los elementos en torno a

su configuracion.

Con relacién a los testimonios, se afirma respecto al sefor Henry Leandro Figueroa
Martinez, fue contratado por CREMIL en el drea de Subdireccion de Prestaciones
Sociales, recibiendo 6rdenes de la doctora Gloria Lancheros sin diferencia entre

empleados de planta y contratistas.

Se afirma que el testigo Pablo Francisco Rojas, declard que dentro de la entidad todos
los abogados sin importar el tipo de vinculacién, debian cumplir con cierto nUmero

de liquidacion de sentencias, situacion planteada dentro del testimonio de la senora

4Ver expediente digital “01DemandaSubsanacionAdmite” hoja 75.

5> Ver expediente digital “01DemandaSubsanacionAdmite” hoja 77-78.
6 Ver expediente digital “02NotificacionContestacion” hoja 21-43.

7 Ver expediente digital “O4FijaAudiencialnicial”

8 Ver expediente digital “12ActaAudienciaPruebas”

9 Ver expediente digital “17AutoTrasladoAlegatos”

10 ver expediente digital “20AlegatosDemandante”
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Carolina Mejia en relacion a la expedicidon del mayor nUmero de resoluciones a

proyectar.

Del testimonio de la sefora Cielo Toro, se concluye, que esta precisdé al Despacho
sobre la necesidad de permanencia de los contratistas dentro de la entidad
cumpliendo funciones y presentando informes diariamente, bajo continua

subordinacion en las tareas y horarios.

A través del Acta 320 del 16 de septiembre de 2015 del drea de reconocimiento, se
hace constar la entrega y fraslado de los radicados a framitar a la doctora JENNY
LILLANA LOPEZ JIMENEZ, advirtiendo sobre la similitud de funciones cumplidas por la

confratista y la funcionaria adscrita en la planta de personal de la entidad.

Ahora bien, el descuento realizado sobre los honorarios de la demandante por parte
de CREMIL por concepto de incapacidad por valor de $ 1.200.000 en el mes de junio

de 2016, no es natural al contrato de prestacion de servicios.

3.2. Alegatos de conclusion entidad demandada:

La apoderada judicial de la entidad con memorial incorporado via electrénica el dia
30 de septiembre de 2021, ratificd la posicion sentada en la contestacion de la
demanda incluyendo antecedentes jurisprudenciales de diferentes corporaciones de

loa Roma Judicial en torno al contrato realidad.

2.3. Ministerio Publico:

La Representante del Ministerio PUblico no emitié concepto alguno dentro del

presente asunto.

Cumplido el frdmite de Ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes;

IV. CONSIDERACIONES

11 ver expediente digital “19AlegatosCremil”
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Por razones de orden metodoldgico, el Despacho en primer término identificard el
problema juridico, luego analizard la normatividad aplicable al caso y finalmente

resolverd el caso concreto, previa valoracion del recaudo probatorio.

4.1 Problema Juridico2

El problema juridico en audiencia inicial quedod trazado de la siguiente manera:

(..)

La fijacion del litigio: consiste en establecer si los contratos de prestacion de
servicios de apoyo a la gestion suscritos entre la sefiora Arena Constanza Villamizar
Ardila y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares -CREMIL, se desnaturalizaron
en una relacion laboral que implica para la demandante el derecho a percibir las
prestaciones sociales reclamadas o si por el contrario, en el presente caso no
concurren los elementos de una relacion laboral.

Recordado el problema juridico, el Despacho realizard el andlisis normativo
correspondiente, luego, valorard las pruebas aportadas para asi resolver el caso

concreto.

4.2. Normatividad aplicable al caso

Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica”

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, consigné algunas modalidades estatales, entre las

cuales definid el contrato de prestacidn de servicios, asi:

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

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

12 Ver fl. 319 vito del exp.
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En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.” (Subrayas fuera de
texto)

Conforme a lo anterior, el contrato de prestacion de servicios suscrito por las
enfidades estatales fiene fundamento legal en el Estatuto General de
Conftratacion, es decir, estd autorizado por la ley y tiene como propdsito que se
ejecuten actos que tengan conexidén con la actividad que cumple la entfidad
administrativa, relacion juridica que se establece con personas naturales, para que
realicen actividades que no puedan ejecutarse con personal de planta o

requieran de conocimientos especializados.

La convencidn realizada en el contrato de prestaciéon de servicios no tiene otro
propdsito que el desarrollo de labores relacionadas con la administracidon o
funcionamiento de la entidad, sin importar la circunstancia de tiempo o lugar
donde se presta el servicio, siendo las necesidades de la administracién las que

imponen la celebracion de este tipo de contratos.

La Ley 80 de 1993 dispone que los contratos de prestacidn de servicios no generan
relacién laboral, ni prestaciones sociales, no obstante, a medida que el tema ha
sido estudiado porlas Altas Cortes, se ha establecido que cuando de ellos se hacen
evidentes elementos tales como la subordinacion o la dependencia, la prestacién
personal del servicio y la remuneracion, se estd frente a una relacion laboral

independientemente de la forma de vinculacion.

Es asi, que para establecer los pardmetros que diferencian los contfratos de
prestacion de servicios respecto a los que consagran relaciones laborales, la Corte

Constitucional se ha pronunciado de la siguiente forma:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el
contrato de trabajo.

El contrato de prestacion 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:

10
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a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de
labores en razdn de la experiencia, capacitacion 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. Podrd, por esta razon, el contrato de prestacion
de servicios tener también por objeto funciones administrativas en los términos que se
establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso
segundo del articulo 210 de la Constitucidn Politica, sequn el cual “... Los particulares
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
ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor,
segun las estipulaciones acordadas.

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

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su 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 cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario
y permanente, serd necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y
provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo
122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que el empleo publico quede
contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto
correspondiente.

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

“(.)

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de
prestacion de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion 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
desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir érdenes en la ejecucion de la labor contratada.
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Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de
prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien
diferentes, de manera que cada uno de ellos reviste singularidades propias y
disimiles, que se hacen inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la
naturaleza y objeto de los mismos.

En sintesis, el elemento de subordinaciéon o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el
previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino la
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado
o dependiente consistente en la actitud por parte de la administracién contratante
de impartir ordenes 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 contrato de prestacion de
servicios independiente...” > (Negrilla del Despacho)

De forma reiterativa el Consejo de Estado, mediante sentencia de 01 de marzo de
20184, establecio frente a los elementos del contrato de prestacion de servicios

independientes, la importancia de la subordinacién asi:

(..)

En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el
plano legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza,
como el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion
sino la calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales;
a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la 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 contrato de prestacion de servicios independiente.

Asi las cosas, la entidad no estd facultada para exigir subordinacion o
dependencia al contratista ni algo distinto del cumplimiento de los términos
del contrato, ni pretender el pago de un salario como contraprestacion de los
servicios derivados del contrato de trabajo, sino, mds bien, de honorarios

13 Corte Constitucional, Sentencia C-174 de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.

14 ver Sentencia de Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
B, Consejero ponente: Carmelo Perdomo Cuéter, Bogotd, D.C., primero 1 de marzo de dos mil dieciocho
(2018), medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho, expediente radicado bajo el N° 23001-23-
33-000-2013-00117-01 (3730-2014).
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profesionales a causa de la actividad del mandato respectivo. (negrilla fuera
de texto).

De acuerdo a lo sefialado por nuestro Organo de Cierre Constitucional y
Administrativo, para que se configure la relacién laboral en el contrato de
prestacion de servicios se requiere demostrar los tres elementos del contrato de
trabajo los cuales son i) la prestacion personal del servicio, ii] la continua
subordinacién y dependencia laboral vy iii) la remuneracion, una vez probada la
relacioén laboral se tiene derecho al pago de las prestaciones sociales por el tiempo
laborado, atendiendo asi al principio de prevalencia de la realidad sobre las formas

en las relaciones de trabajo, contenido en el articulo 53 de la Constitucién Politica.

Sentencias de unificacion en el contrato realidad

En cuanto al reconocimiento de la existencia de la relacidon laboral encubierta a
través de un contrato de prestacion de servicios, la Seccidon Segunda del Consejo

de Estado, en Sentencia de Unificacion Jurisprudencial del 25 de agosto de 201615,

estipuld las siguientes reglas respecto a la prescripcion extintiva de los derechos

salariales y prestacionales derivados del contrato realidad:

I.  Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia,
el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres afios
contados a partir de la terminacién de su vinculo contractual.

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

I1l. Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucion de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente econdmico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se
busca garantizar), sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad
social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto

pensional.

15 Ver Sentencia de Unificacién Jurisprudencial Consejo de Estado, Seccidén Segunda. CE-SUJ2-05 del 25 de
agosto de 2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion 23001-23-33-000- 2013-
00260-01 (0088-2015)
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VI.

VIL.

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

Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad)
derechos laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.
El estudio de la prescripcion en cada caso concreto sera objeto de la sentencia, una vez
abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene
la virtualidad de enervar la accion ni la pretensién principal (la nulidad del acto
administrativo que negé la existencia del vinculo laboral).

El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de
manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una
vez determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal
accionada, sin que ello implique la adopcion de una decisién extra petita, sino una

consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atane a que (i) el consecuente

reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que

niega la existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines

pensionales proceden a titulo de restablecimiento del derecho, vy (i) el ingreso

sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro-

contratista corresponderd a los honorarios pactados.

Finalmente, en sentencia de unificacidn del 9 de septiembre de 2021'¢, la Secciéon

Segunda del Consejo de Estado unifico la posicion sobre: i) la temporalidad, ii) el

término de soluciéon de continuidad enfre contfratos vy iii) la devolucion de los

aportes a la Seguridad Social en salud en las relaciones laborales encubiertas o

subyacentes, bajo las siguientes reglas:

«167. La primera regla define que el «término estrictamente indispensable», al
que alude el numeral 3.° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los
estudios previos yen el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el principio de

16 C.E., Sec. Segunda, Sent. 2013-01143-01, SUJ-025-CE-S52-2021, sep. 9/2021.
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planeacion, tiene que estar justificado en la necesidad de la prestacion del servicio
a favor de la Administracion,de forma esencialmente temporal u ocasional y, de
ninguna manera, con &nimo de permanencia.

168. La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias habiles, entre la
finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la
no solucion de continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podré flexibilizarse
en atencidn a las especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro
delplenario.

169. La tercera regla determina que frente a la no afiliacion a las contingencias
de saludy riesgos laborales por parte de la Administracién, es improcedente el
reembolso de losaportes que el contratista hubiese realizado de mas, por
constituir estos aportes obligatorios de naturaleza parafiscal.».

En esta providencia se establecié que el término estrictamente indispensable que
deben durar los contratos de prestacion de servicios serd el que se senale en la
minuta de prestacion de servicios y que corresponde al lapso que, segun los
estudios previos, debe concederse ala espera de que el contratista cumpla con el
objeto contractual, sin perjuicio de las prorrogas que puedan concederse para

garantizar ese cumplimiento.

A la par, explicd que aun cuando los contratistas de las entidades partes en un
contrato realidad no hayan sido afiliados al sistema de seguridad social para culbrir
riesgos y contingencias laborales y de salud, no procede reembolsarle los aportes
que haya efectuado de mds, por ser aportes parafiscales obligatorios y con

destinacion especifica.

4.1. Caso Concreto

En el presente caso la senora Arena Constanza Villamizar Ardila, pretende que se
declare la nulidad del Oficio N° 690 del 10 de octubre de 2018, que negd la relacion
laboral surgida desde el 13 de enero de 2015 hasta el 16 de diciembre de 2016, que en su
sentir, se generd con la prestacion del servicio que realizé en la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares en la modalidad de érdenes de prestacién de servicios, teniendo en
cuenta que se configuran los elementos que constituyen un vinculo laboral, y como
consecuencia de ello, se reconozcan y paguen las prestaciones que se derivan de

la mencionadarelaciéon.

Por su parte, la entidad demandada, aduce que no se puede acceder a las
pretensiones de la demanda toda vez, que la relaciéon que existid entre las partes, se

basd en lo establecido enla Ley 80 de 1993.
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En ese orden, es necesario establecer si de las pruebas allegadas, se logra
demostrar, la configuracion de los 3 elementos que constituyen una vinculacion

laboral como son, (i) la existencia de la prestacidén personal del servicio, (i) la

continuada subordinacion laboral v (iii) la remuneracién como contraprestacion.

Prestacion personal del servicio:

Del material probatorio obrante en el expediente, tales como, copias de contratos,
formato de estudios previos, certificaciones, resoluciones de asignaciones
presupuestales, aprobacion de pdlizas de cumplimiento, reportes de supervision,
calificaciones, formatos de supervision e interventorial’, se puede determinar que
la senora Arena Constanza Villamizar Ardila suscribid con la Caja de Retiro de las

Fuerzas Militares los siguientes contratos de prestacion de servicios:

CANTIDAD| NUMERO | DESDE HASTA | PLAZIO CARGO VALOR CONTRATO
Veintisiete milones frescientos veinte ocho mil
Prestar sus servicios profesionales de setecientos ochenta y cuatro pesos m/cte

apoyo a la gestion para la ($27.328.784); honorarios mensuales dos milones
sustanciacion y elaboracion los actos  |cuatrocientos cuarenta mil setenta pesos m/cte
administrativos que se expidan en ($2.440.070) incluido el 15% de IV A establecido

1 038 de 2015 [13/01/2015|18/12/2015|11 MESES |cumplimiento de la funcion misional.  |(2.4%) asumido por la caja.
Interrupcion de 1 mesy 11 dias

Prestar sus servicios profesionales de
abogado en apoyo a la gestion,
gjerciendo lo defensa  judicial y
exfrajudicial dentro de los procesos en
que haga parte la enfidad anfe la
jurisdiccion ~ de  lo contencioso
administrativo la jurisdiccion ordinaria y
la procuraduria general de la nacion;
redizor  todos los  actuaciones
administrafivas  tendientes o dar
cumplmiento a las sentencias proferidas
por los distinfos despachos judiciales de
acverdo a los necesidades que
establezca el jefe de la oficina asesora
de juridica y/o el supervisor del contrato

Inicial: v eintiséis milones cuatrocientos setenta y tres
mil ciento freinta y dos pesos m/cte ($26.473.132)
incluido el 15% de iva establecido (2.4%) asumido por
lo cajo. ejecutado: veinticinco milones trescientos
ochenta'y cuatro mil cuarenta y siete pesos m/cte
($25.384.047) incluido el 15% de iva establecido
(2.4%) asumido por la caja; Honorarios mensudles de
dos milones quinientos frece mi doscientos setentay
dos pesos m/cte ($2.513.272) incluido el 15% de iva

2 142-2016 1/02/2016{16/12/2016]10 MESES establecido (2.4%) asumido por la caja

Una vez revisada la documentacion, se evidencia que CREMIL con miras a
fortalecerla planta de personal con contratistas suscribid un contrato de prestacion
de servicios con la accionante, el cual, fue prestado de manera personal, desde el
13 de enero de 2015 hasta el 16 de diciembre de 2016, como profesional en

derecho para apoyo a la gestion en el drea juridica y el drea de sentencias y

liquidaciones, con una interrupcion de 1 mesy 11 dias desde el 19 de diciembre de
2015 al 31 de enero de 2016.

17 ver expediente digital “14RespuestaRequerimientoCREMIL”
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En el desempeno de ese cargo, la senora Villamizar Ardila realizé las siguientes

funciones's:

- Adelantar como abogado principal mediante poder conferido por el Jefe de la Oficina
Asesora Juridica todas y cada una de las actuaciones procesales a que haya lugar dentro del
término legal establecido para ese efecto, recurriendo a todas las figuras juridicas
necesarias para procurar el adecuado ejercicio del derecho de defensa de la Entidad dentro
de los procesos judiciales y extrajudiciales en los que esta haga parte, que le sean asignados.

- Ejercer la defensa dentro de las acciones de tutela instauradas en contra de la Caja.

- Asistir en representacion de la Entidad a las diferentes audiencias judiciales y

extrajudiciales que se requieran.

- Sustanciar dentro del término legal los requerimientos judiciales y derechos de peticion
dirigidos a la Entidad que le sean asignados por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica

y/o supervisor del contrato.

- Elaborar los actos administrativos de cumplimiento de sentencia que le sean asignados.

- Tramitar las certificaciones a que haya lugar con el fin de efectuar la actuacion

administrativa respectiva.

- Diligenciar los sistemas de informacion y bases de datos, establecidos en la Entidad para el

seguimiento de la actividad litigiosa, asi como la plataforma EKOGUI.

- Elaborar y rendir los informes que le sean solicitados por el jefe de la Oficina Asesora y/o

supervisor del contrato.

- Efectuar el archivo de cada una de las actuaciones surtidas en los expedientes que se

conformen para el efecto y con sujecién a las disposiciones de archivo aplicables.

- Mantener la reserva profesional sobre la informacion que le sea suministrada para la

ejecucion del objeto del contrato.

- Cumplir con las metas fijadas por el Jefe de la Oficina Asesora Juntica y/o el supervisor del

contrato, segun acta de inicio del contrato.

- El contratista podra ser trasladado entre dependencias segun la necesidad o requerimiento

que se logre establecer, para el cabal cumplimiento de la misidn y objetivos institucionales.

18 Ver anexo digital “14RespuestaRequerimientoCREMIL”
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- Las demés obligaciones asignadas por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica y/o el

Supervisor del contrato.

- Sustanciacion y elaboracién de actos administrativos de reconocimiento, sustitucion,
extincion de la asignacién de retiro, modificacion de partidas (subsidio familiar, prima de

vuelo, etc.)

- Revision de los expedientes de los titulares y beneficiarios con el fin de mantener actualizada

la informacion de los afiliados a la entidad.

RETRIBUCION DEL SERVICIO:
De conformidad con las pruebas documentales incorporadas y la certificacion
expedida por el Coordinador del Grupo de Tesoreria de CREMIL, se certifican los

siguientes pagos realizados de forma mensual a la accionante asi:

- Contrato Servicios Profesionales N° 038 de 2015.

Fecha |Valor Reconocido |deducciones | NetoaPagar Observaciones
05/02/2015] §  1.454.042,00 | 5 54.043,00 | § 1.409.999,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - ENERO
02/03/2015| & 2.440.070,00 | $ 90.073,00 | $ 2.349.997,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - FEBRERO
27/03/2015] §  2.440.070,00 | 5 90.073,00 | § 2.349.997,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - MARZO
29/04/2015| $  2.440.070,00 | $ 90.073,00 | $ 2.349.997,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - ABRIL
28/05/2015| §  2.440.070,00 | 5 90.073,00 | § 2.349.997,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - MAYO
26/06/2015| S 2.440.070,00 | $ 80.208,00 | $ 2.359.862,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - JUNIO
31/07/2015| & 2.440.070,00 | $ 80.208,00 | § 2.359.862,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - JULIO
28/08/2015| $  2.440.070,00 | 5 80.208,00 | $ 2.359.862,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - AGOSTO
28/09/2015| §  2.440.070,00 | 5 80.208,00 | § 2.359.862,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - SEPTIEMBRE
28/10/2015| $  2.440.070,00 | 5 80.208,00 | $ 2.359.862,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - OCTUBRE
26/11/2015| & 2.440.070,00 | 5 80.208,00 | § 2.359.862,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - NOVIEMBRE
18/12/2015| & 1.464.042,00 | $ 48.124,00 | & 1.415.918,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #038 DE 2015 - DICIEMBRE
Total § 27.328.784,00

- Contrato Servicios Profesionales N° 142 de 2016

Fecha Valor Reconocido | deducciones | Neto a Pagar Observaciones
02/03/2016 §  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | S 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - FEBRERD
22/03/2016| $  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | $ 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - MARZO
25/04/2016( $  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | $ 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - ABRIL
01/06/2016( $  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | $ 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - MAYO
06/07/2016| $  1.424.187,00 | $ 46.814,00 | $ 1.377.373,00 |[CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - JUNIO
25/07/2016| §  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | S 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - JULIO
26/08/2016] §  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | S 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - AGOSTO
03/10/2016| §  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | $ 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIOMALES #142 DE 2016 - SEPTIEMBRE
26/10/2016| $  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | $ 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - OCTUBRE
01/12/2016( $  2.513.272,00 | $ 82.614,00 | $ 2.430.658,00 |CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - NOVIEMBRE
20/12/2016| $  1.340.412,00 | $ 44.061,00 | $ 1.296.351,00 |[CONTRATO SERVICIOS PROFESIONALES #142 DE 2016 - DICIEMBRE

5

Total 25.384.047,00

De esta relacion de pagos se puede concluir que entre el 5 de febrero de 2015 all

20 de diciembre de 2016, la senora Arena Constanza Villamizar Ardila, recibid por
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concepto de honorarios en contraprestacion por los servicios confratados de forma

mensual por la entidad accionada, la suma de $ 52.712.831 m/cte.

CONTINUADA SUBORDINACION Y DEPENDENCIA:

A fin de probar la existencia de este elemento de la relacion laboral, fueron

aportados al proceso:

- Oficio Certificado CREMIL 98900 del 10 de octubre de 2018, por medio del
cual el subdirector administrativo de CREMIL niega el reconocimiento de
una relacion laboral y el pago de las prestaciones sociales, de
conformidad con la solicitud realizada por la demandante el 19 de
septiembre de 20187,

- Copia del Acta N° 320 del 16 de septiembre de 2015 por medio de la cual
la accionante hace constar la enfrega de labores realizadas a la senora

Jenny Liliana Lopez Jiménez,

- Oficio suscrito por la demandante el 26 de octubre de 2016, el cual se
encuentra dirigido al drea de sentencias y liquidaciones, al jefe de la
Oficina Asesora Juridica, al jefe de talento humano y de contratacion a
través del cual se da respuesta a solicitud de informe, indicdndose de
forma precisa las sentencias, conciliaciones y actos administrativos
pendientes por tramitar por parte de la senora Villamizar Ardila, reporte
de actividades, precisando las razones por las cuales se vio disminuida su
produccion, ya que, se encontrd sometida a hostigamientos por parte de
la doctora Cielo Toro en calidad de directora del drea de sentencias y
liguidaciones de CREMIL?!,

- Acta de la Comisidn Asesora Para la Contratacion?2 N° 062-2014 suscrita
el 26 de diciembre de 2014, a través de la cual, se expone la descripcion
de la necesidad estatal para fortalecer la planta de personal con
confratistas en las diferentes dreas, en atencién al estudio de cargas de
trabajo que efectud la Oficina Asesora de Planeacién en el que se

establecid la existencia de un déficit de personal de planta, lo anterior,

19 Ver expediente digital “01DemandaSubsanacionAdmite” hoja 65-72.

20 yver expediente digital “01DemandaSubsanacionAdmite” hoja 31.

21 ver expediente digital “01DemandaSubsanacionAdmite” hoja 56-58.

22 Ver expediente digital “03CuadernoAntecedentesAdministrativos” hoja 60-102.
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con el fin de mejorar la capacidad de respuesta de la entidad. Por tal

razdn, se considerd necesario contratar, entre otros, 46 personas para la

prestacion de servicio en el drea de Oficina Asesora de Juridica, asi:

D. OFICINA ASESORA DE JURIDICA

Negacios Ju s y congiliaciones

15 Fuera de Bogota

2 Sentencias y
PROFESIONALES 3 liquidaciones

1 Oficina Jurldica — Jurisdiccion Coactiva

8 Derechos de Peticién

38 TOTAL

3 Negocios Judiciales y conciliaciones

1 Sentencias y liquidaciones
TECNICOS 2 Notificaciones y recursos legales

6 TOTAL
TECNICOS 2 Negocios Judiciales y conciliaciones
ASISTENCIALES 2 TOTAL

TTGRANTOTA

i

Como funciones generales del servicio asignadas a los profesionales en

derecho para poyo a la gestiéon, las dreas que labord la accionante se

establecen las siguientes:

(...)

> -

>

OBJETO:

LOS CONTRATISTAS, se obligan para con la CAJA a prestar sus servicios Profesionales de
Abogado en apoyo a la gestion, ejerciendo la defensa judicial y extrajudicial dentro-de los procesos
en que haga parte la Entidad ante la Jurisdiccién de o Contenciose Administrativo, la Jurisdiccion
Ordinaria y la Procuradurla General de la Nacién; realizar todas las actuaciones administrativas
tendientes a dar cumplimiento a las sentencias proferidas por los distintos despachos judiciales de
acuerdo a las necesidades que establezca el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica y/o el supervisor
del contrato.

ESPECIFICACIONESGENERALES DEL SERVICIO

Adelantar como abogado principal mediante poder conferido por el Jefe de la Oficina Asesora
Jurldica, todas y cada una de las actuaciones procesales a que haya lugar dentro del t&rmino
legal establecido para ese efecto, recurriendo a todas las figuras juridicas necesarias para
procurar el adecuado ejercicio del derecho de defensa de la Entidad dentro de los procesos
judiciales y extrajudiciales en los que esta haga parte, que le sean asighados. :

Ejercer la defensa dentro de las acciones de tutela instauradas en contra de la Caja.

Asistir en representacion de la Entidad a las diferentes audiencias judiciales y extrajudiciales que
se requieran.

Sustanciar dentro del término legal los requerimientos judiciales y derechos de peticion dirigidos
a la Entidad que le sean asignados por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica y/o supervisor
del contrato.

Elaborar los actos administrativos de cumplimiento de sentencia que le sean asignados.
Tramitar las certificaciones a que haya lugar con el fin de efectuar la actuacién administrativa
respectiva. N

Diligenciar los sisternas de informacion y bases de datos, establecidos en la Entidad para el
seguimiento de la actividad litigiosa, asi como la plataforma LITIGOB.

Efaborar y rendir los informes que le sean solicitados por el Jefe de la Oficina Asesora y/o
supervisor del contrato. :

Efectuar el archivo de cada una de las actuaciones surtidas en los expedientes que se conformen
para el efecto y con sujecion a las disposiciones de archivo aplicables.

Cumplir con las metas fijadas por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica y/o el supervisor del
contrato, seglin acta de inicio del contrato.

El contratista podra ser trasladado entre dependencias segln la necesidad o requerimiento que
se logre establecer, para el cabal cumplimiento de la misién y objetivos institucionales.

Las demas obligaciones asignadas por el Jefe de la Oficina Asesora Juridica y/o el

Supervisor del contrato.
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(..)

b) PROFESIONALES LIQUIDADORES — TRES (3)
» OBJETO:

LOS CONTRATISTAS, se obligan para con la CAJA a prestar sus Servicios Profesionales a la
gestiébn para realizar y revisar las liquidaciones de las sentencias y conciliaciones que se
encuentran pendientes por tramitar y las que sean radicadas en la entidad a partir de la fecha y la

grabacion de las novedades de IPC en SIPS.

> ESPECIFICACIONES DEL SERVICIO

- Elaborar, revisar y aprobar las liquidaciones correspondientes a las propuestas conciliatorias en

materia de IPC.

- Elaborar, revisar y aprobar las liquidaciones de los failos aprobatorios de las conciliaciones

solicitados por los sustanciadores del Grupo de Sentencias.
- Grabacion de novedades de IPC en SIPS.
- Apoyar con la revision de las novedades de |PC grabadas en la némina.

- Mantener la reserva profesional sobre la informacion que le sea suministrada para la ejecucién

del objeto del contrato.

- Elaborar y rendir los informes que le sean solicitados por el supervisor del contrato o por la

Direccion General. .
- Cumplir con las cuotas y plazos fijados por el supervisor del contrato.
- Realizar las demas actividades que le sean asignadas por el supervisor del contrato.

Dentro del mismo documento, en el acdpite “2.2 PERFILES”, se fiene que
los contratistas deberdn ser seleccionados de forma objetiva dentro del
plan de accién para la vigencia de 2015 cuyos perfiles deberdn ser
analizados a la luz del Decreto 1666 del 14 de mayo de 2007 “por el cual se
determinan las competencias y requisitos generales con la nomenclatura y clasificacién
para los diferentes empleos publicos de las entidades que conforman el Sector Defensa y

se dictan otras disposiciones”.

Oficio 20140132613 del 30 de diciembre de 2014, formato de estudios
previos en el que se reiteran los planteamientos contenidos en el acta N°
062-2014 suscrita el 26 de diciembre de 20142 y formato de estudios

previos del 5 de enero de 2016, radicado bajo el consecutivo 171826224,

Informe de actividades contratistas del 31 de enero de 2015, en dénde
se reportan las acciones ejecutadas de conformidad con las directrices

de la Subdireccion de Prestaciones Sociales y/o supervisor del confrato?s,

Informes de actividades, reportes de supervision o interventoria vy
evaluacién de desempeno readlizada a la accionante el 28 de febrero, 31
de marzo, 30 de abiril, 31 de mayo, 30 de junio, 31 de julio, 31 de agosto,
30 de septiembre, 31 de octubre, 30 de noviembre y 18 de diciembre de
2015, por la responsable Area de Reconocimiento de Prestaciones

Sociales, en las que se evaliua los deberes, obligaciones, calidad vy

B Ver expediente digital “03CuadernoAntecedentesAdministrativos” hoja 110-157.
24 Ver expediente digital “14RespuestaRequerimientoCREMIL” hoja 304-
% Ver expediente digital “14RespuestaRequerimientoCREMIL” hoja 154-162.
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correcto funcionamiento del servicio, tiempo de entrega, atenciéon de
reclamaciones y oportunidades de mejora, en relacion a las
actividades ejecutadas por la accionante como expedicion de
resoluciones, oficios de requerimiento, actualizacidon de registro en el
sistema, llamadas telefénicas, atencidon a usuarios, memorandos internos,
fraslado de documentacion a las dreas competentes, reserva de la

informacidn suministrada.

- Informes de actividades, reportes de supervision o interventoria vy
evaluaciéon de desempeno realizadas a la accionante por la senora Cielo
Toro Gonzdlez en el drea de sentencias y liquidaciones realizadas el 29 de
febrero, el 31 de marzo, 30 de abril, 31 de mayo, 30 de junio, 31 de julio,
31 de agosto, 30 de septiembre (calificacién regular) de 2016, 31 de
octubre (calificacién regular), 30 de noviembre (calificacién regular), y
16 de diciembre de 2016, en las que se cdlificd la evacuacion de
sustanciacion de sentencias especiales soldados, prima de actualizacion,
prima de actividad, sustitucion pensional, asignacién de retiro,
memorandos, oficios externos, respuestas a derechos de peticion,

archivo, informes y actos administrativos, entre otros?’.

- Radicacién de incapacidad médica el dia 17 de junio de 2016 a la
senora Cielo Toro Gonzdlez en calidad de directora del Grupo de
Sentencias y Liquidaciones; expedida por el centro de urgencias de la
Cruz Roja Colombiana, Seccional Cundinamarca y Bogotd a la senora
Arena Constanza Villamizar Ardila por enfermedad general, diagndstico
de varicela, del 12 de junio de 2016 al 18 de junio de 20162,

Testimonios e interrogatorio de parte.

A fin de probar la existencia de los elementos de la relacion laboral, el Despacho
en audiencia de pruebas celebrada el dia 20 de mayo de 2021, recepciond los
testimonios de los senores Henry Leandro Figueroa Martinez, Sonia Carolina Mejia
Narvdez, Pablo Francisco Rojas Castellanos y Cielo Toro, quienes depusieron lo

siguiente:

Testigos de la parte actora.

26 ver expediente digital “14RespuestaRequerimientoCREMIL” hoja 169-299.

27 Ver expediente digital “14RespuestaRequerimientoCREMIL” hoja 404-423 de

28 Ver expediente digital “14RespuestaRequerimientoCREMIL” 424-426 y del 430-
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- Vinculacién laboral.

Testimonio Henry Leandro Figueroa Martinez.

PREGUNTADO manifieste a este Despacho si usted conoce a la sefiora Arena Constanza
Villamizar Ardila, en caso afirmativo, sefiale desde hace cuanto tiempo la conoce y porgue
razones CONTESTO Dra muchas gracias, si, efectivamente si conozco a la sefiora Arena
Villamizar, fuimos comparieros de trabajo en la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares,
desde el afio 2015. En el afio 2015 yo trabajaba anteriormente en la Caja de Retiro, pero
posteriormente ella ingresa, también a trabajar alla, y ahi, es donde nos conocemos
PREGUNTADO usted ha dicho que fueron comparieros de trabajo, el Despacho le quiere
preguntar, Dr. Si usted también estuvo vinculado en la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares, a través de contrato de prestacion de servicios, 0 cdmo fue su vinculacion con la
entidad y que actividades usted cumplia en la Caja CONTESTO Efectivamente, a ver, Dra.
yo, Si me permite extenderme inicialmente empecé a trabajar como contratista en el afio 2014
terminé mis materias de pregrado, entonces en ese afo, efectivamente me vinculé con un
contrato de prestacion de servicios ante la entidad y en ese contrato las condiciones eran
muy generales, era de apoyar en todo lo que tuviera que ver con la misionalidad vy el
desarrollo de la entidad en diferentes entidades, yo estaba adscrito, o mejor dicho, mi
contrato era directamente con el area juridica, el area juridica estaba a cargo del sefior
Everardo Mora y posteriormente; pues en realidad yo no cumpli funciones ahi si no en
diferentes areas, el area de notificaciones y recursos, el &rea de servicio al usuario y el &rea
de prestaciones sociales que fue en donde nos conocimos con la sefiora Arena, con la Dra.
Arena y pues donde compartimos funciones de trabajo; yo como no era abogado en ese
momento, ejercia como técnico, sin embargo, yo también tenia funciones, hacia las mismas
funciones que muchos de ellos, que muchos de mis compafieros por la preparacion que tenia
0 mas bien por la experiencia que tenia.

(...)

CONTESTO Ahi me preguntdé por las funciones, las funciones eran de sustanciacion
estrictamente y verificacion de requisitos, entonces cuando hablamos de verificacion de
requisitos para la sustitucion de asignacion de retiro para hijos menores, para hijos mayores de
18y hasta 25 afios, esa era mi principal funcién en esa area en la que trabajaba con Arena, sin
embargo, pues ahi yo también comparti funciones con Arena, también hice lo mismo que ella'y
gue los demés abogados, si, digamos que yo era practicamente el Gnico técnico que estaba en
esa darea (...) habian contratistas y empleados de planta y pues las funciones eran la
sustanciacion y eso era lo que haciamos todos alla.

Haciéndose referencia a la vinculacion de la demandante el Despacho pregunta:

PREGUNTADO pero yo le quiero preguntar ya en relacion con la actividad que ella cumplié
en la entidad y si usted conoce como fue la forma de vinculacion que tuvo la demandante
sefiora Constanza Villamizar con la entidad, si sabe de qué fecha a que fecha ella estuvo
vinculada, porque la contrataron o como estuvo vinculada en la entidad, para que por favor
nos refiera si sabe que actividades tenia que cumplir ella CONTESTO si, si sefiora, a ver
pues yo no hice una gran amistad con Arena, en realidad yo hice mas amistad como le conté
con otras personas con las que trabajé alla, sin embargo, pues si, efectivamente me consta
que ella entro en el afio 2015 y el tipo de vinculacion era el mismo que nos hacian a todos, a
todos los que no éramos de planta pues, un contrato de prestacion de servicios y de apoyo a
la gestidn, ese contrato mas o menos lo iniciaba uno a mediados del mes de enero, las fechas
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exactas no las sé, ni siquiera recuerdo las de mi contrato la verdad, las de mis contratos
porque yo tuve dos, pero sé que ella inici6 en el afio 2015, yo me fui en el mismo afio.

Testimonio Pablo Francisco Rojas Castellanos.

El testigo en calidad de companero de trabajo de la accionante que ingresé a la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares en el ano 2015 hasta agosto de 2016 por
medio de confrato de prestacidon de servicios sin solucion de continuidad,
compartiendo la misma drea de trabajo con la demandante, respecto a la forma
de vinculacién, aduce lo siguiente:

PREGUNTADO Por favor indiquele a este Despacho en qué area trabajé la demandante
cémo se vinculé ella a la entidad y que actividades tenia que cumplir al interior de la Caja
de Retiro CONTESTO pues la sefiorita Arena cuando yo la conoci que fue en marzo de 2015
estaba en otra area, ella estaba en otro lado, que era de reconocimiento, pues esa area es
donde reconoce las prestaciones sociales, las asignaciones de retiro, que mas reconocen
ellos, el auxilio funerario, pues alla area es dénde digamos la entidad que reconoce si hay
lugar o no a reconocer una prestacion de esas; y pues durd ahi como hasta el 2016, creo que
ahi fue cuando cambi6, donde estuvo en mi area, eran supervisores distintos pero era la
misma area lugar fisica de trabajo a eso me refiero PREGUNTADO para que nos aclare
por favor Dr. en qué misma area, a cual misma area se refiere para el 2016 CONTESTO
todos dependiamos de juridica, que el general era el Dr. Everardo Mora, si, y pues yo hacia
parte del area juridica, defensa de la entidad, entonces, pues yo era dependiente del Dr.
Henry Duarte, en esa época era él Director (...) ella tuvo dos jefes supervisores de contrato
una Janeth y creo que el otro la Dra. Cielo.

- Horario de ejecucidn de las actividades contratadas.

Testimonio Henry Leandro Figueroa Martinez.

PREGUNTADO Dr. Usted sabe cudl era el cumplimiento del horario que tenia que cumplir la
demandante para ejecutar su contrato por el cual fue efectivamente contratada con la entidad y
quién asignaba ese horario de trabajo CONTESTO a ver Dra. alla todos cumpliamos horario,
desde un comienzo se nos advertia que cumpliéramos horario y el horario era de 8 a 5 de lunes
a viernes y los sabados medio dia, por la mafiana, hasta las 12 del dia PREGUNTADO este
cumplimiento de horario, era igualmente cumplido por el personal de planta, incluso los fines
de semana como usted lo sefiala a medio dia CONTESTO si sefiora PREGUNTADO para que
me amplie su pregunta quién organizaba o quién les asignaba y les decia, tiene que trabajar
fines de semana, tiene que cumplir ese horario de 8 a 5, quién les decia eso CONTESTO pues
el jefe del area, que en ese caso, pues en su momento, inicialmente fue para el area de
prestaciones sociales era la capitana Angela Canabal, ella era la que asignaba los horarios y
decia quien llega a tal hora y las horas de salida es a tal hora.

Testimonio Pablo Francisco Rojas Castellanos.

PREGUNTADO el Despacho le quiere preguntar Dr. si usted recuerda en que horario de
trabajo tenia que cumplir la demandante sus distintas actividades y quién le indicaba ese
horario de trabajo CONTESTO pues a ver frente a lo del horario que paso, pues yo entré
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como contratista y pues se supone que a uno no le exigian horario, pero después hubo una
directriz, pues digamos de llamada de atencién a todos, que cumpliéramos el horario que
era de 8 a 5:00 p.m, mas o menos y habiamos establecido una hora de almuerzo.

- Subordinacion y prestacion personal del servicio

Testimonio Henry Leandro Figueroa Martinez.

PREGUNTADO Dr. Sabe usted para gue por favor ilustre esta sala de audiencias si la
demandante para el cumplimiento de sus distintas actividades recibia alguna directriz u
ordenes en caso afirmativo, quién le impartia esas Ordenes para ejecutar su contrato
CONTESTO todos recibiamos 6rdenes y las 6rdenes sea por ejemplo, quién pertenecia a tal
grupo, que tenia que hacer cada persona, eso sélo lo asignaba la Dra. Gloria Lancheros que
era la jefe del &rea de prestaciones sociales, ella era como quien dice la jefe inmediata y la
jefe del area era la capitan Carnaval. Y ella era la que decia usted me saca esto, me saca
tantas resoluciones hoy, me saca tantas resoluciones en esta semana, necesitamos que todos
hagan esto, usted va sacando resoluciones de prestaciones de reconocimiento de
prestaciones a soldados esta semana, usted va a estar reconociendo auxilios funerarios este
mes, ella era la que designaba cuales eran las funciones que cada quien ejercia para
prestaciones sociales PREGUNTADO Dr. Usted sabe si la demandante podia delegar esas
distintas actividades para las cuales fue contratada o las tenia que hacer directamente ella
CONTESTO no le entiendo la pregunta PREGUNTADO la delegacion de funciones es que
ella le pueda decir a alguien, a otra persona que por favor desempefie la sustanciacién, que
haga los proyectos de resoluciones que ella tenia que resolver CONTESTO no, no sefiora,
alla todos teniamos que ir a trabajar hacernos en nuestro puesto, no podiamos que de pronto
fuera alguien a remplazarnos. No.

Testimonio Pablo Francisco Rojas Castellanos.

PREGUNTADO usted sabe si para ella cumplir sus actividades, ella debia cumplir 6rdenes
y en caso afirmativo quién le daba esas 6rdenes para que ella pudiera ejecutar su contrato
CONTESTO el superviso, es el supervisor de ella; por ejemplo, a mi me las daba Henry, a
ella se las daba cielo o se las daba la otra Dra. la que casi no conoci porque como era al
otro lado.

Con relacion a los permisos el testigo refirié lo siguiente:

Testimonio Henry Leandro Figueroa Martinez.

CONTESTO: No sefiora, alla teniamos que pedir permiso, ella tenia que pedir permiso, yo
tenia que pedir permiso, los de planta tenian que pedir permiso y con tiempo, bastante
tiempo, porque lo que le digo, nosotros teniamos como un nimero de digamos por ejemplo
de resoluciones o un nimero de verificaciones diarias, sesmanales, mensuales y pues si no se
cumplian en el dia tocaba reponerlo; para pedir el permiso tocaba pedirselo a la Dra. Gloria
Lancheros y si ella se lo daba y si no se lo daba le tocaba igual a uno ir, no es que uno
pudiera tomar la determinacion de irse libremente y volver cuando uno quisiera, no eso no,
adicional a eso, si uno se iba de permiso muchas veces le hacian reponer las horas, el dia
que no fue.

Testimonio Pablo Francisco Rojas Castellanos.

PREGUNTADO si la demandante tenia que pedir permiso de su lugar de trabajo, ella se
podia retirar de manera autébnoma o a quién le pedia permiso para poderse retirar
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CONTESTO pues al supervisor a la Dra. Cielo o a la Dra. otra Janeth, en mi caso el Dr.
Henry, pues mi jefe Henry pues muy amable pues yo no tuve percance.

Declaracion Cielo Toro.

La testigo refiere que actualmente trabaja para CREMIL desde el ano 1997 y que
se vinculd inicialmente por contrato de prestacién de servicios, con posterioridad
fue vinculada de planta, que conoce a la accionante desde el ano 2016 teniendo
en cuenfa que prestd sus servicios para CREMIL en el drea de sentencias y

liguidaciones como su coordinadora.

En cuanto a la accionante, precisé que si bien esta tenia que acudir a la entidad
de lunes a viernes, nunca se le exigié el cumplimiento de un horario, ni tampoco
solicitud previa de permisos; que las actividades eran asignadas de forma diariq,
sin criterio diferencial con los otros contratistas del drea; a diferencia de los
empleados de planta no debia marcar tarjeta en un reloj digital, solamente firmar
la planilla de ingreso y salida del drea de vigilancia, ya que, se debia velar por la
seguridad en el trabajo de acuerdo con el Sistema Integrado de Gestion de
Calidad de CREMIL.

Que la testigo se ocupada de la revisidn de sustanciacién efectuada por los
contratistas, toda vez, que era el Unico funcionario de planta en el drea de

sentencias y liquidaciones.

Respecto a la incapacidad por varicela presentada por la contratista en el ano
2016, afirma que teniendo en cuenta su condicion de salud se le descontd la suma
correspondiente al no poder cumplir con la obligacién contractual sin suspension

del contrato de prestacion de servicios.
Conrelacién al desarrollo de las actividades por parte de la senora Villamizar Ardila
se asegura que nunca se hizo un llamado de atencién, niega la situacién de

hostigamiento frente a la accionante, pues se considera una persona muy

respetuosa de los demds.

Testigo entidad demandada- Sonia Carolina Narvaez.
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La jefe de la Oficina Asesora de Planeacion, refiriéndose ala forma de contratacion
de la accionante, afirma que no existen formatos dentro de la entidad para control
de horario de los contratistas en el Sistema Integrado de Gestion de Calidad, por
cuanto, se confratan por produccion; de igual forma, aclara que el personal de
planta dentro de CREMIL tiene un horario de 7:30 de la manana a 4:30 p.m, y que
estos no trabajan los dias sabados a menos que sea requerido para el cumplimiento

de sus funciones.

En cuanto a las herramientas utilizadas por la accionante dentro de la sede de
ejecucion de actividades por parte de CREMIL, se indica que los elementos de
computo y aplicativos de la entidad fueron utilizados por la accionante teniendo
en cuenta el manejo de informacidén sensible, privilegiada, por tanto, el acceso a

dicha informacidon solamente puede realizarse desde la red de la entidad.

De igual forma, senald que si en algun momento los contratistas debben permanecer
en la sede de la entidad en un tiempo especifico, dicha situacion puede derivarse
enrazon, a que el supervisor de cada confrato debe revisar en su horario de trabajo

las funciones delegadas a los contratistas.

En cuanto al pago de aportes a salud y pensién todos los interrogados por el
Despacho afirmaron que los contratistas tenian a cargo los aportes de salud vy
pension que debian ser presentados ante CREMIL con el fin de acceder al pago

mensual de sus honorarios.

Es asi, como de las pruebas documentales aportadas al proceso, de la declaracién

de terceros, de su andlisis y valoracion, se puede colegir:

- Mediante los contratos de prestacidon de servicios, certificaciones,
actividades ejecutadas por la contratista Arena Constanza Villamizar Ardila,
informes y testimonios de las partes se logra acreditar los servicios
contratados por CREMIL fueron prestados de forma personal y que no era
posible delegar dichas funciones confratadas a terceros por parte de la

demandante.

- Se presenta una interrupcidén contractual de 1 mes y 11 dias entre los
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contratos 038 de 2015 y142 de 20162,

- El'horario en que la accionante ejecutd las actividades contratadas fue de
manera continua en las instalaciones de CREMIL, de lunes a viernes de 8
a.m. a 5 p.m., y algunos dias sdbados de 8 a.m a 12 m, de acuerdo a las

necesidades del servicio.

- Del Acta de la Comisidn Asesora Para la Contratacion N° 062-2014 suscrita el
26 de diciembre de 2014 y acta 01 de 2015 se acredita la necesidad de
contratar personas naturales bajo la modalidad de prestacion de servicios
en atencion al estudio de cargas de trabajo que efectud la Oficina Asesora
de Planeacion en el que se establecio la existencia de un déficit de personall
de planta, lo anterior, con el fin de mejorar la capacidad de respuesta de la
entidad para ejercer funciones misionales; fueron contratados 46 personas
para el drea juridica de CREMIL. Bajo tal presupuesto, no estd en discusion
que las actividades desarrolladas por la senora Villamizar Ardila, hacian
parte del giro ordinario de la administracién como lo acreditan las pruebas
documentales obrantes en el expediente, los ftestimonios, manual de
funciones para el ano 2015 y 2016, Resolucion No. 10237 del 2014%, siendo
claro que actividades desarrolladas por la contratista hacen parte del “plan
de choque” para afrontar la situacién de sobre carga laboral por déficit de
personal; asi las cosas, vale advertir que la configuracion de esta situacion
no es excusa para desconocer los derechos fundamentales de la
demandante, como lo estipula artficulo 2° del Decreto 2400 de 1968, “Por el
cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil...”, dispone:

“Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion, la

ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas
por una persona natural.

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

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

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos obligatorios, como

2 De conformidad con la posicidn sentada por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacién del
9 de septiembre de 2021 radicado 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016)- SUJ-025-CE-S2-
2021 M.P, “..(ii) La seqgunda regla establece un periodo de treinta (30) dias hdbiles, entre la
finalizacion de un contrato y la ejecucion del siguiente, como término de la no solucion de
continuidad, el cual, en los casos que se exceda, podrd flexibilizarse en atencion a las especiales
circunstancias que el juez encuentre probadas dentro del expediente...”

30 ver expediente digital “15RespuestaRequerimiento”.
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los jurados de conciencia o de votacion; temporales, como los técnicos y obreros
contratados por el tiempo de ejecuciéon de un trabajo o una obra son meros
auxiliares de la Administracion Puablica y no se consideran comprendidos en el
servicio civil, por no pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningun caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desemperio de tales funciones .

Disposicion anterior declarada exequible por la Corte Constitucional en

sentencia C-614 de 2009, veamos:

“La Corte encuentra gue la prohibicion a la administracion publica de celebrar
contratos de prestacion de servicios para el ejercicio de funciones de caréacter
permanente se ajusta a la Constitucién, porque constituye una medida de
proteccion a la relacién laboral, ya que no s6lo impide que se oculten verdaderas
relaciones laborales, sino también que se desnaturalice la contratacion estatal, pues
el contrato de prestacién de servicios es una modalidad de trabajo con el Estado de
tipo excepcional, concebido como un instrumento para atender funciones
ocasionales, que no hacen parte del giro ordinario de las labores encomendadas a
la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con empleados de planta o
se requieran conocimientos especializados. De igual manera, despliega los
principios constitucionales de la funcién publica en las relaciones contractuales con
el Estado, en tanto reitera que el ejercicio de funciones permanentes en la
administracion publica debe realizarse con el personal de planta, que corresponde
a las personas que ingresaron a la administracion mediante el concurso de méritos”.

Analizado lo anterior, CREMIL, para reforzar la planta de personal con el fin
de cumplir con su objeto misional, debid recurrir a un tipo de figura
habilitada por el legislador para cumplir con el plan choque, sin vulnerar los
derechos laborales de la demandante, entre las cuales, se encuentran, las
plantas de empleos temporales reguladas por el Articulo 21 de la Ley 909 de
20043 en concordancia con el Decreto 1227 de 2005 y Decreto 1083 del 26

de mayo de 201532, que son de cardcter fransitorio y excepcional, sin crear

31« ARTICULO 21. Empleos de cardcter temporal

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismos y entidades a los cuales se les aplica la presente Ley, podrdn
contemplar excepcionalmente en sus plantas de personal empleos de cardcter temporal o transitorio. Su
creacion deberd responder a una de las siguientes condiciones:

{..)

c) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por hechos excepcionales;...”

32 “ARTICULO 2.2.1.1.1: Se entiende por empleos temporales los creados en las plantas de cargos para el
ejercicio de las funciones previstas en el articulo 21 de la Ley 909 de 2004, por el tiempo determinado en el
estudio técnico y en el acto de nombramiento.

Los empleos temporales deberdn sujetarse a la nomenclatura y clasificacion de cargos vigentes para cada
entidad y a las disposiciones relacionadas con la elaboracion del plan de empleos, disefio y reforma de plantas
de que trata la Ley 909 de 2004.

En la respectiva planta se deberdn identificar los empleos que tengan la naturaleza de temporales. El estudio
técnico deberd contar con el concepto previo favorable del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica.”
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una vinculacién definitiva con el estado, ni derechos de carrera

administrativa, pero que si garantizan los derechos laborales de aqguellas

personas vinculadas de forma eventuadl.

- Se encuentra acreditado segin el Manual Especifico de Funciones y
Competencias Laborales para servidores publicos de la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares Resolucion No. 10237 del 2014, que existia el cargo de
Profesional de Defensa Coédigo 3-1, Grado 15 Area de Sentencias y
Liquidaciones?3, el cual ejecutaba algunas de las funciones delegadas a la
accionante y contaba con una asignacion salarial para el ano 2015 de $
2.565.641 y para el ano 2016 $ 2.764.992, devengado como prestaciones
sociales prima de Navidad 100% de su asignacion salarial, prima de servicio
en un 50% de su asignacion salarial, prima de vacaciones en un 50% de su
asignacion salarial, Bonificacion por servicios prestados 35% de su

asignacion salarial.

- De otra parte, como remuneracidn recibida por concepto de honorarios
mensuales reconocidos a la accionante por CREMIL, tenemos el valor de
$2.440.070 para el ano 2015 y la suma de $2.513.272 para el ano 2016.

- Enrelacién ala subordinacion, como Ultimo elemento de la relacién laboral,
se observa que la actora, pese a vincularse como confratista de apoyo a la
gestion conforme lo estipulado en la Ley 80 de 1993, no cumplia con los
criterios que caracterizan este tipo de contratos; en primera medida porque
los contratos de apoyo a la gestidon deben ser utilizados para contratar

personal no profesional, cuyas actividades no impliquen de manera alguna

el ejercicio de funciones publicas administrativas, adicionalmente, la
ejecucion de sus actividades como profesional en derecho nivel 1, no eran
de cardcter especifico, es decir, se encontraba sometida a la asignacién
de frabajo diario, metas determinadas de forma mensual por el coordinador
del drea, pudiendo ser trasladada a cualquier dependencia (prestaciones
sociales y sentencias y liquidacién), segun necesidad, ejecutando, entre

otras, las siguientes funciones:

- Sustanciar dentro del término legal los requerimientos judiciales y derechos de peticion
dirigidos a la Entidad que le sean asignados por el Jefe de la Oficina Asesora de Juridica

y/o supervisor del contrato.

3 Ver expediente digital “15RespuestaRequerimiento”
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- Elaborar los actos administrativos de cumplimiento de sentencia que le sean asignados.

- Tramitar las certificaciones a que haya lugar con el fin de efectuar la actuacién
administrativa respectiva.

- Diligenciar los sistemas de informacion y bases de datos, establecidos en la Entidad
para el seguimiento de la actividad litigiosa, asi como la plataforma EKOGUI.

- Elaborar y rendir los informes que le sean solicitados por el jefe de la Oficina Asesora
y/o supervisor del contrato.

- Efectuar el archivo de cada una de las actuaciones surtidas en los expedientes que se
conformen para el efecto y con sujecidn a las disposiciones de archivo aplicables.

- Mantener la reserva profesional sobre la informacion que le sea suministrada para la

ejecucidn del objeto del contrato.

- Debia cumplir el horario ya que sus funciones no podian ser realizadas fuera
de las instalaciones de la entidad accionada (conforme lo indico la jefe de
la Oficina Asesora de Planeacion “teniendo en cuenta el manejo de
informacioén sensible, privilegiada, por tanto, el acceso a dicha informacion
solamente puede realizarse desde la red de la entidad”), con uso exclusivo
de herramientas de cémputo, teléfonos, sistemas y aplicativos dados por
CREMIL siguiendo los pardmetros y reglamentos de uso, generando
dependencia y subordinacion hacia sus coordinadores, pues no podia
disponer liboremente de su horario o planificacion para la ejecucién de las

tfareas contratadas.

- Como consta en la certificacion emitida por el Grupo de Tesoreria anexa al
expediente a la senora Villamizar Ardila se le aplicé un descuento en sus
honorarios por mds de un millén de pesos, debido a una incapacidad por
varicela radicada en la entidad el dia 16 de junio de 2016; lo anterior, al no
poder cumplir con la asignacién diaria de trabajo realizada por su
coordinadora de drea; empero, tratdndose de un contrato de prestacion
de servicios, se debid evaluar por CREMIL si era procedente efectuar la
suspensidon del contrato y no realizar el descuento de honorarios teniendo
en cuentala Ley 80 de 1993, Le1150 de 2007 y Decreto 1510 de 2013.

Asi las cosas, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera, en
sentencia proferida el 11 de abril de 2012, dentro del radicado No. 52001-23-
31-000-1996-07799-01(17434), al pronunciarse respecto a la suspensidn de los

contratos, determind:

(...)
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La suspension del contrato, mas estrictamente de la ejecucion del contrato, procede,

por regla general, de consuno entre las partes, cuando situaciones de fuerza mayor,
caso fortuito o de interés publico impidan, temporalmente, cumplir el objeto de las
obligaciones a cargo de las partes contratantes™, de modo que el principal efecto
gue se desprende de la suspension es gue las obligaciones convenidas no pueden
hacerse exigibles mientras perdure la medida y, por 1o mismo, el término o plazo
pactado del contrato (de ejecucion o extintivo) no corre mientras permanezca
suspendido. Por esa misma razén, la suspension debe estar sujeta a un modo
especifico, plazo o condicién, pactado con criterios de razonabilidad vy
proporcionalidad, acorde con la situacion que se presente en cada caso, pero no
puede permanecer indefinida en el tiempo.

(..)

En efecto, la finalidad de la suspensiéon del contrato estatal, como medida
excepcional, esta encaminada a reconocer la ocurrencia de situaciones de fuerza
mayor, caso fortuito o de interés publico que impiden la ejecucién temporal del
negocio juridico, y es precisamente por ese motivo que la misma no puede ser
indefinida, sino que debe estar sujeta al vencimiento de un plazo o al cumplimiento
de una condicién. Por lo tanto, la suspension no adiciona el contrato en su vigencia
0 plazo, sino que se delimita como una medida de tipo provisional y excepcional que
debe ajustarse a los criterios de necesidad y proporcionalidad, sujeta a un término
o0 condicidn, periodo este durante el que las obligaciones contenidas en el contrato
Nno se ejecutan, pero sin que se impute ese tiempo al plazo pactado inicialmente por
las partes (...)".

Siguiendo el estudio de la subordinacion, resulta contradictorio lo afirmado
por Cielo Toro en el interrogatorio efectuado por el Despacho, en calidad
de Coordinadora en el drea de Sentencias y liquidaciones, en torno a los
posibles llamados de atencién e inconvenientes personales hacia la
accionante generados durante la prestaciéon del servicio como contratista,

pues como se desprende de los formatos de supervisidn, a partir del mes de

septiembre de 2016 la demandante fue calificada de forma irregular por la
Dra. Cielo Toro, siendo cuestionada por su bajo rendimiento o productividad
en las metas asignadas, situacion que coincide con la fecha de
presentacion del oficio “RESPUESTA SOLICITUD INFORME" (26 de octubre de

2016), en el que la demandante pone en conocimiento a las dreas de
contratacién, talento humano vy juridica la situacidon de hostigamiento

generada por la Dra. Cielo Toro, sin trdmite interno alguno dado por CREMIL.

Con fundamento en los elementos de juicio allegados en el expediente y

apreciados en conjunto de acuerdo con las reglas de la sana critica, se infiere con

toda claridad la subordinacidon de que revistid la presunta relacién contractual

suscrita, toda vez, que la demandante al desarrollar la actividad para la que fue

contratada de manera sucesiva por casi dos anos, contradice la naturaleza

temporal y excepcional de un contrato de prestacién de servicios; ademds, en
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todo momento se encontré sujeta al cumplimiento del horario impuesto por cada
coordinador de drea, a la diaria supervision y asignacién de sus funciones,
permisos, controles en la enfrega del reparto bajo las directrices institucionales,
calificacion mensual sobre cada actividad realizada, incluso si se trataba de
llamadas telefonicas o simples requerimientos, con una completa subordinacién
hacia los coordinadores asignados, quienes tenian injerencia sobre cada una de

las funciones de cardcter misional delegadas.

El andlisis anterior, evidencia entonces la configuracion del elemento de
subordinacién que determina en estos casos la existencia de una relacién laboral

encubierta bajo un vinculo contractual.

Asi, desvirtuadas tanto la autonomia e independencia en la ejecucidon de
actividades como la temporalidad propia de un verdadero contrato de prestacion
de servicios, y probados los elementos de la relacion laboral en el presente caso,
esto es, la prestacidn personal del servicio, la remuneracidn como
contraprestacion directa del mismo, la subordinacion y dependencia en el
desarrollo de la actividad, y el desempeno de una labor de cardcter permanente,
propia de la Entidad, concluye el Despacho que la administracion utilizd
equivocamente la figura contractual para encubrir la naturaleza real de la relacién
suscrita que desde luego se torné eminentemente laboral, por lo que se configura
en este caso el contrato realidad en aplicaciéon de los principios consagrados en
los articulos 13y 53 de la Carta Politica, en tanto, la demandante prestd sus servicios
personales como abogada en el drea de prestaciones sociales y sentencias vy

liuidaciones del 13 de enero de 2015 al 18 de diciembre de 2015 y del 1 de febrero

de 2016 al 16 de diciembre de 2016 surgiéndole el derecho a que sea reconocida
su relacién laboral, confiriéndole a la contratista las prerrogativas de orden

prestacional.

De tal manera, se encuentra demostrada la concurrencia de la totalidad de los
elementos esenciales para la declaratoria de la existencia del vinculo laboral, en
particular, la subordinacion y dependencia que rige las relaciones de trabagjo, el
cardcter permanente de las actividades desarrolladas por el demandante, que las
labores encomendadas fueran propias de la mision de CREMIL y la equivalencia

de las mismas frente a las tareas en cabeza del personal de planta.
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Por ofra parte, es de senalar que las diferentes situaciones administrativas vy
necesidades del servicio, no pueden convertirse en excusas para vincular precaria
e ilegalmente personal para el desempeno permanente de funciones pUblicas, en
este caso, desconociendo las formas sustanciales de derecho publico, las
modalidades previstas en la Constitucion y la Ley para el ingreso al servicio publico
y aun las garantias laborales y derechos fundamentales de quienes asi resultan

vinculados.

Pago de las prestaciones sociales como consecuencia de la existencia de un

contrato realidad.

Ahora bien, en relacion al reconocimiento de las prestaciones sociales dejadas de
percibir, en aquellos casos en que se desvirtUa la existencia de un contrato de
prestacion de servicios, en Sentencia de Unificacion Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter,
Exp.2013-00260-01(0088-15)CE-SUJ2-005-16 de fecha 16 de agosto de 2016 unificd
el criterio senalando que estas se otorgan a titulo de “restablecimiento del
Derecho”, sin que por ello se convierta automdticamente en un empleado

publico:

“(...)

En este orden de ideas, la Sala considera oportuno y necesario precisar cual es el
criterio imperante para el reconocimiento de la reparacidn de los dafios derivados de la
existencia del contrato realidad, dependiendo si las actividades contratadas bajo la
modalidad de prestacion de servicios son iguales a las funciones asignadas a empleos
existentes en la planta de personal de la entidad o si no lo son, pues segun el caso, el
parametro objetivo para la tasacion de perjuicios podra variar, en aplicaciéon de los
principios laborales de igualdad de oportunidades y remuneracién proporcional a la
cantidad y calidad de trabajo, derivados del articulo 53 de la C.P.

En tal sentido, dira la Sala que los honorarios pactados son el criterio imperante cuando
el cargo desempefiado por el contratista no existe en la planta de personal, pues en razén
a la inexistencia del cargo, dichos emolumentos son la Unica forma de tasar
objetivamente la indemnizacion de perjuicios”.

Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el precedente
con el fin dltimo de acoger el criterio que sea mas favorable a los ciudadanos gue acuden
ante la justicia contencioso-administrativa en busca de obtener el reconocimiento de los
derechos que eran inherentes a una relacion laboral pero que la Administracion disfrazé
con la suscripcion de un contrato estatal, para lo cual ha de advertirse que el
restablecimiento del derecho es una consecuencia légica de la nulidad que se decreta,
ya que una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el acto administrativo
desaparece del mundo juridico, por lo que los derechos y situaciones afectados deben
volver a su estado inicial, es decir, gue en las controversias de contrato realidad hay
lugar a reconocer las prestaciones que el contratista dej6 de devengar y el tiempo de
servicios con fines pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un contrato
estatal, pero que en su ejecucion se dieron los elementos constitutivos de una relacién
laboral, que en caso de haber sido vinculado como empleado publico hubiese tenido
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derecho a las mismas prestaciones que devengan los demas servidores de planta de la
respectiva entidad.

()"

En esa medida, actualmente las prestaciones sociales que son reconocidas a las
personas que fueron vinculadas mediante contrato de prestacidén de servicios y
que logran demostrar la existencia de una relacion laboral, 1o son a titulo de
restablecimiento del derecho, pues aunque queda desvirtuada la vinculacion
como contratista para dar lugar a una de cardcter laboral, dicha vinculacién no
puede tener la misma connotacién que la del empleado vinculado mediante una
relaciéon legal y reglamentaria, en el entendido que para ostentar la calidad de
empleado publico es necesario cumplir las previsiones del articulo 122 de la
Constitucién, como los presupuestos de ley (nombramiento, posesion) requisitos

gue no se observan en la situacién concreta de la accionante.

Por lo anterior, esta agencia judicial declararda la nulidad del acto administrativo
acusado Oficio N° 690 del 10 de octubre de 2018, correspondiente al nUmero
0099265, consecutivo 2018-992465, mediante el cual se negod la existencia de una
relacion laboral entre la sefora Arena Constanza Villamizar Ardila, y en su lugar se
tendrd como existente dicho vinculo; y a titulo de restablecimiento se ordenard a
la Caja de Refiro de las Fuerzas Militares -CREMIL- i) reconocer y pagar a la
demandante todos los emolumentos y prestaciones sociales devengados por el
personal de planta, fomando como base la remuneracién pactada en cada uno

de los contfratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes.

Ahora bien, en relacion a la interrupcidon presentada entre la terminacion del

contratos de servicios, 038 de 2015y 142-2016, del 19 de diciembre de 2015 al 31

de enero de 2016 el Despacho, no tendrd en cuenta este periodo de conformidad

a lo dispuesto por el Consejo de Estado en Sentencia de Unificacion SUJ-025-CE-

$2-2021 del 9 de septiembre de 2021 que establece un periodo de treinta (30) dias

hdbiles, entre la finalizacién de un contrato y la ejecucion del siguiente, como

término de la no solucidbn de contfinuidad; término superado en la presente

controversia por 11 dias.

En cuanto, a la diferencia concerniente a los aportes al sistema de seguridad social
la entidad accionada, deberd tomar del 13 de enero de 2015 al 18 de diciembre de
2015 y del 1 de febrero de 2016 al 16 de diciembre de 2016, el IBL de los honorarios

pactados en los contratos de prestacidn de servicios, mes a mes, y si existe
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diferencia entre los aportes realizados como confratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto

de aportes a pensidon solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Para efectos de lo anterior, la accionante deberd acreditar las cotizaciones que
realizé al mencionado Sistema de Seguridad Social durante sus vinculos
contfractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendrd la carga de cancelar o completar, segin el caso,

el porcentaje que le incumbia como trabajador.

4.6. PRESCRIPCION

El Consejo de Estado mediante sentencia de unificacion,’4de fecha 16 de agosto
de 2016, establecié unas reglas jurisprudenciales concernientes a la prescripcion,

enfre las cuales se encuentran:

- La persona que pretenda el reconocimiento de la relacién laboral con el
Estado y como consecuencia el pago de las prestaciones sociales deberd
reclamarlo en el término de tres (3) anos, contados a partir de la ferminacion

de su vinculo confractual.

- No aplica el fendbmeno prescriptivo frente a los aportes para pension, lo
qgue no implica la imprescriptibilidad de la devolucidén de los dineros
pagados por concepto de aportes hechos por el contratista, por ser un
beneficio econdmico que no influye en el derecho pensional, como tal
(que se busca garantizar), sino en relacién con las cotizaciones adeudadas al sistema
de seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de

liquidarse el monto pensional.

- No hay caducidad en la reclamaciéon de los aportes pensionales al

sistema integral de seguridad social derivados del contfrato realidad.

Asilas cosas, para el Despacho en el presente asunto observa que no opera el
fendmeno de la prescripcion en relacién al reconocimiento y pago de los
emolumentos y prestaciones sociales reclamadas, toda vez, que conforme a

las reglas anteriormente enunciadas la senora Arena Constanza Villamizar

34Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, Exp.2013-00260-
01(0088-15) CE-SUJ2-005-16.
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Ardila prestd sus servicios hasta el dia 18 de diciembre de 2015 (contrato 038-
2016) y hasta 16 de diciembre de 2016 (contrato 142 de 2016), elevd
reclamacion administrativa el 19 de octubre de 2018 y radico la demanda el

21 de febrero de 2019, es decir, dentro del término de los tres (3) anos.

En ese orden, pese a que existid una interrupcion del contrato, como la

reclamacion del derecho se efectud dentro de los fres anos se fiene que

4.7 COSTAS

La Instancia no condenard en costas a la entidad accionada, teniendo en cuenta
que el articulo 188 del CPACA, no exige la condena en si misma, sino el
pronunciamiento por parte del operador judicial y teniendo en cuenta que este
Despacho no encontrd respecto a la parte vencida conducta reprochable, no se

hace necesaria la sancion.

Andlizada la demanda, su contestacion, el material probatorio allegado al
informativo, decretado y practicado, asi como las alegaciones de las partes, frente a
la normatividad aplicable al caso controvertido y al criterio que ha sostenido esta
jurisdiccion sobre el tema de que se trata, se llega a la conclusidn que deben ser

acogidas parciaimente las suplicas de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 47 Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd,
Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar no probada de oficio la excepcidn de prescripcion.

SEGUNDO: Declarar la nulidad del oficio N° 0099265, consecutivo 2018-99265 del 10
de octubre de 2018, en cuanto, negd a la accionante la reclamacion de las
prestaciones sociales y demds acreencias laborales entre el periodo comprendido
del 13 de enero de 2015 al 18 de diciembre de 2015 y del 1° de febrero de 2016 al
16 de diciembre de 2016.
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TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracidon y a fitulo de
restablecimiento del derecho, condenar a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES -CREMIL- asi:

Q)

b)

d)

A reconocer, liquidar y pagar a la senora ARENA CONSTANZA VILLAMIZAR
ARDILA identificada con cédula de ciudadania N°. 52.216.609 de Bogotd,

todos los emolumentos v prestaciones sociales devengados por el

personal de plantg, teniendo en cuenta el periodo comprendido entre
el 13 de enero de 2015 al 18 de diciembre de 2015 y del 1° de febrero

de 2016 al 16 de diciembre de 2016, tomando como fundamento la

remuneracion pacta en cada uno de los contratos de prestacion de

servicios, suscritos entre las partes.

En cuanto ala diferencia concerniente alos aportes al sistema de seguridad
social, la entidad accionada deberd tomar durante el tfiempo
comprendido entfre 13 de enero de 2015 al 18 de diciembre de 2015 y del
1° de febrero de 2016 al 16 de diciembre de 2016, el IBL de los honorarios
pactados en los contratos de servicios mes a mes, y si existe diferencia
entre los aportes realizados como contrafista y los que se debieron
efectuar, coftizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pensidn solo en el porcentaje que le correspondia

como empleador.

Declarar que el tiempo laborado por la accionante, bajo la modalidad del

contrato realidad se debe computar para efectos pensionales.

Las sumas que deberd cancelar la entidad accionada, tendrdn que ser
ajustadas en los términos del arficulo 187 del CPACA., teniendo en

cuenta la siguiente férmula:

R = R.H. INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico
(R.H.), que es lo dejado de percibir por la parte actora por concepto de
prestaciones sociales, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor cerfificado por el DANE, vigente a la fecha de

ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en la fecha en que se
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causaron las sumas adeudadaos, teniendo en cuenta los aumentos o

reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.
Es claro que por fratarse de pagos de fracto sucesivo, la formula se
aplicard separadamente mes por mes para cada asignacion mensual,

teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la

causaciéon de cada uno de ellos.

CUARTO: Negar las demds suplicas de la demanda por las razones expuestas.

QUINTO: La entidad deberd cumplir la sentencia en los términos senalados en los
articulos 189, 192y 195 del CPACA.

SEXTO: Sin costas en la instancia.

SEPTIMO: Una vez en firme esta sentencia, archivese el expediente, dejando las

constancias del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE35, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

R A

LEYDI JOHANNA CARDOZO GALLEGO
JUEZ (E)

35 arena-cv@hotmail.com, mauroromerotapia@hotmail.com; jortiz@cremil.gov.co;

notificacionesjudiciales@cremil.gov.co.
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