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ASUNTO

La Subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 1.° de octubre de 2015, proferida por el



Tribunal Administrativo de Cesar que accedid a las pretensiones de la
demanda que, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, instauré la sefiora Diana Carolina Aardon Ortiz contra el
departamento de Cesar.

LA DEMANDA?

La sefiora Diana Carolina Aardn Ortiz, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el articulo 138 del
CPACA, demando al departamento de Cesar.

Pretensiones?:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo sin nimero del 5 de diciembre
de 2013, suscrito por le jefe de la oficina asesora de asuntos juridicos del
Departamento del Cesar, que nego a la demandante el reconocimiento y
pago «de lo solicitado».

A titulo de restablecimiento del derecho suplico lo siguiente:

2. Ordenar al Departamento del Cesar reconocer y pagar las prestaciones
sociales dejadas de cancelar, tales como cesantias, intereses a las
cesantias, primas de navidad, de vacaciones, de servicio, subsidio
familiar, vacaciones, asi como el pago de los aportes pagados a pension,
salud y riesgos profesionales, debidamente indexados y demas derechos
laborales no cancelados desde el 27 de junio de 2007 al 28 de noviembre
de 2011.

3. Condenar al departamento del Cesar para que devuelva los aportes que
por concepto de seguridad social en salud, pension y ARP, fueron
cancelados por la demandante durante la relacion laboral que existio,
valores que deberan ser reajustados de conformidad con el IPC y «demas
sanciones de ley.»

1 Folios 77 a 86.
2 Folios 77 a 78.



4. Ordenar al departamento del Cesar a cancelar las sumas o valores a los
que sea condenado y dar estricto cumplimiento al articulo 192 del
CPACA.

5. Condenar en costas a la entidad demandada.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL?

En el marco de la parte oral del proceso bajo la Ley 1437 de 2011, la
principal funcion de la audiencia inicial es la de precisar el objeto del proceso
y de la prueba.*

En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma, de la
contestacion o de la reconvencién. Ademas, se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la
audiencia inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es
también una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso,
en la medida que busca, con la colaboracion de la parte demandada, que la
verificacion de los hechos constitutivos de excepciones previas, 0 advertidos
por el juez, al momento de la admisidn, se resuelvan en las etapas iniciales
del proceso, con miras a la correcta y legal tramitacién del proceso, a fin de
aplazarlo, suspenderlo, mejorarlo o corregirlo®.

3 Folios 291 a 296 y CD a folio 297.

4 Hernandez Gomez William, consejero de Estado, Seccién Segunda. Moédulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. (2015) EJRLB.

5 Ramirez Jorge Octavio, consejero de Estado, Seccion Cuarta. Mddulo El juicio por audiencias en la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. EJRLB.



En el presente caso a folios 292 y 293 se advierte que, en la etapa de
excepciones previas, el tribunal indico lo siguiente:

«[...] Teniendo en cuenta que las excepciones propuestas por la entidad
demandada se les dio el correspondiente traslado previsto en el articulo
175 paragrafo 2° del C.P.A.C.A., a continuacion se resolveran las
excepciones previas y las previstas en el numeral 6 del articulo 180:

3.1. Departamento del Cesar

NoO propuso excepciones previas.

En cuanto a la excepcién de Prescripcion de los derechos laborales:
Si bien es una de las excepciones contenidas en el numeral 6° del articulo
180 del C.P.A.C.A., ésta se resolvera en la sentencia por cuanto su
finalidad es la de atacar el derecho sustancial debatido en el proceso, de
conformidad con el reciente criterio adoptado por el Consejo de Estado
frente a este tema, como es el contenido en la providencia de fecha 2 de
diciembre de 2014, proferida por la Secciéon Segunda, Subseccion “A”,
dentro del proceso radicado con el nUmero 20001 23 33 000 2013 00313
01 (4153-2014)[...]

Respecto a las excepciones de mérito: 1. Legalidad del acto administrativo
demandado. 2. Falta de elementos constitutivos de la relacién laboral, y 3.
Inexistencia del derecho reclamado y 4. Genéricas; como hacen relacion al
fondo del asunto se resolveran en la sentencia. [...]»

La decisién fue notificada en estrados. No se interpusieron recursos.

Fijacidn del litigio (art. 180-7 CPACA)



La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacion
entre ella y la sentencia es la de «tuerca y tornillo», porque es guia y ajuste
de esta ultima.®

A folios 293 y 294, el Tribunal fij6 el litigio respecto de los hechos de la
demanda y la diferencia entre las partes, asi:

«[...] Indica el apoderado de la parte demandante que, la sefiora DIANA
CAROLINA AARON ORTIZ, laboré para la Secretaria de Salud del
Departamento del Cesar, desde el 27 de junio del afio 2007 al 28 de
noviembre del afio 2011, es decir cuatro (4) afios cinco (5) meses un (1) dia,
recibiendo como dltima asignacibn mensual (salario) la suma de
$2.500.000.00 pesos mensuales, prestando sus servicios en el area
administrativa, desempefiandose con los primeros contratos como asistente
de despacho y posteriormente como profesional universitario, y se le
denomind en los contratos firmados como APOYO AL PROCESO DE
REORGANIZACION, REDISENO Y MODERNIZACION DE LA RED
HOSPITALARIA DEL DEPARTAMENTO DEL CESAR, pero que durante la
ejecucion en estos trabajos, existid una verdadera relacion laboral, pues se
le asignaban funciones, oOrdenes y horario que debia cumplir en las
instalaciones de la Secretaria de Salud del Departamento del Cesar, en el
mismo horario de trabajo de los funcionarios de planta de dicha secretaria,
pero sin que ella recibiera el pago de sus prestaciones sociales. Manifiesta
que, para fecha de 26 de Noviembre del afio 2013 y recibido el dia 28 de
noviembre de la misma anualidad, se solicité el reconocimiento y el pago de
las prestaciones sociales tales como, cesantias, intereses a las cesantias,
primas, vacaciones, y demas derechos laborales, correspondiente a la
sefiora DIANA CAROLINA AARON ORTIZ, el cual fue resuelto mediante
oficio del dia 05 de Diciembre del 2013, enviado por correo certificado guia
10954000313, de la empresa SERVIENTREGA, y recibido el dia 08 de enero
del 2014, en el que niega los derechos laborales que le corresponde a la
demandante.

Por su parte, el Departamento del Cesar indica que, en los contratos de
prestacion de servicios firmados entre las partes no se genera pago de
prestaciones sociales dado que el vinculo con la administracion

6 Hernandez Gémez William, consejero de Estado, Seccion Segunda (2015). Médulo Audiencia inicial y
audiencia de pruebas. EJRLB



Departamental deviene de una relacién contractual que no permite prever el
pago de dichos emolumentos, asi como el pago de la seguridad social por
parte de la entidad contratante. Ademas, en el proceso de la referencia, no
estan acreditados los elementos de una verdadera relacion laboral, pues en
ningin momento hubo subordinacién de la demandante con respecto a
Funcionarios del Departamento del Cesar.

Fijacién de las pretensiones segun el Litigio

Conforme a lo anterior, la fijacion del litigio se enmarca en determinar si de
los contratos de prestacion de servicios, celebrados con el departamento del
Cesar, generaron una relacion laboral entre ésta y dicho Departamento, en
caso afirmativo, cudl es la consecuencia juridica de ello, es decir, si tiene
derecho o no al pago de las prestaciones sociales reclamadas, y por
consiguiente a la declaratoria de nulidad del oficio del 5 de diciembre de
2013 emanado del ente territorial demandado, que negd las pretensiones.

[...]»

Las partes manifestaron estar de acuerdo con la fijacion del litigio planteada
por el magistrado sustanciador.

SENTENCIA APELADA’

El Tribunal Administrativo de Cesar, en sentencia escrita del 1.° de octubre
de 2015, ordend:

«[...] PPRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas
por el DEPARTAMENTO DEL CESAR, con fundamento en lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio de fecha 5 de diciembre de 2013, mediante el cual el

7 Folios 337 a 355.



DEPARTAMENTO DEL CESAR negé el reconocimiento y el pago de las
prestaciones sociales reclamadas por la sefiora DIANA CAROLINA AARON
ORTIZ, de conformidad con lo indicado en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: CONDENAR al DEPARTAMENTO DEL CESAR al pago de las
prestaciones sociales a las que tiene derecho la sefiora DIANA CAROLINA
AARON ORTIZ durante los periodos sefialados en la parte motiva de esta
sentencia, lapso durante el cual estuvo vinculada al DEPARTAMENTO DEL
CESAR; prestaciones sociales que deberan liquidarse de acuerdo a los
valores pactados en los contratos de prestacion de servicio. La suma que
resulte de la condena anterior, se actualizara segun la formula indicada en la
parte motiva.

CUARTO: ORDENAR la devolucion de la cuota parte cancelada por la
sefiora DIANA CAROLINA AARON ORTIZ para aportes al sistema de
seguridad social, sumas estas que se descontaran de los dineros que seran
objeto de reconocimiento en esta sentencia. [...]»

La anterior decision la profiri6 con fundamento en las siguientes
consideraciones:

En primer lugar, luego de hacer un recuento probatorio obrante en el
proceso, consideré que la prestacién personal del servicio se acreditdé a
través de las actas de liquidacion de los contratos, asi como las funciones
que realiz6 en virtud de ellos, tales como la organizacién de archivos y
requerimientos del Ministerio de la Proteccion Social, llevaba la agenda de
las visitas del grupo interdisciplinario que se desplazaba a los municipios,
brindaba asistencia técnica y las demas labores que le fueran asignadas en
razon del cumplimento del contrato.

De igual forma, encontr6 probado que las actividades las desarroll6 dentro de
las instalaciones de la entidad, toda vez que en los diferentes contratos se
estipuld el lugar de ejecucion.



El tribunal sostuvo que de las funciones desarrolladas por la demandante y
de las declaraciones de las sefioras Leyda Esther Guillén Benjumea y Laura
Lucia Botero Lima, quienes fueron testigos directos de la forma en que se
ejecutaron los contratos, dan cuenta de la subordinacion de la sefiora Diana
Carolina Aarén, mientras dur6 la vinculacion.

Frente al testimonio del sefior Jhony Willian Corrales Daza, el tribunal
considerd que, por su relacion de afinidad con la demandante, por tratarse
del conyuge, no debia ser valorado por evidenciarse la parcialidad de este.

Finalmente, consideré que, dado el periodo de vinculacién acreditado, es
evidente la vocacion de permanencia del empleo o de las actividades
desarrolladas por la demandante, situacion que permitia equipararlo a un
cargo de planta.

De acuerdo con lo anterior, encontr6 debidamente acreditado el vinculo
laboral en los periodos comprendidos entre el 3 de junio de 2007 y el 3 de
enero de 2008; del 10 de abril de 2008 al 10 de enero de 2009; del 24 de
marzo de 2009 al 24 de diciembre de la misma anualidad; del 29 de enero de
2010 al 18 de diciembre de 2010 y; del 7 de febrero al 7 de diciembre de
2011.

Frente a la prescripcion de los derechos, el a quo concluyé que no operé
dicha figura porque la reclamacion fue presentada dentro de los tres afos
previstos en el articulo 102 del Decreto 1848 de 19609.

RECURSO DE APELACIONs®

8 Ver folios 360 a 365.



La entidad demandada manifestd su inconformidad frente a la sentencia de
primera instancia, al considerar que no se podia dar por acreditado el
elemento de la subordinacion con relacion a la vinculacion correspondiente al
periodo comprendido entre el 27 de junio de 2007 y el 3 de enero de 2008,
ante la ausencia de pruebas y porque las testigos Leyda Esther Guillén y
Laura Lucia Otero Lima conocieron a la demandante en los afios 2008 y
2009, respectivamente, por lo que no tuvieron conocimiento directo sobre la
forma como desarroll6 sus actividades.

De igual forma, sostuvo que el tribunal no debié dar credibilidad a las testigos
citadas por cuanto, ambas tuvieron la calidad de contratistas de la entidad
demandada y, toda vez que la sefiora Guillén Benjumea, durante su
declaracion, afirmé tener una demanda vigente en contra del ente territorial,
razén por la cual debian tenerse como testigos sospechosas.

Ademas, indicé que las testigos afirmaron que para el afio 2007, la
demandante realizaba practicas como aprendiz, situacion que no debe llevar
a concluir que, por dicho periodo, cumplié funciones propias de un empleado
publico.

Frente a los periodos de vinculacion comprendidos entre el 2008 y el 2011,
consideré que tampoco se logré acreditar el elemento de la subordinacién
porque las funciones desarrolladas no tenian la calidad de asistenciales y
diferian de las certificadas el 3 de enero de 2008 por la interventora de la
OPS 000312 del 27 de junio de 2007.

En cuanto al argumento expuesto por el tribunal sobre la vocacion de
permanencia de las actividades desarrolladas y su asimilacion a un empleo
de planta, sostuvo que para acreditar tal situacion se debiéo demostrar la
existencia del respectivo cargo en la planta de personal de la entidad
demandada y no suponer esta, como lo hizo el a quo.



En consecuencia, solicitd revocar la sentencia de primera instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante®. Reiter0 los argumentos expuestos en la demanda y
compartio los sostenidos por el Tribunal Administrativo del Cesar al
reconocer la existencia de la relacion laboral, por lo que solicitd confirmar la
sentencia de primera instancia.

Tanto la parte demandada como el Ministerio Publico guardaron silencio en
esta etapa procesal segun constancia secretarial obrante a folio 436 del
expediente.

CONSIDERACIONES

Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo'®, el Consejo de Estado es
competente para resolver los recursos de apelacion interpuestos.

De igual forma, acorde con lo previsto por el articulo 328 del Cdédigo General

% Folios 416 a 435.

10 E| Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de
las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de
gueja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacion de
jurisprudencia.



del Proceso!!, el juez de segunda instancia debe pronunciarse solamente
sobre los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion.

Problemas juridicos:

En ese orden, los problemas juridicos que deben resolverse en esta instancia
resumen en las siguientes preguntas:

1. ¢En el caso de la sefiora Diana Carolina Aaron Ortiz se comprobo el
elemento de la subordinacién y dependencia continuada, constitutivo para
determinar la existencia de una relacion laboral con departamento del
Cesar?

En caso afirmativo,

2. ¢En el sub lite, hay lugar a declarar probada la excepcién de prescripcion
extintiva del derecho, al haber trascurrido mas de tres afios entre la
finalizacién de vinculo contractual sobre el cual se configurd la relacion
laboral de la demandante y la reclamacién administrativa y; como debe
restablecerse el derecho de la demandante frente a los aportes a
pension?

Primer problema juridico

11 «ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera
pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las
decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley.

Sin embargo, cuando ambas partes hayan apelado toda la sentencia o la que no apelé hubiere
adherido al recurso, el superior resolvera sin limitaciones.

En la apelacion de autos, el superior sélo tendra competencia para tramitar y decidir el recurso,
condenar en costas y ordenar copias.

El juez no podra hacer mas desfavorable la situacion del apelante Unico, salvo que en razén de la
modificacién fuera indispensable reformar puntos intimamente relacionados con ella.

En el tramite de la apelacién no se podran promover incidentes, salvo el de recusacion. Las nulidades
procesales deberan alegarse durante la audiencia.»



¢En el caso de la sefiora Diana Carolina Aarén Ortiz se comprobo el
elemento de la subordinacién y dependencia continuada, constitutivo para
determinar la existencia de una relacién laboral con departamento del Cesar?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: Se acreditd la configuracion del
elemento de la subordinacion y dependencia continuada por cuanto las
funciones contratadas no podian ser ejercidas de manera autbnoma e
independiente por la contratista. Lo anterior de acuerdo con las razones que
a continuacion se sustentan:

Contrato de prestacion de servicios vs. contrato realidad

El numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 consagra el contrato de
prestacion de servicios:

«Articulo 32. 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 administracién o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podran celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningdn caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable. [...]»
(Subraya la Sala).

Dicha clase de contrato, de acuerdo con la norma que la regula, tiene como
propésito el de suplir actividades relacionadas con la administracion o
funcionamiento de las entidades estatales, o para desarrollar labores
especializadas que no pueden ser asumidas por el personal de planta de
estas.



Por su parte, como caracteristicas principales del contrato de prestacion de
servicios esta la prohibicion del elemento de subordinacion continuada del
contratista, en tanto que este debe actuar como sujeto auténomo e
independiente bajo los términos del contrato y de la ley contractual?, y estos
no pueden versar sobre el ejercicio de funciones permanentes!s.

De acuerdo con lo anterior, debe advertirse que la vinculacion por contrato de
prestacion de servicios es de caracter excepcional, a través de la cual no
pueden desempefiarse funciones publicas de caracter permanente o de
aquellas que se encuentren previstas en la ley o el reglamento para un
empleo publico.

Ello con el fin de evitar el abuso de dicha figura* y como medida de
proteccion de la relacion laboral, en tanto que, a través de la misma, se
pueden ocultar verdaderas relaciones laborales y la desnaturalizacion del
contrato estatal'®.

Frente a este punto, se resalta que el Estado Colombiano ha ratificado
convenios internacionales que propugnan por el trabajo en condiciones
dignas lo cual hace obligatoria su aplicacién en el ordenamiento interno, con
el fin de evitar la vulneracion del derecho fundamental al trabajo.

Al respecto, como Estado parte de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos Pacto de San José de Costa Rica, ratificé el Protocolo de San
Salvador: Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, adoptado en San
Salvador, el 17 de noviembre de 1988; el cual en sus articulos 6 y 7 consagra
el Derecho al Trabajo:

«[...] Articulo 6 Derecho al Trabajo

12 ver Sentencia de Unificacion de Jurisprudencia del 25 de agosto de 2016. Consejo de Estado,
Seccion Segunda. Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacion
23001233300020130026001(0088-15) CE-SUJ2-005-16. Lucinda Maria Cordero Causil contra el
Municipio de Ciénaga de Oro (Cordoba)

13 Ver sentencia C-614 de 2009.

14 Ver sentencia del 10 de julio de 2014. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B.
Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve. Radicacion 05001233100020040039101 (0151-13).
Francisco Zufiga Berrio contra el Municipio de Medellin (Antioquia).

15 C-614 de 2009.



1. Toda persona tiene derecho al trabajo, el cual incluye la oportunidad de
obtener los medios para llevar una vida digna y decorosa a través del
desempefio de una actividad licita libremente escogida o aceptada.

2. Los Estados partes se comprometen a adoptar las medidas gue
garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en especial las referidas al
logro del pleno empleo, a la orientacion vocacional y al desarrollo de
proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente aquellos
destinados a los minusvalidos. Los Estados partes se comprometen también
a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva
posibilidad de ejercer el derecho al trabajo.

Articulo 7 Condiciones Justas, Equitativas y Satisfactorias de Trabajo

Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que el derecho al
trabajo al que se refiere el articulo anterior supone que toda persona goce
del mismo _en condiciones justas, equitativas y satisfactorias, para lo cual
dichos Estados garantizardn en sus legislaciones nacionales, de manera
particular:

a. una remuneracion que asegure como minimo a todos los trabajadores
condiciones de subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un
salario equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion;

b. el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo, de
acuerdo con la reglamentacién nacional respectiva;

c. el derecho del trabajador a la promocién o ascenso dentro de su trabajo,
para lo cual se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y
tiempo de servicio;

d. la estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
separacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a
una indemnizacién o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacién nacional;

[...]

h. el descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi
como la remuneracion de los dias feriados nacionales. [...]» (Subraya la
Corporacion)

Las disposiciones citadas, generan el deber del Estado Colombiano de
otorgar esas garantias minimas que deben permear la materializacion del
derecho al trabajo, por cuanto en los articulos 1 y 2 del citado Protocolo de



San Salvador's se consagro la obligacion de los Estados partes de adoptar
las medidas necesarias en su orden interno y en cooperaciéon con los demas;
para efectivizar los derechos que en el Protocolo citado se reconocen, entre
ellos, al trabajo.

De alli que en el articulo 53 de la Carta Politica elevo a rango constitucional
el derecho al trabajo con unos principios minimos fundamentales, al
respecto:

«ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendra en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima vital
y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad en el
empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos vy
discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y
el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.» (Subraya la Sala).

Dicho canon constitucional, consagra precisamente el principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades en materia laboral, que responde a las
normas de rango supra y constitucional sobre las condiciones dignas del
trabajo, sefialadas, el cual se desarrolla seguidamente.

Elementos que naturalizan la relacion laboral

16 «Articulo 1 Obligacién de Adoptar Medidas. Los Estados partes en el presente Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se comprometen a adoptar las
medidas necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados,
especialmente econdémica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta
su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacion interna, la
plena efectividad de los derechos que se reconocen en el presente Protocolo.

Articulo 2 Obligacion de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de los derechos
establecidos en el presente Protocolo no estuviera ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro caracter, los Estados partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de este Protocolo, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos.»



En el anterior hilo argumentativo, para la jurisprudencia, el contrato de
prestacion de servicios se desfigura cuando se demuestra la concurrencia de
los tres elementos constitutivos de la relacién laboral, es decir, cuando: i) la
prestacion de servicio es personal; ii) bajo subordinacion continuada; y iii)
remunerada.

En dicho caso, el derecho al pago de las prestaciones sociales surge a favor
del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formalidades contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica de
Colombia, lo que se ha denominado como contrato realidad.

En ese orden de ideas, la figura del contrato realidad se aplica cuando se
constata la continua prestacion de servicios personales remunerados,
propios de la actividad misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en
sus propias dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo,
bajo sujecion de 6rdenes y condiciones de desempefio que desbordan las
necesidades de coordinacibn respecto de verdaderos contratistas
autonomos, para configurar dependencia y subordinacion continuada propia
de las relaciones laborales.!’

En el presente asunto, la Corporacién advierte que la inconformidad de la
parte apelante con la sentencia de primera instancia radica en que el tribunal
concluyé que se habian configurado todos los elementos de la relacién
laboral, cuando, a su juicio, no se demostr6 fehacientemente Ila
subordinacion o dependencia continuada. Por lo tanto, en razén no se
discrepd respecto a la prestacién personal de las labores, a la remuneracion
ni frente a los extremos temporales en los que se reconocié el contrato
realidad, de conformidad con lo previsto en el articulo 328 del CGP, la
Subseccidn analizara si se acredité el elemento del contrato de trabajo sobre
el cual hay reproche. Al respecto:

e Subordinacion y dependencia continuada

17 Ver Sentencia de Unificacién de Jurisprudencia CE-SUJ2-005-16.



Este elemento esencial del contrato de trabajo, segun el articulo 23 del CST,
es considerado por la doctrina como el determinante para distinguir la
relacion laboral de las demas prestaciones de servicios, y que faculta al
empleador para exigir el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en
cuanto al tiempo, modo o cantidad de labores, asi como para imponerle
reglamentos y el poder disciplinario, teniendo en cuenta para ello, los limites
constitucionales que imponen el respeto a la dignidad humana del trabajador
y sus derechos minimos, es decir, bajo criterios de razonabilidad y sin
arbitrariedad. De acuerdo con lo anterior, la subordinacién parte del poder de
direccion respecto a las actividades de trabajo y como potestad disciplinaria
del empleador para conservar el orden en la empresa, pero Unicamente en lo
atinente al ambito laboral.

En ese sentido, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo regula:

«Articulo 23. Elementos esenciales. <Articulo subrogado por el articulo 1o.
de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

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

[.]

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

Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C-386 de 2000
indico:

«[...] La_subordinacién del trabajador al empleador como elemento distintivo
y definidor del contrato de trabajo ha sido entendida, segun la concepcion




mas aceptable por la doctrina y la jurisprudencia, como un poder juridico
permanente de que es titular el empleador para dirigir la actividad laboral del
trabajador, a través de la expedicibn de ordenes e instrucciones y la
imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe
realizar las funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con
miras al cumplimiento de los objetivos de la empresa, los cuales son
generalmente econdémicos.

Se destaca dentro del elemento subordinacién, no solamente el poder de
direcciéon, que condiciona la actividad laboral del trabajador, sino el poder
disciplinario que el empleador ejerce sobre éste para asegurar un
comportamiento y una disciplina acordes con los propésitos de la
organizacion empresarial y el respeto por la dignidad y los derechos de
aquél. [...]»18

Colofén de lo expuesto, como subordinacion y dependencia continuada se
debe entender el elemento esencial y configurativo de la relacion laboral,
segun el cual el empleador, en ejercicio de su potestad de direccién, puede
exigir a sus empleados el acatamiento de érdenes e instrucciones sobre el
modo y la cantidad de trabajo, el cumplimiento de horarios para el desarrollo
de este, y la imposicion de los reglamentos internos, en cualquier momento,
respetando la dignidad del trabajador y sus derechos minimos
constitucionales y laborales.

De acuerdo con lo anterior, frente a la subordinacion o dependencia
continuada se observa que los objetos contractuales para los cuales fue
vinculada al ente territorial demandado, fueron los siguientes:

CPS Objeto contractual Folios

312 Prestacion de servicios para brindar apoyo en las diferentes actividades en | 231-
el despacho del secretario de salud departamental del Cesar 233

096 Prestacion de servicios para apoyar el proceso de reorganizacion, | 34-38
redisefio, y modernizacion de la red de servicios de salud en los municipios

18 Magistrado ponente Antonio Barrera Carbonell.




del departamento del Cesar, priorizado en la vigencia 2008

178 Prestacion de servicios para apoyar el fortalecimiento integral de la red | 39-44
publica hospitalaria

123 Prestacion de servicios como apoyo a la gestion como técnico | 45-48
administrativo al equipo de reorganizacion, modernizacion y redisefio de la
red publica hospitalaria dentro del proceso de apoyo al fortalecimiento
integral de la red hospitalaria del Cesar

2011-02- | Prestacion de servicios para apoyar el proceso de reorganizacion, | 49-52

0206 redisefio, y modernizacion de la red de servicios de salud en los municipios

del departamento del Cesar, priorizado en la vigencia 2008

Con base en dichos contratos de prestacion de servicios, la sefiora Aarén
Ortiz se comprometio con el departamento del Cesar a realizar las siguientes
actividades:

CPS

Actividades pactadas en el contrato

312

«[...] 1. APOYO EN EL MANEJO DE SISTEMAS. 2. APOYO VERIFICACION Y
VALIDEZ DE DOCUMENTOS. 4. APOYO EN LA CLASIFICACION Y ARCHIVO
DE CORRESPPONDENCIA. 5. APOYO A LA TRANSCRIPCION DE
COMUNICACIONES Y CERTIFICACIONES DE NATURALEZA SECTORIAL. 6.
APOYO EN LA ELABORACION Y ACTUALIZACION LA AGENDA DE
COMPROMISOS DEL SECRETARIO DE SALUD DEPARTAMENTAL. [...]»

096

«[...] CLAUSULA PRIMERA: OBJETO: [...] PARAGRAFO: ALCANCE DEL
OBJETO: EIl contratista se compromete a cumplir todas las estipulaciones
consagradas en la Planeacién Precontractual No. 154 aprobada el 25 de febrero
de 2008, y la propuesta técnica la cual hace parte integral del presente contrato
igualmente se compromete. 1)_Organizar archivos y requerimientos del
Ministerio de la Proteccion Social. 2) Llevar agenda de las visitas del grupo
interdisciplinario que visita los municipios. 3) Brindar asistencia técnica en lo
pertinente. 4) Las demas que le sean asignadas en razén del cumplimiento del
presente contrato. [...]»

«[...] QUINTA: OBLIGACIONES POR PARTE DEL CONTRATISTA: [...] 2)
Rendir informes mensuales al interventor sobre la ejecucién del respectivo
contrato. 3) y las demas que le sean asignadas conforme al Objeto del Contrato.

[...]»

178

«[...] CLAUSULA PRIMERA: OBJETO: [...] PARAGRAFO: ALCANCE DEL
OBJETO: EL CONTRATISTA se compromete a cumplir todas las estipulaciones
consagradas en la Planeacion Precontractual No. 522 aprobada el 26 de febrero




de 2009, y la propuesta técnica la cual hace parte integral del presente contrato
igualmente se compromete. 1) Apoyo técnico en el proceso de modernizacion,
reduccion, redisefio y reorganizacion de los hospitales del departamento. 2)
Apoyo, organizar archivos y requerimientos del Ministerio de la Proteccion
Social. 3) Apoyo en la celebracion de la agenda de las visitas del grupo de
interdisciplinarios que visita los municipios del departamento. 4) Apoyar en la
asistencia técnica en lo pertinente. 5) Las demas que le sean asignadas en
razén del cumplimiento del objeto del presente contrato. [...]»

«[...] QUINTA: OBLIGACIONES POR PARTE DEL CONTRATISTA: [...] 2)
Rendir informes mensuales al interventor sobre la ejecucién del respectivo
contrato. 3) y las demas que le sean asignadas conforme al Objeto del Contrato.

[...]»

123

«[...] CLAUSULA PRIMERA: OBJETO: [...] PARAGRAFO: ALCANCE DEL
OBJETO: EIl contratista se compromete a desarrollar el objeto del presente
contrato, a través de todas y cada una de las actividades descritas en la
Planeacién Precontractual y la propuesta, la cual forma parte integrante del
presente contrato igualmente se compromete a 1) Apoyo a la logistica de las
reuniones del Equipo de Reorganizacion, Modernizacion y Redisefio de con las
Empresas Sociales del Estado reestructuradas. 2. Elaboracién de las actas de
reuniones del Equipo de Reorganizacion, Modernizacion y Redisefio con las
Empresas Sociales del Estado reestructuradas. 3. Apoyo en el acopio de la
informaciéon referente a la planta transitoria de pre pensionables, madres
cabezas de hogar y aforados. 4. Recoleccién y envio de informacién a las
Empresas Sociales del Estado de la Red Hospitalaria del Cesar. 5. Apoyo en la
consolidacién de los informes semestral y anual del DTS. 6. Apoyo en el envio
de informacidn requerida referente a los convenios 039 y 171 celebrados con los
Ministerios de la Proteccion Social y Hacienda. 7. Generar informe mensual de
las actividades realizadas, con sus respectivos soportes. 8. Las demas que le
sean asignadas en razén del cumplimiento del objeto del presente contrato. [...]»

«[...] QUINTA: OBLIGACIONES POR PARTE DEL CONTRATISTA: 1) EI
contratista se compromete a cumplir todas las estipulaciones consagradas en la
Planeacién Precontractual No. 539 aprobada el 19 de enero de 2010, y la
propuesta técnica la cual hace parte integral de este contrato. 2) Rendir informes
mensuales al interventor sobre la ejecucion del respectivo contrato. 3) y las
demas que le sean asignadas conforme al Objeto del Contrato. [...]»

2011-
002-
0206

«[...] CLAUSULA QUINTA: OBLIGACIONES DE LAS PARTES: DEL
CONTRATISTA. Para el desarrollo de objeto a contratar debe cumplir las
siguientes obligaciones: 1. Apoyo y seguimiento en la presentacién de los
informes Decreto 2193, respecto de la Red Piblica Hospitalaria. 2. Soporte en el
seguimiento a los compromisos de las ESES Reorganizadas referente a planta
transitoria, pre pensionable, madres cabeza de hogar y aforados. 3. Apoyo en la
recoleccion y envio de informacién a las Empresas Sociales del Estado de la
Red Hospitalaria del Cesar. 4. Apoyo en la consolidacién y disefio de los
informes semestral y anual del DTS. 5. Apoyo en el envio de informacién
requerida referente a los convenios 039 y 171 celebrados con los Ministerios de




la Proteccién Social y de Hacienda. 6. Apoyo en la preparacion y presentacion
de informes relacionados con el proceso de Reorganizacion, Redisefio y
Modernizacion de la Red Publica Hospitalaria. 7. Acompafiamiento en el
sequimiento y acopio de los informes semestral y anual de las ESEs
Reorganizadas. 8. Apoyo en la revision, y verificacion de la informaciéon
trimestral vy anual que las ESE’'s del departamento deben realizar en
cumplimiento del Decreto 2193 de 2004; desarrollando su revisién antes que los
formularios sean enviados al Ministerio, teniendo como prioridad los 9 hospitales
reorganizados. 9. Generar informe mensual, de las actividades realizadas con
sus respectivos soportes. 10. Aquellas que se deriven del desarrollo y
cumplimiento del presente objeto contractual. [...]»

De los contratos y Ordenes de prestacion de servicios, asi como de las
actividades contractuales que debia realizar la sefiora Diana Carolina Aaron,
la Subseccién advierte que, durante el periodo reclamado por la demandante,
esta desarrollé actividades diferentes que imponen la revision separada para
determinar la configuracion de la subordinacion continuada.

En primer lugar, se observa que la ejecucion de la orden de prestacion
de servicios 000312 de 2007 tenia como objeto brindar apoyo en las
diferentes actividades del despacho del secretario de salud del
departamento del Cesar, y como se indicé, sus funciones
comprendian, entre otras, asuntos que, por su naturaleza, se realizan
bajo subordinacion y dependencia continuada como son la
«transcripcion de comunicaciones» o el «apoyo en la elaboracion y
actualizacion de la agenda de compromisos del secretario de salud»
del ente territorial demandado.

Por regla general, dichas labores, a juicio de esta Subseccion, no son
de aquellas que puedan ser ejercidas en forma autbnoma e
independiente, siendo este un elemento intrinseco de la modalidad
contractual por medio del cual fue vinculada la sefiora Diana Carolina
Aardn, asi como tampoco se puede predicar que estas eran realizadas
en virtud de la cooperacion que debe existir entre contratante y
contratista, pues deben ser ejercidas bajo la continua subordinacion y
dependencia de un superior jerarquico.




Lo anterior se ve confirmado con la certificacion expedida por quien
fungi6 como interventora de la demandante mientras perdurd la
vinculacion contractual prevista en la orden de prestacion de servicios
profesionales, la sefiora Jackeline Jalk Sierra y en la cual dio cuenta
de las actividades realizadas por la contratista, como son: «[...] Apoyo
manejo de sistemas, atencion al publico, verificacion y validez de
documentos, clasificacion y archivo de correspondencia, transcripcién de
comunicaciones y certificaciones de naturaleza sectorial y elaboracion vy
actualizacién de agendas del Secretario de Salud. [...]»°

Estos sefialamientos permiten inferir que, mientras la sefiora Diana
Carolina Aardn Ortiz ejecuto las actividades propias de la OPS 000312
de 2007, estas no se realizaban en forma autbnoma e independiente,
como lo regula el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
porque, en atencién a las reglas de la experiencia, una funcion
asistencial como es llevar la agenda del secretario de salud,
funcionario directivo de una entidad publica, quien constantemente
debe atender reuniones o actividades, no podia ser ejecutada al
arbitrio de la demandante, ya fuera en el tiempo o en la forma, pues
carece de sentido que la programacion de una cita, reunién o entrega
de informes se realice con posterioridad a la fecha en que debian
realizarse o que la demandante tuviese la facultad para programar,
motu proprio, estas reuniones en horarios diferentes a los que
expresamente ordenara el secretario de salud, motivo por el cual
resulta procedente declarar la existencia del contrato realidad por el
lapso de duracién de esa vinculacién contractual.

e Ahora, la demandante fue posteriormente vinculada a través de la
OPS 096 de 2008 para apoyar el proceso de reorganizacion, redisefio
y modernizacién de la red de servicios de salud de los municipios del
departamento del Cesar o el fortalecimiento integral de la red publica
hospitalaria. Periodos contractuales en los que desarrolld, segun los

19 Ver folio 33 del expediente.



testimonios recepcionados en el proceso, basicamente las mismas
actividades que en la OPS 312 de 2007. Asi lo informaron Leyda
Esther Guillén Benjumea, Willian Corrales Daza y Laura Lucia Botero
Limazo.

En primer lugar, Leyda Esther Guillén Benjumea, administradora de
empresas y quien manifestd haber sido compafiera de trabajo de la
demandante, sostuvoz:

«[...] Preguntado: ¢[...] qué le consta de lo que se le acaba de mencionar
en relacién con la relacion laboral que tuvo o que se pretende estructurar por
Diana Carolina Ortiz y la secretaria de salud del departamento del Cesar?
Contest6: Bueno, yo llegué a la secretaria de salud departamental en el afio
2008, ya yo encontré a la sefiora Diana laborando ahi. Fuimos comparieras,
compartimos. Era técnica administrativa, era asistente del doctor Cabello y
estabamos al mando de él. Recibiamos o6rdenes, todas las cosas, se
desempefiaba _ahi, todas las funciones. Luego, ella pasdé al grupo de
reorganizaciéon, era la restructuracion de los hospitales, pero siempre se
coordinaba con el secretario de salud, con el jefe. Y_si trabajaba, rendia
informes, asistente del secretario, recibia correspondencia, enviaba los
informes, coordinaba reuniones, qué mas, y todo lo que la secretaria y la
gobernacién nos asignaba: brigadas de salud acompafiabamos, qué mas
seria y siempre fue una buena empleada, una buena persona, una mujer
muy honesta en su trabajo. Horas largas que nos llamaba de noche y a
terminar los informes y esas cosas, siempre estuvo ahi. Preguntado: ¢Sabe
usted de qué clase, a través de qué vinculacion o qué clase de vinculacién
tuvo con la secretaria de salud departamental? ¢si fue a través de contrato
de prestacion de servicios? [...] Contest6: Contrato, nos contrataban como
contratantes. Prestacién de servicios. Preguntado: ¢Si le consta, puede
sefialar a esta audiencia si ella cumplia un horario y cudl era ese horario y en
qué dias de la semana? ;si era todos los dias o [...]? Contestd: De lunes a
viernes. De 7:45 a 12:45, de 3 de la tarde era de 5:45, pero a veces se
alargaba, 6 de la tarde, 7 de la noche, saliamos, de lunes a viernes. Por
ejemplo, los sdbados nos citaban a una brigada, en esa época se dio mucho
cuando el problema de la epidemia del HLN1, siempre nos, y ahi estabamos,
pero si cumpliamos horario. Preguntado: ¢Se exigia que estuviera
permanentemente en el puesto de trabajo? Y en tal evento, si arglia “no, es
gue yo tengo un contrato de prestacion de servicios que me permite ejercer

20 Testimonios obrantes en CD visible a folio 315 del expediente.
2! |[dem. Minutos 04:45 a 22:23.



de manera directa, independiente, auténoma”, hubo alguna repercusién o
llamados de atencion, si le consta, ¢.en relacion con la sefiora Dian Carolina
Aaron Ortiz? Contestd: No, siempre estdbamos ahi porque el personal, el
personal de planta nunca alcanzaba y siempre nosotros éramos el apoyo de
ellos y uno como necesita el trabajo y es bueno siempre estaba ahi, siempre
estaba ahi. [...] Preguntado: ¢Manifieste al despacho o a esta audiencia si
la sefiora Diana Carolina Aaron Ortiz estuvo bajo subordinacién, a pesar de
gue tenia un contrato de prestacion de servicio de algun funcionario de la
secretaria_departamental que le impartia_Ordenes? ¢y si sabe cémo se
llamaba el funcionario? Contest6: Bueno, siempre al jefe, no, al secretario
de salud siempre, siempre, estabamos al mando de él y un jefe inmediato
gue era la doctora lliana Orozco, que era su jefe inmediata. Preguntado: En
el interregno que usted compartié labores o fue compafiera en la secretaria
de salud del 2007 al 2008, qué segun los hechos de la demanda se indic6,
en los hechos de la demanda, 2011, ¢sen los contratos de prestacion, habia
personal de planta que cumplia similares funciones de la sefiora Diana
Carolina Aarén Ortiz? Contestd: Similares, si. Preguntado: ¢Qué clase de
funciones? [...] /qué clase de funciones conoce usted que, ya me lo habia
dicho, pero me puede especificar un poco mas, realizaba la sefiora Diana
Carolina Aarén Ortiz? Contestd: Ella __atendia _publico, recibia
correspondencia, enviaba, rendia informes, coordinaba reuniones con el
secretario y un grupo que ella manejaba, de los gerentes de los hospitales.
Preguntado: ¢Y habia algun funcionario de planta que hacia una labor
similar? Contesté: No, casi no, ellos casi no. Sino que el contratista haga
todo. Ellos que se van hasta su hora, su horario y el contratista se queda
mas tiempo porque esta pendiente de hacer las cosas bien. Preguntado:
¢Digale a esta audiencia el tiempo exacto que laboré usted para el
departamento del Cesar y cudles eran las funciones que usted desarrollaba
al momento que tenia contrato con el departamento de Cesar? ¢y si usted al
momento de retirarse, la sefiora Diana Carolina estaba todavia laborando o
ya se habia retirado? [...] ¢ cuanto tiempo laboré usted para el departamento
del Cesar? Contestd: Laboré desde el 2008 y el 2011. Yo encontré a Diana
del 2008 al 2011. Preguntado: ¢ Cudles eran sus funciones? Contesté: Yo,
en la parte administrativa, también asisti al secretario de salud. Preguntado:
Usted manifestdé aqui que recibia 6rdenes del Dr. Cabello. ¢Quién era el
doctor Cabello? que la sefiora Diana Carolina recibia 6rdenes del cabello
¢, Quién era el doctor Cabello? Contestd: En ese momento el secretario de
salud departamental. Preguntado: ¢Manifiéstele al despacho si el horario
que usted [...] desarrollaba y el que desarrollaba la sefiora Diana Carolina
era el mismo horario que tenian los funcionarios de planta de la secretaria de
salud del departamento del César? Contestd: Si sefior, de 7:45 a 12:45 de 3
de la tarde a 5:45, el de planta se iban y a veces los contratistas se
guedaban ordenando, a veces cosas que dejan o publico, alla se maneja




mucho publico. Hasta que el secretario no salia uno no lo podia dejar solo.
Preguntado: [...] ¢ Digale a esta audiencia si alguna vez usted vio, observo,
escucho que el secretario de salud en el fin mediato de la sefiora Diana
Carolina le impartiera 6rdenes, le hiciera llamados de atencién etcétera?
Contestd: Si, recibia érdenes, y llamados atencidon no. Preguntado: ¢Qué
tipo de drdenes recibia ella? Contestd: Por ejemplo, reuniones, informes
corriendo que se necesita enviar para el Ministerio para la Supersalud. Eso
era corriendo hasta tarde a buscar informaciones al hospital [...] a los
coordinadores y tenia que rendir los informes cuando él dijera, y si lo
necesitaba para viajar al siguiente dia para el Ministerio, ella lo hacia. [...]
Preguntado: Vemos en el expediente que existen contratos y después del
contrato se termina y a los dos, tres meses o al mes siguiente se elabora otro
contrato, ¢en ese lapso de tiempo entre contrato y contrato usted o la sefiora
Diana Carolina seguian laborando o se iban para su casa, esperaban que las
llamaran nuevamente a efecto de firmar nuevo contrato? Contesto:
Seguiamos laborando. Decian que no nos fuéramos porque éramos su
apoyo, su soporte y hunca nos pasaron por escrito nada que debiamos irnos,
entonces nosotros los seguiamos apoyando. Preguntado: ¢Y quién les
respondia a ustedes por ese tiempo que se perdid, eso se lo cancelaron o
coémo hacian para legalizar ese tiempo que ustedes laboraron sin contrato?
Contest6: Nunca nos pagaron, lo perdiamos, lo regalabamos. [...]
Preguntado: Dentro del expediente aparecen varios contratos, usted ha
dicho que la sefiora Diana Carolina realizaba primero actividades
administrativas y luego como profesional universitario ¢diga si siempre
realizé6 como usted sefialé esas funciones, si esas funciones sefialadas por
usted corresponden a las de profesional universitario, de algun profesional
universitario que se encuentre transcrito a la secretaria de salud
departamental? Contest6: Si, hacia las funciones. Preguntado: No, le
pregunto si hay un profesional universitario. ¢Usted sefiald6 un profesional
universitario nombrado en la secretaria de salud departamental que realizara
las mismas funciones que la sefiora Diana Carolina Aaron durante el tiempo
gue usted tuvo contrato con el departamento del Cesar? Contestd: No, las
hacia ella. No habia. No suplia el de planta. Preguntado: Osea, ¢habia un
funcionario nombrado o no habia? Contest6: No lo habia. Preguntado:
¢Manifiéstele al despacho si durante el tiempo que estuvo vinculada la
sefiora Diana con el departamento del Cesar y del tiempo que usted tuvo
conocimiento, si durante ese tiempo tenian interventores o supervisores y
cuales eran las funciones que estos desempefiaban? Contestd: Si teniamos
interventor. Ellos cumplian sus funciones de coordinadores, de los
programas que alld se llevaban. A veces viajaban a los municipios y uno
ocupaba, la sefiora Diana ocupaba esas funciones que hacian los
interventores. Preguntado: ¢Segun lo manifestado la sefiora Diana
realizaba funciones de interventora? Contestd: No, no. Quedaba en el




puesto [...] No, si teniamos interventor y en el momento ella quedaba en la
oficina, cumpliendo sus funciones administrativas de ella, pero en ese
momento ocupaba, quedaba ahi, en la oficina, pero funciones de ella, del
interventor no, sus funciones. Preguntado: ¢Usted tiene alguna demanda
contra el departamento del Cesar que esté en curso o piensa presentar
demanda alguna contra este para reconocimiento de sus derechos
laborales? Contesto: Sila tengo [...]» (Subraya la Sala)

Finalmente, la sefiora Laura Lucia Otero Lima, quien también fue compafiera
de labores de la demandante, sostuvo2:

«[...] Preguntado: le solicito que haga una exposicion sobre lo que le conste
en relaciéon con el vinculo laboral que tuvo la sefiora Diana Carolina Aaron
Ortiz con la secretaria de salud del departamento del César [...] Contesto:
Bueno, a uno le dan el contrato de prestacion de servicio ella le dio primero
como técnico cuando yo ingresé en el 2009 ella estaba como técnico en el
area de reorganizacion, cuando yo estaba en el area de recepcion, ahi
mismo en el despacho. Ella estaba como técnico nosotros nos ponian a
cumplir el horario, tenia uno que llegar 5,10 minutos antes de las 8:00 de la
mafiana salir a las 12 o 22:30 si el secretario de salud no se encontraba,
porque si estaba hasta que el secretario de salud se fuera. En las horas de la
tarde uno llegaba faltando un cuarto para las 3 de la tarde y salia hasta que
el secretario de salud le dijera a uno salga o que €l ya se habia retirado de la
oficina. Los oficios, Diana realizaban los oficios ella coordinaba el grupo de
reorganizacion, ella estaba bajo la supervision de la doctora lliana, cuando la
doctora lliana le tocaba viajar con el doctor Richard con los otros
comparieros de reorganizacion ella se quedaba a cargo de la oficina y hacia
las funciones de la doctora lliana en cuestiones de oficios, hacerle
seguimiento al hospital, enviar la informacién a los hospitales o que la
doctora Angela en ese momento que fue cuando yo entré le dispusiera a ella
cualquier actividad. Lo principal a uno era que cumplia horario, si_ uno no
llegaba antes de las 8 de la mafiana a uno ya lo estaban llamando que por
gué no habia llegado que mire que estaba colocando mal tu nhombre que van
a_decir que tu no estas trabajando, que van a decir que td no estas
cumpliendo y no te van a dar contrato para el proximo afo, 6sea en la verdad
es fachada lo que a uno le ponen hacer con respecto al contrato de
prestacion de servicios porque uno lo que hace es un contrato laboral porque
cumple el horario por completo y si uno no va a laborar en la fecha en que,
por ejemplo los contratos nunca empiezan desde enero sino a partir de

22 [dem. Minutos 41:14 a 59:10.



febrero o de marzo o abril, dependiendo si hicieron el presupuesto a tiempo y
empiezan a partir de la fecha en que ya tienen presupuesto aprobado y uno
trabaja durante esos tres meses sin remuneracion alguna, pero debes ir
porque si no, no les dan el contrato de prestacion. Preguntado: usted fue
compariera de labores de la sefiora Diana Carolina Aarén Ortiz ¢compartio
con ella en secretaria de salud departamental? Contesté: Si sefior.
Preguntado: ¢Desde cuando la conocié y hasta cudndo compartio, si la
conocio en el ejercicio de sus labores? Contestd: Yo ingresé en abril de
2009, cuando ingresé yo a trabajar en la secretaria de salud, yo estaba como
secretaria asistente técnico de la secretaria de salud, estaba con Mari Luz en
el puesto de la secretaria de direccion y ahi fue cuando yo la conoci y ella
salio en el 2011 y yo sali en el 2012, 2013, 2012. En el 2013 sali yo.
Preguntado: ¢Conoce cudl era la clase de vinculacién que tenia la sefora
Diana Carolina Aron Ortiz? Es decir ¢como fue vinculada? ¢si tenia un
contrato de prestacion de servicios? ¢por un acto administrativo? ¢una
relacion legal y reglamentaria? Contestd: Contrato de prestacion de
servicio. Preguntado: ¢todo el tiempo? Contesté: Si, primero fue técnico y
en el 2010 fue que la coloco la doctora Angela como profesional y sin
embargo no le colocaron el sueldo que aparecia como profesional que era de
$3.000.000 sino que le colocaron creo que fueron 2.000.000 y pico a
consideraciéon de otra empleada de planta y de la secretaria de salud.
Preguntado: Aungue ya habia sefialado que cumplia horario en el caso de
la_sefiora Diana Carolina Aarén Ortiz cual era ese horario si conoce en
estricto sentido si trabajaba o tenia que cumplir todos los dias o eran algunos
dias a la semana gue tenia que asistir al trabajo Contestd: Todos los dias se
cumplia horario, es mas, de 6, de las 8 de la mafiana no se podia pasar
porgue va le estaban llamandole la atencion a uno verbalmente porque alla
no se lo van a llamar a uno en un texto sino verbalmente, porque ellos saben
muy bien que se estarian metiendo en un lio. Tenia que cumplir de 8 a 12 y
de 3 a 6 de la tarde, sin embargo tampoco se cumplia ese horario porgue se
extendia, y mas si estaban en épocas de contratos y habia que presentar
informes, habian veces que se daban, eran las 10 o 11 de la hoche nosotros
nos ibamos y ellas quedaban ahi trabajando con la doctora Angela que era la
secretaria cuando yo ... a la secretaria de salud en ese momento cuando yo
entré, cuando habian cruces de cuentas con los hospitales y que tenian que
realizar pagos también se quedaban verificando los cruces en los pagos, que
tenian que presentar informes a la Supersalud se quedaban hasta tarde en
reorganizacion con la secretaria de salud. Los fines de semana también lo
llamaban a uno que le pedian supuestamente la colaboracién, que eso se
tenia en cuenta los fines de semana era supuestamente el mediodia y se
extendia hasta las 3 de la tarde. Preguntado: ¢conoce usted si la sefiora
Diana Carolina Aaron Ortiz _estaba bajo la permanente subordinaciéon de
algun funcionario de la secretaria de salud departamental? ¢y si sabe quién,




cual era el nombre de la persona que daba érdenes o si el trabajo de ella era
autébnomo e independiente y no requeria pues de esa, del cumplimiento de
las 6rdenes? Contestd: su jefe directo era la doctora lliana ... Orozco vy, el
siguiente, la doctora Angela o el secretario de salud de turno, esos eran sus
dos jefes y ella tenia que seguir por lo que le hicieran en ese momento, las
labores gue tenia que cumplir y eran en la secretaria de salud. Preguntado:
Osea, ¢le impartian 6érdenes? Contestd: Si sefior Prequntado: ¢ Para la
realizacion del trabajo? Contestd: Si sefior. Preguntado: ¢ sabe usted si en
la_secretaria de salud departamental existia personal de planta que cumplia
labores similares a las desempefiadas por la sefiora Diana Carolina Aarén
Ortiz y ella ya no cumple las mismas funciones de la doctora lliana Qué clase
de funciones qué clase de funcional se le asignaban a la sefiora Diana
Carolina Aardon Ortiz? Contestd: La doctora lliana es de planta, ella era
técnico. Diana cumplia las mismas funciones de la doctora lliana.
Preguntado: Qué clase de funciones, aunque ya lo habia manifestado de
manera general, de manera especifica, ¢qué clase de funciones se le
asignaban a la sefiora Diana Carolina Aardn Ortiz? Contest6: Ella, como el
grupo de reorganizacién es el que coordina todos los hospitales de los
municipios, ellos tenian _que hacerle seguimiento en cuanto a l0os recursos,
gue cumplieran con todos a cabalidad los hospitales los informes que tienen
gue presentar a la Supersalud, los informes gue tienen gue presentar con los
convenios, que se hicieran _cumplimiento, los oficios, todo lo que se le
pusiera de reorganizacién, las funciones de reorganizacion, las mismas gue
cumplia la _doctora lliana como_auxiliar se los cumplia Diana Carolina. [...]
Preguntado: ¢digale a esta audiencia donde realizaba las funciones la
sefiora Diana Carolina las realizaba en su casa o en la secretaria ... de salud
del departamento o cual era el sitio de ella de trabajo donde desarrollaba ella
sus funciones o las labores contractuales que tenia con el departamento del
Cesar? Contestdé: En la secretaria de salud departamental. Preguntado:
¢chabia rango de que ella se pudiera llevar el trabajo para su casa
desarrollarlo en su casa y presentar informe en el departamento o tenia que
desarrollarlo ahi en la secretaria de salud departamental? Contestd: en la
secretaria de salud muchas veces no nos permitian sacar las informaciones
gue presentaban de los hospitales, tenia gue ser directamente ahi en la
secretaria. Preguntado: Cuando ella desempefié o desarrollé funciones
como profesional, por qué ya nos explico usted las funciones como técnico,
cuando ella desarroll6 las funciones como profesional, ¢Qué funciones
especificas como profesional realizaba y qué funcionario dentro de la, dentro
de la estructura de la secretaria de salud departamental cumplia las mismas
funciones que ella si tiene usted conocimiento de eso? Contestd: Ella quedd
con las mismas funciones, lo Unico que hizo la doctora Angela, que ella como
se gradud lo que hizo fue que ya de técnico pasé a ser profesional, pero
dentro del mismo cargo y ya pasoO a ser en el nivel profesional mas que la




jefe que tenia que era la doctora lliana. [...] Preguntado: manifiéstele al
despacho si durante el tiempo que estuvo vinculada mediante contrato de
prestacion de servicios, al igual que la sefiora Diana Carolina Aaron tuvieron
un supervisor interventor y cuéles eran las funciones desempefiadas por
estos Contestd: mi supervisor o el de Diana, el mio era la doctora Fabiola
gue era la abogada directa del despacho y el de Diana era la doctora lliana y
la doctora lliana supervisada que las actividades que estaban dentro del
contrato de prestacidén de servicios se cumplieran a cabalidad sin eso no nos
firmaban la cuenta de cobro. Preguntado: ¢tiene alguna demanda contra el
departamento del Cesar en relaciéon con los mismos hechos debatidos aqui
de que pretende que se le reconozca ese tiempo como empleada del
departamento del César? Contestd: No sefiora. [...] Preguntado: Si no
estoy mal entendido de que la sefiora diana Carolina en algin momento
prest6 sus servicios haciendo labores secretariales Contestd: No, cuando
ella ingresd, yo todavia no habia ingresado en ese momento. el primer
contrato de ella fue como auxiliar y después fue subiendo a técnico porque
ella hizo su curso creo que, en el SENA, cuando yo ingresé estaba como
técnico y al afio siguiente de yo haber ingresado la subieron a profesional
gue se gradué en la universidad. Preguntado: ¢digale al despacho
concretamente en qué oficina prestaba ella su servicio? Contestd: Nosotras
estabamos en el segundo piso de la secretaria de salud en el area de
direccion y en esa misma area de direccion estaban las oficinas de
reorganizacion. Preguntado: como se controlaba el horario de trabajo en
ese momento en la secretaria de salud firmaban planilla o habia otro
elemento otra forma de controlar el horario laboral. Contest6: No, alla en la
secretaria de salud no habia forma de controlar, ni siquiera a los de planta el
ingreso o salida de los empleados. [...]» (Subraya la Sala).

Frente al testimonio del sefior Jhony William Corrales, la Corporacion
advierte que el a quo decidi6 en la sentencia no tenerlo en cuenta por su
relacion de afinidad con la demandante, pronunciamiento frente al cual no se
manifesto inconformidad por la parte interesada en su valoracion, razén que
conlleva a obviarlo del debate en esta instancia.

Ahora, de acuerdo con la prueba testimonial recaudada en el proceso se
advierte lo siguiente:



En primer lugar, si bien la sefiora Leyda Esther Guillén Benjumea
puede tener interés en el resultado del proceso, toda vez que
también demandé al departamento del Cesar por hechos y
pretensiones similares a las de la sefiora Diana Carolina Aarén, su
testimonio no fue tachado por la parte demandada en el momento
correspondiente, que era al recaudar la prueba testimonial; sin
embargo, si bien sus dichos seran tenidos en cuenta, la
Corporacion los valorard con una mayor rigurosidad.

Definido lo anterior, se observa que las dos testigos son contestes
en afirmar que la demandante realizaba labores secretariales o
técnicas en la secretaria de salud del Departamento del Cesar
mientras estuvo alli vinculada. Ahora, como bien lo afirma la parte
apelante, la sefiora Guillén Benjumea y la sefiora Botero Lima se
vincularon a la entidad territorial con posterioridad al inicio de la
relacion contractual de la demandante, sin embargo, como se
indicé previamente, la configuracion del elemento de subordinacion
respecto al periodo de vinculacibn con sustento en la OPS
0000312 del 27 de junio de 2007 ya fue debidamente acreditado
como expuso la Sala, por lo que la valoracion de la prueba
testimonial sera para el periodo de 2008 y hasta la terminacién
definitiva del vinculo contractual de la demandante, esto es, hasta
el 7 de diciembre de 2011.

En efecto, nétese que la sefiora Guillén Benjumea, quien ingreso a
la secretaria de salud del departamento del Cesar en el afio 2008,
manifestdé que en dicho momento la sefiora Diana Carolina Aarén
Ortiz era técnica administrativa y que realizaba funciones tales
como ser la asistente del secretario de salud, de quien tanto la
demandante como la testigo recibian ordenes, y que, al pasar al
grupo de reorganizacion, también fungia como asistente del
secretario, recibia la correspondencia, enviaba los informes,
coordinaba reuniones, entre otras. Situacion que fue reafirmada por
la testigo, y que, al ser cuestionada posteriormente sobre las
labores desempefiadas por la demandante, afirmé que esta «[...]
atendia publico, recibia correspondencia, enviaba, rendia informes,



coordinaba reuniones con el secretario y un grupo que ella manejaba, de
los gerentes de los hospitales. [...]»

Por su parte, la sefiora Laura Lucia Otero, que ingresé a la
secretaria de salud del Cesar en abril de 2009, sostuvo que la
demandante era quien realizaba los oficios, coordinaba el grupo de
reorganizacion bajo la supervision de la sefiora lliana Orozco y
realizaba las funciones de esta Ultima en cuestiones de
seguimiento a hospitales y de enviar informacidbn a estos.
Posteriormente, a partir de 2010, sefial6 la testigo, a la
demandante se le asignaron funciones de profesional,
encargandose de la coordinacién del grupo de reorganizacién de
hospitales, tenia que hacerles seguimiento a sus recursos, los
informes que debian presentarse a la Superintendencia Nacional
de Salud, los oficios «[...] y todo lo que se pusiera de reorganizacion
[...]»

Luego, para la Subseccion las declaraciones de las testigos
ratifican el hecho de que la demandante ejercia labores
asistenciales tales como brindar apoyo y seguimiento en la
preparacion y presentaciéon de informes, recolecciéon y envio de
informacion a los hospitales de la red departamental, consolidacién
y disefio de informes semestrales y anuales; apoyo logistico y
elaboracion de actas de las reuniones del grupo interdisciplinar del
proceso de reorganizacion, modernizacion y redisefio de la red de
servicios de salud en los municipios del Cesar. Actividades que, a
juicio de esta Corporacion, guardan similitudes con aquellas
ejercidas por la demandante en virtud de la OPS 312 de 2007, es
decir, por tratarse de funciones asistenciales que, como se dijo
anteriormente, no pueden ser realizadas de forma autonoma e
independiente pues requieren del continuo cumplimiento de
instrucciones y acatamiento de érdenes para que las funciones a
cargo de la secretaria de salud sean realizadas de la manera mas
eficiente y efectiva posible.



Ademas, ambas declarantes fueron responsivas y precisas en el sentido de
que la demandante debia cumplir un horario laboral, lo cual se acompasa con
la naturaleza de las funciones que realizaba, por cuanto no son de aquellas
que pudiesen realizarse en un horario flexible, a la libre disposicion de la
contratista, sino que debian ejecutarse, por regla general, en la jornada
operacional de la entidad.

En ese orden de ideas, se demostré que la vinculacidon contractual entre las
partes no se circunscribié a una relacién de coordinacion entre la sefiora
Diana Carolina Aaron y el Departamento del Cesar, pues no se trato
Unicamente de la vigilancia de la contratista respecto a la correcta prestacion
del servicio, sino que, se itera, debia acatar las 6rdenes e instrucciones para
el normal desarrollo de sus actividades con el fin de cumplir con la funcion de
la secretaria de salud del Departamento del Cesar.

En conclusion: esta demostrado el elemento de la subordinacion y
dependencia continuada en el caso de la sefiora Diana Carolina Aaréon Ortiz
porque las labores que debia realizar la demandante, pactadas en los
diferentes contratos de prestacion de servicios no podian ser realizadas de
forma auténoma e independiente, caracteristica connatural al contrato de
prestacion de servicios.

Segundo problema juridico

¢En el sub lite, hay lugar a declarar probada la excepcion de prescripcion
extintiva del derecho, al haber trascurrido mas de tres afios entre la
finalizacion de vinculo contractual sobre el cual se configuré la relacion
laboral de la demandante y la reclamacion administrativa y; como debe
restablecerse el derecho de la demandante frente a los aportes a pension?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: En el caso concreto y de acuerdo
con la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto



de 2016, debe declararse la prescripcion de las prestaciones sociales a que
tendria derecho la demandante por la existencia de la relacion laboral y que
no fueron reclamadas dentro de los tres afios siguientes a la finalizacion de
los diferentes periodos contractuales con la salvedad de lo referente a los
aportes a pensiéon, como pasa a explicarse:

Prescripcion aplicada a contrato realidad

En materia de derechos laborales de los empleados publicos, los articulos 41
del Decreto 3135 de 196822y 102 del Decreto 1848 de 1969%* (reglamentario
del primero), regulan que las acciones que emanen de los derechos
consagrados en dichas normas prescriben en tres afios contados desde que
la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

Particularmente, en cuanto al reconocimiento de la existencia de la relacion
laboral encubierta a través de un contrato de prestacion de servicios, esta
Seccion, en la mencionada sentencia de unificacion jurisprudencial del 25 de
agosto de 2016, estipulé 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 relacién 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

23 «Articulo 41. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran
en tres afios contados desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad competente, sobre un derecho o
prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero sélo por un lapso igual.»

24 «Articulo 102. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968
y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso
igual.»

25 Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia de Unificacion Jurisprudencial CE-SUJ2-05 del 25
de agosto de 2016. Consejero Ponente Dr. Carmelo Perdomo Cuéter. Radicacién 23001-23-33-000-
2013-00260-01 (0088-2015).



terminacidn de su vinculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fendbmeno prescriptivo frente a los aportes para
pension, en atencién a la condicion 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.

i) 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 econémico 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,
gue podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

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

v) 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
pensién), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no
son conciliables.

vi) 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 pretension principal (la nulidad del acto
administrativo que nego6 la existencia del vinculo laboral).



vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se
haya deprecado de manera expresa, respecto de los aportes al sistema de
seqguridad social en pensiones, una vez determinada la existencia del vinculo
laboral entre el demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
implique la adopcion de una decision extra petita, Sino una consecuencia
indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador. [...]»
(Subrayado de la Subseccion)

Conforme con lo previsto en la sentencia de unificacién jurisprudencial, en su
aparte aqui transcrito, se colige:

e EIl término para exigir el reconocimiento de una relacién laboral con el
Estado es de tres afios, contados a partir de la terminacién del vinculo
contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el derecho a solicitar
las prestaciones que se deriven de aquella.

e En aquellos casos donde existe interrupcion entre los contratos de
prestacion de servicios y en su ejecucion, debe analizarse la prescripcion
frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de finalizacion.?

En virtud de lo anterior se analizan los siguientes supuestos en el presunto
caso:

» La peticion de reconocimiento y pago de las acreencias laborales por
parte de la demandante, fue radicada ante la entidad demandada el 28 de
noviembre de 2013%,

26 En los precisos términos de la sentencia de unificacion, se indico: «[...] Pero en aguellos contratos
de prestacién de servicios, pactados por un interregno determinado y que la ejecucion entre uno y otro
tiene un lapso de interrupcién, frente a cada uno de ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de
sus fechas de finalizacién, puesto que uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es
precisamente la vocacion de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez
verificar si existi6 0 no la citada interrupcién contractual, que serd excluida de reconocimiento y
examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos de los trabajadores,
gue han sido burlados por las autoridades administrativas al encubrir una relaciéon laboral bajo
contratos de prestacion de servicios. [...]» (Subrayado de la Subseccion)

27 De acuerdo con el hecho séptimo de la demanda y las constancias obrantes a folios 225 y 226 del
expediente.




» por tratarse de vinculaciones interrumpidas al servicio publico, el término
para contar la prescripcion extintiva debe empezar a partir de la
finalizacion de cada uno de los diferentes vinculos contractuales.

Periodo contractual Plazo parareclamar

3 de junio de 2007 al 3 de enero de 2008 4 de enero de 2011

10 de abril de 2008 al 10 de enero de 2009 11 de enero de 2012

24 de marzo de 2009 al 24 de diciembre de 2009 25 de diciembre de
2012

29 de enero de 2010 al 18 de diciembre de 2010 19 de diciembre de
2013

7 de febrero de 2011 al 7 de diciembre de 2011 8 de diciembre de
2014

» Quiere decir lo anterior, que el plazo para reclamar los derechos
prestacionales derivados de los periodos de vinculacién laboral
comprendidos entre el 3 de junio de 2007 y el 24 de diciembre de 2009,
se encuentran prescritos.

» Ello, al haber transcurrido mas de tres afios entre la finalizacion del
respectivo periodo contractual y la presentacion de la peticion tendiente al
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que, se itera, ocurrio
el 28 de noviembre de 2013.

» No ocurrié lo mismo con los periodos de vinculacion comprendidos a
partir del 29 de enero de 2010y el 18 de diciembre de la misma anualidad
y en adelante, por cuanto la reclamacion fue presentada dentro de los tres
afos siguientes a la finalizacion de dicho contrato, lo cual lleva a concluir
gue los posteriores periodos tampoco se encuentran prescritos.

Imprescriptibilidad de los aportes a pension - contrato realidad



No obstante, se reitera, de acuerdo con la sentencia de unificacion citada, la
prescripciébn no puede aplicarse a los aportes que por pension se debian
realizar por parte del empleador, que en este caso es el Estado.?®

De conformidad con los razonamientos precedentes, considera esta
Subseccién que a la sefiora Diana Carolina Aaron Ortiz se le extinguio el
derecho, por prescripcion, a los emolumentos deprecados como son las
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, primas, entre otros, a que
habria lugar a reconocer y pagar causados desde el 3 de junio de 2007 al 24
de diciembre de 2009, sin contar las respectivas interrupciones.

Sin embargo, la entidad demandada debera, a titulo de restablecimiento del
derecho, tomar el ingreso base de cotizacion o IBC pensional®® de la
demandante, dentro de los periodos laborados por contrato de prestacion de
servicios, incluidos aquellos sobre los cuales operdé el fenébmeno de la
prescripcion, mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados
por la sefiora Aardén Ortiz como contratista y los que se debieron efectuar,
debera cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por
concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador.

En ese sentido, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realizd
al Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que
duraron los referidos vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no
las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de

28 «[...] En este orden de ideas, las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema
integral de seguridad social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y
prestaciones periodicas, estan exceptuadas no solo de la prescripcidon extintiva sino de la caducidad
del medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del CPACA)?8, y por ende,
pueden ser solicitados y demandados en cualquier momento, puesto que la Administracion no puede
sustraerse al pago de los respectivos aportes al sistema de seguridad social en pensiones, cuando ello
puede repercutir en el derecho de acceso a una pension en condiciones dignas y acorde con la
realidad laboral, prerrogativa que posee quien ha servido al Estado mediante una relacién de
trabajo.[...]»

29 Para el efecto y segun la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de
2016, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a
los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.



cancelar o completar, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador.

En conclusion: En el caso de la sefiora Diana Carolina Aaron Ortiz
prescribieron las prestaciones sociales a que tendria derecho, causadas
entre el 3 de junio de 2007 y el 24 de diciembre de 2009, sin incluir las
interrupciones entre los diferentes periodos contractuales. No obstante, la
demandante tiene derecho a que la parte demandada realice las cotizaciones
a pension, por tratarse de una prestacion imprescriptible en los términos
sefalados precedentemente.

Decision de segunda instancia

Por las razones que anteceden, la Subseccion modificara los ordinales
primero, tercero y cuarto de la sentencia proferida el 1.° de octubre de 2015
por el Tribunal Administrativo del Cesar, que para el efecto quedaran de la
siguiente forma:

«PRIMERO. DECLARAR probada la excepcion de prescripcion extintiva del
derecho propuesta por la entidad demandada, respecto de los periodos
contractuales comprendidos entre el 3 de junio de 2007 y 3 de enero de 2008, 10 de
abril de 2008 y 10 de enero de 2009 vy, el 24 de marzo de 2009 al 24 de diciembre
de 2009, excepto en lo relacionado con los aportes a seguridad social en pensiones;
y declarar no probadas las demas excepciones propuestas por el Departamento del
Cesar.»

«TERCERO: CONDENAR al DEPARTAMENTO DEL CESAR al pago de las
prestaciones sociales a las que tiene derecho la sefiora DIANA CAROLINA AARON
ORTIZ, liquidadas por los periodos comprendidos entre el 29 de enero de 2010 y el
18 de diciembre de 2010 y el 7 de febrero de 2011 al 7 de diciembre de 2011, lapso
durante el cual estuvo vinculada al DEPARTAMENTO DEL CESAR; prestaciones
sociales que deberan liquidarse de acuerdo a los valores pactados en los contratos
de prestaciébn de servicio. La suma que resulte de la condena anterior, se
actualizara segun la formula indicada en la parte motiva.»



«CUARTO: CONDENAR a la entidad demandada, a titulo de restablecimiento del
derecho, a tomar el ingreso base de cotizacion o IBC pensional®® de la demandante,
dentro de los periodos laborados por prestacion de servicios, incluidos aquellos
sobre los cuales oper6 el fenbmeno de la prescripcibn, mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes realizados por la sefiora Aaron Ortiz como contratista y
los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador.

En ese sentido, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al
Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que duraron
los referidos vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese
hecho o existiese diferencia en su contra, tendré la carga de cancelar o completar,
segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.»

En lo demés se confirmara la providencia apelada.

De la condena en costas

Esta Subseccién en providencia con ponencia del suscrito ponente3! senté
posicion sobre la condena en costas en vigencia del CPACA; en aquella
oportunidad se sefialé6 como conclusion, lo siguiente:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al
pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se «dispondra»
sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente, o
bien para abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

30 Para el efecto y segun la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de
20186, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a
los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.

31 Al respecto ver sentencias de 7 de abril de 2016, Expedientes: 4492-2013, Actor: Maria del Rosario
Mendoza Parra y 1291-2014, Actor: José Francisco Guerrero Bardi.



C) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere que en el
expediente el juez revise si las mismas se causaron y en la medida de su
comprobacion. Tal y como lo ordena el CGP, esto es, con el pago de gastos
ordinarios del proceso y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro
del proceso. Se recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de
las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se
fijara atendiendo la posicion de los sujetos procesales, pues varia segun sea la
parte vencida el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Uultimos mas
vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad e
intensidad de la participacion procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran por no
escritas, por lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por
éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hara el
despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP®*, previa
elaboracion del secretario y aprobacion del respectivo funcionario judicial.

s)) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.

Por tanto, y en ese hilo argumentativo, en el presente caso la Corporacién se
abstendra de condenar en costas, de conformidad con el numeral 5.° del
articulo 365 del CGP, por haber prosperado parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccion A administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de la ley,

32 «ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: [...]»



FALLA

Primero: Modificar los ordinales primero, tercero y cuarto de la sentencia
proferida el 1.° de octubre de 2015 por el Tribunal Administrativo del Cesar
en el proceso que en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho promovié la sefiora Diana Carolina Aarén Ortiz
contra el Departamento del Cesar, los cuales quedaran de la siguiente forma:

«PRIMERO. DECLARAR probada la excepcion de prescripcién extintiva del
derecho propuesta por la parte demandada, respecto de os periodos contractuales
comprendidos entre el 3 de junio de 2007 y 3 de enero de 2008, 10 de abril de 2008
y 10 de enero de 2009 y, el 24 de marzo de 2009 al 24 de diciembre de 2009,
excepto en lo relacionado con los aportes a seguridad social en pensiones; y
declarar no probadas las demas excepciones propuestas por el departamento del
Cesar.»

«TERCERO: CONDENAR al DEPARTAMENTO DEL CESAR al pago de las
prestaciones sociales a las que tiene derecho la sefiora DIANA CAROLINA AARON
ORTIZ, liquidadas por los periodos comprendidos entre el 29 de enero de 2010 y el
18 de diciembre de 2010 y el 7 de febrero de 2011 al 7 de diciembre de 2011, lapso
durante el cual estuvo vinculada al DEPARTAMENTO DEL CESAR; prestaciones
sociales que deberan liquidarse de acuerdo a los valores pactados en los contratos
de prestacibn de servicio. La suma que resulte de la condena anterior, se
actualizara segun la formula indicada en la parte motiva.»

«CUARTO: CONDENAR a la entidad demandada, a titulo de restablecimiento del
derecho, a tomar el ingreso base de cotizacién o IBC pensional® de la demandante,
dentro de los periodos laborados por prestacion de servicios, incluidos aquellos
sobre los cuales oper6 el fendbmeno de la prescripcion, mes a mes, y si existe
diferencia entre los aportes realizados por la sefiora Aaron Ortiz como contratista y
los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pension, solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador.

33 Para el efecto y segun la sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-005 del 25 de agosto de
2016, el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir, correspondera a
los honorarios pactados en el contrato de prestacion de servicios.



En ese sentido, la demandante debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al
Sistema General de Seguridad Social en pensiones durante el tiempo que duraron
los referidos vinculos contractuales, y en la eventualidad de que no las hubiese
hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar,
segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.»

Segundo: Confirmar en todo lo demas la sentencia apelada, por las razones
expuestas en esta providencia.

Tercero: Sin condena en costas en esta instancia, conforme con las razones
expuestas en esta providencia.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal
de origen previas las anotaciones pertinentes en el programa Justicia Siglo
XXI.

Notifiguese y camplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente
sesion.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
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