CONTRATO REALIDAD — Auxiliar de farmacia / CONTRATO DE PRESTACIOS
DE SERVICIOS Y CONTRATO LABORAL - Diferencia / SUBORDINACION —
Relacion laboral / PRINCIPIO DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS - En
relaciones de trabajo / CONTRATO LABORAL - Existencia

[L]os contratos de prestacion de servicios se permiten en los casos en los cuales
la funcibn de la administracion no puede ser realizada por personas
pertenecientes a la planta de la entidad oficial contratante, o por la necesidad de
conocimientos especializados. Ademas, en estas situaciones hay autonomia e
independencia técnica y profesional por parte del contratista. Lo anterior significa
gue el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se
demuestra la subordinacién continuada, caso en el cual surge el derecho al pago
de prestaciones sociales en favor del contratista en aplicacion del principio de
prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo. (...) Se
entiende de lo anterior que no necesariamente se esta frente a un contrato laboral
cuando se desempefian funciones similares a las de los empleados de planta,
dado que una relacion legal y reglamentaria tiene requisitos especiales. Por otra
parte, se debe resaltar que en el caso en que se labore en la sede de la entidad,
ello por si mismo, no da lugar a que se declare la existencia del contrato laboral.
También se vislumbra de la jurisprudencia citada ut supra que el hecho de recibir
instrucciones sobre la correcta prestacion del servicio, cumplir determinados
horarios, rendir informes sobre la prestaciéon del mismo no constituyen elementos
de una relacion de subordinacion continuada, si no que se enmarcan en una
relacion de coordinacibn que debe existir entre los contratistas vinculados
mediante contrato de prestacion de servicios y la administracion para la correcta
ejecucion de los recursos publicos en aras de prestar un mejor servicio.

RELACION LABORAL - Existencia / AUXILIAR DE FACTURACION -
Subordinacién / ESTADO DE EMBARAZO — Prueba

De lo esquematizado anteriormente de las 6rdenes de prestacion de servicios se
puede inferir que no existi6 una prestacién continuada e ininterrumpida en los
periodos comprendidos del 5 de enero de 2004 al 1 de diciembre de 2006, en
donde se demuestra que el elemento sustancial de subordinacién continuada no
se cumplié a cabalidad, porque no se dio una continuidad en la prestacion del
servicio como quiera que hubo lapsos importantes sin ningun tipo de vinculo, y por
ende, mucho menos existidé una continuada y permanente subordinacién.  Caso
contrario se dio frente a los contratos de prestacion de servicios entre el Gerente
de la entidad demandada y la sefiora Luz Miriam Ceron Rosero en los periodos
comprendidos del 1 de febrero de 2007 al 2 de julio de 2008, en donde se aprecia
gue se desempefid como auxiliar de facturacion, ya que existié una continuidad e
ininterrumpida prestacion del servicio presentdndose el elemento de subordinacién
en donde la accionante tenia que dar cuentas, preparar, organizar y entregar al
ingeniero de sistemas los soportes en carpetas y verificar los requisitos necesarios
para que todas las cuentas que se generaran pudieran ser cobradas y estén en
orden, el recibir dinero por concepto de pago de prestaciones de salud de
procedimientos no incluidos en el POS, insumos, copagos Yy cuotas moderadoras,
realizar arqueo de caja de diario por venta de servicios de salud, elaborar
comprobantes y entregar relacion diaria a la subgerente administrativa y financiera
para su respectiva consignacién y ejercer las demas funciones afines con la
naturaleza del cargo que le fueran asignadas. Adicionalmente se observa
también que la sefiora Luz Miriam Cerén Rosero se encontraba efectivamente en
estado de embarazo para esas fechas en que prestd sus servicios en la entidad
demandada, de acuerdo con documento obrante en el expediente suscrito por ella
dirigido a al Centro de Salud Consacé E.S.E., en donde cont6 que «Por medio de



la presente me dirijo a usted, con el fin de presentar a su despacho fotocopia de
prueba de embarazo y ecografia, donde consta que me encuentro en gestacion de
siete semanas aproximadamente» (f. 202), también existen los documentos donde
se respalda lo manifestado anteriormente a folios 203 a 205. En igual sentido
existe fotocopia expedida por la Clinica de Palermo en donde se aprecia que la
demandante ingres6 a la misma por hospitalizacion el 6 de septiembre de 2008 y
salié el 8 de septiembre de 2008, en donde se le realiz6 una cesarea. (...) Los
citados medios probatorios dan cuenta que la demandante desempefid sus
funciones en un horario determinado y en la sede de la entidad demandada,
elementos que por si solos no son suficientes para demostrar el aspecto
sustancial de la subordinacion continuada, pero por la naturaleza de funciones que
desempefiaba como auxiliar de facturacioén, funciones claramente operativas y que
se ejecutaban de manera continua, funciones que adicionalmente no requerian un
conocimiento especializado propio de los contratos de prestacion de servicios,
llevan a la Sala a vislumbrar que se esta en presencia de una relacion laboral, en
el citado periodo comprendido entre el primero de febrero de 2007 y el 7 de
septiembre de 2008, exceptuando los pequefios lapsos en que no hubo contrato.
De lo expuesto en el presente acapite se desprende que la actora logré probar que
la relacion contractual entablada con el Municipio de Consaca — Centro de Salud
Consaca E.S.E., se enmarcé en un contrato de trabajo.

PROTECCION A LA MUJER - Durante el embarazo y después del parto /
MUJER EMBARAZADA - Especial asistencia y proteccion del Estado /
PROTECCION A LA MATERNIDAD — Derecho de mujer embarazada y
prohibicion de despido por motivo de lactancia o embarazo / FUERO DE
MATERNIDAD - Estabilidad laboral / ESTABILIDAD LABORAL DE MADRE
GESTANTE O EN ESTADO DE LACTANCIA — Vulneracién / INDEMNIZACION
POR MATERNIDAD - 60 dias posteriores al parto y 14 semanas como
licencia de maternidad

[S]e afirma que la Constitucion Politica da proteccion a la mujer durante el
embarazo y después del parto, por cuanto ella goza de la especial asistencia y
proteccion del Estado. Adicional a esta proteccion a la mujer en estado de
embarazo y de lactancia, se encuentran los derechos de los nifios, todos de linaje
constitucional fundamental. Y qué decir del perentorio mandato constitucional,
segun el cual, el Estado reconoce sin discriminacién alguna la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como instituciéon basica
de la sociedad. (...) [E]l articulo 21 del Decreto 3135 de 1968 y los articulos 38,
39, 40 y 41 del Decreto 1848 de 1969 establecen el régimen de proteccion a la
maternidad. En ellos se plasman derechos para la mujer embarazada y la
prohibicion de despido de su trabajo por motivos de lactancia o embarazo,
consagrando la presuncién de que el acto de retiro, en estos casos, tiene como
causa dicho estado. Igualmente, consagréo el pago de la indemnizacion por
despido. (...) Se tiene que de acuerdo con lo anterior que ese fuero de
maternidad no solo involucra prerrogativas de indole econdmico sino de
estabilidad laboral, situacion que fue vulnerada en este caso, ademas de que no
existio una motivacion para tal despido el cual fue realizado al dia siguiente de que
naciera el hijo de la demandante, ademas de que no importa el tipo de vinculacién

en el que se encontrara. Por lo anterior se puede concluir que existid una
vulneracion a la estabilidad reforzada de la madre gestante o en estado de
lactancia. (...) [E]n este caso, si bien es cierto la desvinculaciéon de la

demandante es ineficaz, por lo expuesto anteriormente, se le debera pagar, a
titulo de indemnizacién por maternidad, el valor de la remuneracion que dejé de
percibir entre la fecha del retiro efectivo del cargo, asi como la parte de la
cotizacion al Sistema General de Seguridad Social en pension que corresponde



asumir a la entidad publica en los términos de la ley, durante 60 dias posteriores
al parto, mas 14 semanas de descanso remunerado a que tiene derecho como
licencia de maternidad, porque en el presente caso no existe evidencia que la
demandante haya disfrutado de la correspondiente licencia de maternidad. Lo
anterior de conformidad con lo establecido en la sentencia SU 070/13 de la Corte
constitucional en la cual se determiné en lo relacionado a la proteccion de la mujer
embarazada en los contrato de prestacion de servicios

FUENTE FORMAL: DECRETO 3135 DE 1968 — ARTICULO 21 / DECRETO 1848
DE 1969 — ARTICULO 38 / DECRETO 1848 DE 1969 — ARTICULO 39 /
DECRETO 1848 DE 1969 — ARTICULO 40 / DECRETO 1848 DE 1969 -
ARTICULO 41 / CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 53 / CONSTITUCION
POLITICA — ARTIUCLO 43 / CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO -
ARTICULO 239

PRESCRIPCION — Analisis / PRESCRIPCION - Reclamacion dentro de los 3
afios posteriores a la terminacion de la dltima vinculacion contractual /
APORTES A PENSION — No aplica la prescripcion / APORTES A SEGURIDAD
SOCIAL - Pension

Siguiendo esta linea jurisprudencial, aparece probado en el expediente que la
demandante solicit6 mediante derecho de peticion formulado el 26 de marzo de
2009, a la entidad accionada, la copia de los contratos de prestacion de servicios.
Posteriormente, el 9 de junio de 2009, elevé otro derecho de peticién en el cual
deprecé de manera concreta, se le reconozca las prestaciones sociales por los
periodos laborados, ademas solicitd la indemnizacion por despido en estado de
maternidad y/o lactancia, aunado a la solicitud del pago de la mora
correspondiente.  Asi las cosas se evidencia que la demandante, reclamé ante la
entidad demandada sus pretensiones en torno al reconocimiento del contrato
laboral, dentro del término de los tres afios siguientes a la terminacion de la dltima
vinculacion contractual, es decir, en el periodo comprendido entre el 7 de
septiembre de 2008 y el 7 de septiembre de 2011, como quiera que se demostrd
en el parrafo anterior que su reclamo lo presento ante la entidad accionada el 9 de
junio de 20009. Se concluye que no existe en el presente caso prescripcion de
las prestaciones sociales reclamadas durante el periodo reconocido. De otra
parte, sobre la prescripcién de los aportes a pensiones, es preciso mencionar que
la prescripcién no aplica frente a los aportes para pension, tal como fue sefalado
en la sentencia de unificacibn nimero 0088-2015 de 25 de agosto de 2016, por
esta Corporacion. Se tiene que estos deben ser estudiados en cada caso en
concreto, por cuanto ellos tienen incidencia en el derecho pensional. Se aprecia,
gue dentro del expediente no aparece prueba que se hubiere realizado los
correspondientes aportes, es por ello, que en caso de que la demandante los
hubiere realizado como contratista debe acreditarlos ante la entidad contratante
para efectos de ser tenidos en cuenta como tiempo computable para pension.
En caso que no se hubieren realizado los aportes a seguridad social en pension, la
entidad accionada queda autorizada para descontar del valor reconocido por el
periodo aludido, el valor que le corresponde sufragar como empleada a la sefiora
LUZ MIRIAM CERON ROSERO vy pagara de sus propios recursos lo que debe
suministrar como empleador al sistema pensional, por el pluricitado lapso
reconocido.
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SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Bogota D.C., dos (02) de marzo de dos mil diecisiete (2017)
Radicacion numero: 52001-23-31-000-2010-00505-02(4066-14)
Actor: LUZ MIRIAM CERON ROSERO

Demandado: MUNICIPIO DE CONSACA — CENTRO DE SALUD CONSACA
E.S.E.

Asunto: Fallo ordinario — CONTRATO REALIDAD

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia de 2 de mayo de 2014, proferida por el Tribunal
Administrativo de Narifio — Sala Cuarta de Decision del Sistema Escritural, que
nego las pretensiones de la demanda instaurada por la sefiora Luz Miriam Cerén
Rosero, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra

el Municipio de Consaca — Centro de Salud Consaca E.S.E.

ANTECEDENTES

La sefiora Luz Miriam Cerdn Rosero por conducto de apoderado y en ejercicio de
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85
del C.C.A., pidio la nulidad de los actos administrativos contenidos en el Oficio de
2 de julio de 2009, proferido por el Municipio de Consacd — Centro de Salud
Consaca E.S.E., mediante el cual se le negd una solicitud de reconocimiento,
liquidacién y pago de unos salarios dejados de percibir y prestaciones sociales y
demas emolumentos de esta naturaleza; el Acto ficto presunto, producto del
silencio administrativo que negdé el recurso reposicion de fecha de 10 de julio de
2009, interpuesto contra el Oficio de 2 de julio de 2009, expedido por el Gerente
del Centro de Salud Consacé E.S.E.; Oficio de 18 de septiembre de 2009, emitido
por el Alcalde Municipal de Consaca, en el que se le nego6 solicitud de
reconocimiento de liquidacion y pago de salarios y prestaciones sociales y demas

emolumentos, por el despido en estado de maternidad y/o lactancia.



A titulo de restablecimiento del derecho solicitd, que se condene a la Alcaldia
Municipal de Consacd y al Centro de Salud Consaca E.S.E., para gque indemnicen
a la demandante, por los perjuicios materiales y morales ocasionados por su

despido unilateral e injusto los cuales estim6 en la suma de $53.226.000.

Que la sentencia sea proferida de conformidad con los articulos 176, 177 y 178 del
C.CA.

HECHOS

Sefiald que la sefiora Luz Miriam Cerdn Rosero fue vinculada al Centro de Salud
Consaca E.S.E., mediante 6rdenes de prestacion de servicios a partir del 1 de
abril de 2003 hasta el 30 de junio de 2006, como Auxiliar de Farmacia, del 1 de
julio de 2006 hasta el 25 de mayo de 2007 como Auxiliar de Facturacién y del 1 de
noviembre de 2007 hasta el 7 de septiembre de 2008 nuevamente como Auxiliar
de Facturacion.

Indicé que cuando laboré en el Centro de Salud de Consaca E.S.E., lo hizo de
lunes a viernes en horarios de 8.00 a.m. a 12.00 my de 2.00 p.m. a 6.00 p.m., que
incluso cuando se desempefié como auxiliar de farmacia, labor6 un fin de semana
los sabados de 2.00 p.m., teniendo que estar disponible el sdbado las 24 horas del
dia.

Dijo que los cargos desempefiados siempre fueron bajo la continua dependencia y
subordinacion de los diferentes gerentes o directores de esa E.S.E., cumpliendo

eficientemente con las funciones que le fueron asignadas.

Por otra parte sefal6é que para el 6 de septiembre de 2008 nacio su hijo Juan José
Estrella Ceron y que al dia siguiente, o sea el 7 de septiembre de 2008

encontrandose en estado de maternidad y/o lactancia fue despedida.

Afadio que para esa fecha como ultima asignacion bésica mensual devengaba la
suma de $517.500, advirtiendo que durante el tiempo en que laboré nunca le

reconocieron o pagaron alguna clase de prestacién social.

Por lo anterior solicitd mediante derecho de peticién dirigido al Gerente del Centro
de Salud Consacéd E.S.E., que se le reconocieran, liquidaran y pagaran unas



prestaciones sociales, derechos laborales y deméas emolumentos legales a los que
considera tener derecho por haber laborado en esa entidad dentro de los periodos
comprendidos entre: el 1 de abril de 2003 al 30 de junio de 2006,
desempefiandose como auxiliar de farmacia, del 1 de julio de 2006 hasta el 25 de
mayo de 2007, laborando como auxiliar de facturacion y del 1 de noviembre de
2007 hasta el 7 de septiembre de 2008 trabajando nuevamente como auxiliar de

facturacion.

Ante el anterior derecho de peticion la entidad demandada profirio Oficio de 2 de
julio de 2009, en el que se le nego, el reconocimiento de las sumas solicitadas,

pese a que segun ella, se afirmé que tenia una vinculacion laboral.

Frente a esto la sefiora Luz Miriam Cerdn Rosero present6 escrito de 10 de julio
de 2009, mediante el cual interpuso un recurso, que en su parecer agotar la via
gubernativa ( ff. 44 — 48),contra el Oficio de 2 de julio de 2009, sin que se le haya
dado respuesta del mismo hasta la fecha de la interposicion de esta demanda.

El apoderado de la parte actora comentd que la sefiora Luz Miriam Cerén Rosero
presentd derecho de peticion ante el Alcalde Municipal de Consaca, pidiendo que
se le reconocieran, liquidaran y pagaran sus prestaciones sociales, laborales y
demas emolumentos legales sobre los que considera que tiene derecho, por haber
laborado en el Centro de Salud de Consaca E.S.E., y como consecuencia de ello
se expidio el Oficio numero. 181 de 18 de septiembre de 2009, proferido por el
Alcalde Municipal de Consac4, en el que se le neg6 lo pretendido mediante su

escrito de peticion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO Y CONCEPTO DE VIOLACION

Invoc6 la parte demandante como normas violadas las siguientes

disposiciones:

La Constitucién Politica en sus articulos: 25, 43, 44 y 53.

Las legales: Decreto No. 3135 de 1968, Decreto 2150 de 1995, Ley 995 de 2005,
Decreto 404 de 2006, Decreto 451 de 1984, Ley 995 de 2005, Decreto 404 de
2006, Decreto 600 de 2007, Ley 6 de 1945, Ley 65 de 1946, Ley 50 de 1990,
Decreto 1252 de 2000, Ley 1071 de 2006, Decreto 1848 de 1969, Ley 1042 de



1978, Ley 50 de 1990, Ley 100 de 1993, Ley 42 de 1992, Decreto 600 de 2007,
Ley 15 de 1959.

CONCEPTO DE VIOLACION DE LAS NORMAS INVOCADAS EXPRESA:
Despido unilateral injusto.

Dijo que los elementos esenciales del contrato realidad estan enunciados en el
articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ya que él se puede dar de manera
escrita o verbal. Aseverd que la demandante ejecuté una labor bajo la continua
subordinacion y dependencia del empleador y por ende en este caso se evidencia
un contrato de trabajo y que por lo tanto ello conlleva a favor de la sefiora Luz
Miriam Cerén Rocero el reconocimiento delos derechos que se demandan,
debiendo ademés de acuerdo con el articulo 65 del C.S.T., y 8 del Decreto 2351
de 1965, pagar salarios dejados de percibir, auxilio de transporte, cesantias,
intereses a las cesantias, remuneracion de los festivos y dominicales,
compensacion en dinero de las vacaciones, prima de servicios, prima de navidad,
prima de antigiiedad, también la multa establecida en el articulo 5 de la Ley 187
de 1959, el subsidio de transporte, la indemnizacion por despido unilateral y sin
justa causa, indemnizacion por despido de maternidad y/o lactancia,
indemnizacion por la mora en el pago de las prestaciones sociales, auxilios y
demas emolumentos legales, derivados de la relacion laboral desde el 1 de abril
de 2003 hasta el 30 de junio de 2006 como Auxiliar de Farmacia, del 1 de julio de
2006 hasta el 25 de mayo de 2007 como Auxiliar de Facturacion y del 1 de
noviembre de 2007 hasta el 7 de septiembre de 2008 como Auxiliar de

Facturacion.

Sefiald que se vulnerd el derecho al trabajo consagrado en el articulo 25 de la
Constitucion, al igual que el 53, en donde se establecen unos principios
fundamentales del derecho laboral, como el de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, la proteccion

especial a la mujer y a la maternidad.

Falsa motivacion.

Dijo que se present6 una falsa motivacion de los actos demandados que negaron
lo solicitado en la reclamacion, ya que estan desconociendo derechos y principios
constitucionales y laborales, por cuanto se anteponen formalismos sobre la
realidad, ya que se configuran todos y cada uno de los elementos esenciales de la

relacion de trabajo, pues se demuestra la existencia de una prestacion del servicio



de forma personal, bajo la continua dependencia y subordinacion del empleador,
al igual que la contraprestacion por el servicio prestado. Aunado a ello, resalté que
cumplié horarios de trabajo, teniendo incluso que estar disponible los fines de

semana.

Violacién al fuero de maternidad.

Sefialé que el articulo 43 de la Constitucion Politica, establece que la mujer no
podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion, y que durante el embarazo
y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del Estado. Razon
por la cual en nuestro ordenamiento juridico se ha establecido la prohibicién de
despido durante el embarazo y los tres meses posteriores al parto o al aborto.
Generando para ella una estabilidad laboral reforzada. Lo anterior hace parte del
desarrollo normativo que se le ha dado al fuero especial de maternidad, que
consagra la presuncion legal de que el retiro de la empleada se considera
ocasionado por motivos del embarazo o lactancia, cuando se produce dentro de la
época que en ellos se prevén y el empleador lo dispone sin haber obtenido la
autorizacion del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, en el caso de
servidoras vinculadas por contrato de trabajo o mediante resolucién inmotivada,

cuando se trate de empleada publica.

Violacion al principio de la primacia de la realidad.

Dijo que: «la entrega libre de la energia fisica o intelectual que una persona hace a
otra, bajo condiciones de subordinacién, independientemente del acto o la causa
gue le de origen tiene el caracter de relacién de trabajo y a ella se aplican las
normas del estatuto de trabajo, las disposiciones legales y los tratados que versen
sobre la materia. La prestacion efectiva del trabajo por si sola, es suficiente para
derivar derechos a favor del trabajador, los cuales son necesarios para asegurar
su bienestar, salud y vida. Las normas nacionales e internacionales, estan
llamadas a prosperar cunado se configure una relacién laboral, sin reparar en las
partes o en la calificacion o denominacion que se le haya querido dar al contrato»
(ff. 7y 8).

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La contestacion de la demanda fue presentada de manera extemporanea por



parte del apoderado del Centro de Salud Consaca E.S.S. (ff. 123 a 129), por lo
tanto no se tendra en cuenta.
SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Narifio — Sala Cuarta de Decision del Sistema
Escritural mediante providencia de 2 de mayo de 2014, neg0é las pretensiones de
la demanda (ff. 306 a 325).

Como problema juridico sefialé que se debe determinar si son nulos los actos
demandados, mediante los cuales el Centro de Salud de Consacé E.S.E., nego el
pago de los salarios dejados de percibir, prestaciones sociales y otros
emolumentos de esta naturaleza a la actora por haber laborado como auxiliar de
farmacia y facturacion desde el «1° de enero de 2004 hasta el 7 de septiembre de
2008 (sic)» (f. 310).

Como primera medida la Sala entré a determinar la legalidad del Oficio de 2 de
julio de 2009 y del acto ficto o presunto producto del silencio administrativo
negativo a través del cual se desatd desfavorablemente el recurso de reposicion

interpuesto contra este por la demandante el 10 de julio de 2009.

Dijo que en el presente caso se configuré el silencio administrativo negativo, el
cual estd determinado en el articulo 40 del C.C.A., por cuanto transcurrieron 3
meses desde la presentacion de la peticion de la sefiora Luz Miriam Cerén Rosero
de 10 de julio de 2009, sin que el Centro de Salud de Consaca se pronunciara al

respecto, por ello la respuesta se entendié negativa.

Luego estudié la nulidad de los actos acusados, sefialando previamente las
diferencias entre el contrato de prestacion de servicios y la relacién de un vinculo
laboral, que se circunscribe a 3 elementos que caracterizan al contrato laboral, los
cuales son: i) prestacion personal del servicio, ii) la remuneracibn como

contraprestacion del mismo vy iii) la subordinacién continuada del trabajador.

Resaltd que los 2 primeros elementos son comunes entre las dos formas de
vinculacion y el tercer elemento es el que los diferencia, debido a que el contratista
por prestacion de servicios puede ejercer su labor con autonomia, en tanto que en
el contrato laboral debe hacerse con total obediencia a las érdenes por los
superiores impartidas. Frente a ello indica que una vez observadas las pruebas



recaudadas en el proceso las suplicas no tienen vocacion de prosperidad. Toda
vez que las obrantes en el expediente se encuentran 3 contratos de prestacion de
servicios, entre la demandante y el representante legal del Centro de Salud de
Consaca E.S.E., de los periodos de «5 de enero a 5 de abril de 2004, 5 de abril a
5 de julio de 2004 y 14 de octubre a 31 de diciembre de 2004, relacionados con el

despacho de medicamentos de la drogueria de dicha institucién» (f. 320).

También habian 3 contratos de admision los cuales estaban suscritos por la
demandante y la Cooperativa de Trabajo Asociado de Salud Consaca —
CONSACOORP, por términos (sic) de un afio del «1° de septiembre de 2005 (fls.
16-17), 1° de octubre de 2006 (fls. 18-19) y 1° de diciembre de 2006 (fls. 20-21),
sin que en ellos se especifiquen las funciones que ha de desarrollar y la entidad o
el lugar en donde a (sic) de prestar sus servicios, es decir, de ellos no se

desprende ningun tipo de vinculo con la entidad demandada» (f. 320).

De esos documentos concluyd, que no existi6 una prestacibn continua e
ininterrumpida, por cuanto los contratos celebrados con la cooperativa de trabajo
asociado no acreditan ningun tipo de vinculo con el centro hospitalario, o sea, no
se desprende relacién laboral con la entidad demandada cuando el contrato no fue
suscrito por el Centro de Salud Consaca E.S.E.

Considerd que esa prueba por si misma no significa que se configure un contrato
realidad, ya que se deben demostrar los requisitos efectivos de la relacion laboral
esto es, haberse acreditado que la persona presté el servicio personalmente y

bajo continuada dependencia y subordinacion.

Que de acuerdo con esos contratos de prestacion de servicios es indudable que el
objeto del mismo fue el suministro de medicamentos en la farmacia de la entidad y
como auxiliar de facturacion; y que en el desarrollo de €l se tendria plena
autonomia para cumplir las actividades encomendadas, sin embargo, esos
documentos no permiten determinar que exista subordinacién continuada y

ordenes impartidas a la demandante.

Sobre algunos testimonios en los cuales se evidencia el cumplimiento de horario
de 8a 12 myde 2 a6 pmde lunes a viernes y los dias sabados y domingos con
disponibilidad de 24 horas, no se advierte la subordinacién continuada, debido a

gue los declarantes coinciden al dar cuenta del vinculo contractual existente entre



la accionante y la entidad demandada, del horario de ingreso y el de salida del
lugar de trabajo, del salario minimo devengado y que el tipo de vinculacion con la
entidad fue por medio de contrato, mas sin embargo ninguno de ellos indicé las
actuaciones de subordinacion a las que se refiere la demandante, pues a pesar de
manifestar que el superior fue el Gerente o el Sub Gerente de la entidad
demandada, no especificaron en qué consistieron tales o6rdenes por ellos
impartidas, o si le hicieron llamados de atencién que determinen una sumision de

estos funcionarios.

Que de acuerdo con lo analizado anteriormente se evidencia que la sefiora Luz
Miriam Cerén Rosero, estaba vinculada con el Centro de Salud de Consaca
E.S.E., no obstante, existe duda sobre el elemento de la subordinacion continuada

gue implica una de las partes fundamentales de la relacién laboral.

El contrato de prestacion de servicios tiene el propdsito de desarrollar actividades
administrativas propias de la entidad estatal que contrata, para propugnar su
adecuado funcionamiento. En suma, son las necesidades del servicio las que
hacen imperiosa la celebracién de este tipo de contratos con personas naturales,
esto es: que la actividad no pueda llevarse a cabo con personal de planta y/o que
se requiera de conocimientos especializados en la labor, esto segun el articulo 32
de la Ley 80 de 1993.

No existié en este caso demostracion de ninguna indole frente a la subordinacién

o dependencia continuidad en relacién a las labores desarrolladas.

Por todo lo anterior neg6 las suplicas de la demanda.

APELACION

El apoderado de la parte demandante interpuso el recurso de alzada, sefialando
qgue el Tribunal Administrativo de Narifio realiz6 un analisis inadecuado de la
normatividad y los pronunciamientos jurisprudenciales frente a lo atinente al
contrato estatal de prestacion de servicios, toda vez que argumentd su decision en
el hecho de que el documento contractual aludido es permitido por la ley, sin tener
en cuenta que existen prohibiciones y limites para el ejercicio del mismo, entre
ellas que no se puede realizar este contrato por la administracion para labores de

caracter permanente. Ello «implica un requisito de temporalidad que impone el



deber de crear los respectivos cargos de planta para atender los servicios de la
entidad, lo contrario significa que la administracién utiliza la modalidad de
contratacién aqui descrita para disfrazar una relacion laboral y eximirse del pago
de las prestaciones sociales a los trabajadores, aun mas cuando como en el
presente caso el despido se produjo como causa de su estado de embarazo» (f.
327).

Expresa el apelante que la sefiora Luz Miriam Cerén Rosero trabajo en el Centro
de Salud de Consacéa y la E.S.E., realizando funciones que por su naturaleza
deben ser incluidas dentro de la planta de personal, ya que no se puede pensar
gue los cargos de auxiliar de farmacia y de auxiliar de facturacion sean actividades
transitorias porque en sSu sentir esos servicios son esenciales para el buen

funcionamiento de la entidad demandada.

Trae a colacion unos apartes de la sentencia C-171 de 2012 expedida por la Corte
Constitucional, relacionada con el contrato de prestacion de servicios y sus

limitaciones.

Asevera que la entidad demandada ha encubierto una relacion laboral con la
demandante, lo cual esta probado con los aportes al expediente de los diversos
contratos de prestacion de servicios, los que demuestran que el servicio se presto
de manera permanente y de manera ininterrumpida, situacibn que hubiera

permanecido en el tiempo si no hubiese sido por el parto de la accionante.

Sefiala que uno de los argumentos que empled el Tribunal de Narifio para denegar
las pretensiones de la demanda, es que las relaciones de trabajo entre la sefiora
Luz Miriam Cerdn Rosero y la entidad demandada fueron realizadas dentro del
marco de coordinacion, mas sin embargo en el expediente esta mas que probado
el elemento de subordinacion y dependencia hacia el patrono, enfatizé en ello por
cuanto se emitieron oOrdenes y bajo estos presupuestos se desempefid la
demandante en los cargos que ocupd. De acuerdo con ese analisis se entiende
gue el tipo de vinculacién de la actora con la E.S.E. Consacé no era acorde con la
naturaleza del contrato de prestacion de servicios. Ella no contaba con autonomia
ni independencia para el desarrollo de las funciones que realizaba, ademas debia
hacerlo en un horario especifico de lunes a viernes de 8:00 am a 12 m y de 2:00
pm a 6:00 pm, hasta los fines de semana y festivos.



Dice que para realizar las funciones de auxiliar tanto de farmacia como de
facturacibn no se le exigidé experiencia, capacitacion y formacion profesional,
propias del contrato de prestacion de servicios, por tanto esta forma de
contratacion encubrié una relacion de indole laboral, cuya implicacion principal fue
gue no se le reconocieran a la demandante los salarios, prestaciones sociales ni la

afiliacion a la seguridad social.

Establece como crucial para revocar la decision de primera instancia la prueba
consistente en las declaraciones obrantes en el expediente, mediante las cuales
se puede constatar que la sefiora Luz Miriam Cerén Rosero cumplia un horario en
la entidad demandada lo cual le quita el elemento de autonomia e independencia

configurandose la subordinacién.

Para finalizar manifiesta que el Municipio de Consaca — Centro de Salud Consaca
E.S.E., contestd la demanda de manera extemporanea y que esto debe tomarse
como indicio grave en su contra, cuestion que el Tribunal Administrativo de Narifio

no tomo en cuenta.

Por todo lo anterior solicita que se revoque la providencia apelada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes no hicieron uso del término para presentar sus alegatos de conclusion.

CONSIDERACIONES

1. El problema juridico.

El problema juridico se contrae a establecer si en el presente asunto entre la
sefiora Luz Miriam Cerdn Rocero y el Municipio de Consaca — Centro de Salud
Consaca se configuré una relacion laboral, legal o reglamentaria a pesar de su
vinculacion mediante contratos de prestacion de servicios y en caso afirmativo, si

tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones solicitadas.

a. La diferencia entre el contrato de prestaciéon de servicios y el contrato

laboral.



Para efectos de determinar el tipo de vinculacion de la demandante con el
Municipio de Consacd — Centro de Salud Consaca E.S.E., resulta pertinente
recordar las diferencias entre las tipologias contractuales de prestaciéon de
servicios y de contrato laboral. Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia
C-154 de 1997 establecio:

«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:

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la ejecucion
de labores en razén de la experiencia, capacitacién y formaciéon 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 razén, el contrato de
prestacion de servicios tener también por objeto funciones administrativas en los
términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional
contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, segun 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 puablica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y solo, excepcionalmente, en los
casos previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan
realizarse con personal de planta o requieran de conocimientos especializados,
aguellas podran ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacién de
servicios.

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por
tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el
caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor
e indefinida, excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en
ordinario y permanente, sera 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 dltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato
de prestacién de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las
funciones desarrolladas, no es posible admitir confusién 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 subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es
claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales de éste
guedara desvirtuada la presuncién establecida en el precepto acusado y surgira
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
prestaciéon de servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se
requiere la existencia de la prestacion personal del servicio, la continuada
subordinacién laboral y la remuneracién como contraprestacién 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 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de
prestacion de servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien
diferentes, de manera 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 subordinacion o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacién 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 ordenes a quien presta el servicio con respecto a la ejecucion de la labor
contratada, asi como la fijaciéon 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 denominacién de un contrato de prestacion de servicios
independiente.

Asi las cosas, la entidad no esta facultada para exigir subordinacién 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, mas bien, de honorarios profesionales a causa de la
actividad del mandato respectivo!». (Negrilla fuera de texto)

De lo anterior se desprende que los contratos de prestacion de servicios se
permiten en los casos en los cuales la funcidén de la administracién no puede ser
realizada por personas pertenecientes a la planta de la entidad oficial contratante,
o por la necesidad de conocimientos especializados. Ademas, en estas
situaciones hay autonomia e independencia técnica y profesional por parte del

contratista.

Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios puede ser
desvirtuado cuando se demuestra la subordinacién continuada, caso en el cual
surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en
aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las

relaciones de trabajo.

Sin embargo, las diferencias entre las mencionadas tipologias contractuales no se
agotan con lo previamente enunciado. En efecto, esta Corporacién en sentencia

de Sala Plena del 18 de noviembre de 2003 sefialo:

Corte Constitucional, Sentencia C — 174 de 19 de marzo de 1997, Magistrado Ponente: HERNANDO HERRERA VERGARA.



«En sentencia C-154 de 1.997 por la cual se declar6 la exequibilidad del art. 32,
numeral 3 ley 80 de 1.993, se expresd que en el evento de que la administracion
deforme la esencia y contenido natural del contrato de prestacion de servicios y se dé
paso al nacimiento disfrazado de una relacién laboral en una especie de
transformacion sin sustento juridico con interpretaciones y aplicaciones erradas, y con
lo cual se vulneren derechos de los particulares “se estara frente a un litigio ordinario
cuya resolucién correspondera a la jurisdiccion competente con la debida proteccion y
prevalencia de los derechos y garantias mas favorables del contratista convertido en
trabajador en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”.

5. Pero, por si lo anterior fuese poco, desde ningln punto de vista puede sostenerse
gue el contrato de prestacion de servicios celebrado por la parte actora con la
administracion se oponga a derecho, es decir, que se encuentre prohibido por la ley.
En efecto, el art. 32 de la L. 80 de 1.993 prescribe:

“ART. 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°. Contrato de prestacion de servicios.- 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 sélo podran celebrase
con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal
de planta o requieran conocimientos especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable”.

En el aparte transcrito la norma sefiala el propésito de dicho vinculo contractual,
cual es el de que se ejecuten actos que tengan conexién con la actividad que
cumple la entidad administrativa; ademas, que dicha relacion juridica se
establezca con personas naturales, bien sea cuando lo contratado no pueda
realizarse con personal de planta, lo que a juicio de la Sala acontece, por
ejemplo, cuando el nimero de empleados no sea suficiente para ello; bien sea
cuando la actividad por desarrollarse requiera de conocimientos especializados.

Resulta, por consiguiente, inadmisible la tesis segun la cual tal vinculo contractual sea
contrario al orden legal, pues como se ha visto, éste lo autoriza de manera expresa.

En el caso sub-examine se demostré que la actora se vinculé a la Direccién Seccional
de la Administracion Judicial de Caldas a través de contratos de prestacion de
servicios (folios 47 a 55 C.2) con el objeto de desarrollar las actividades que se
consignaron en las clausulas primera y segunda. Y es patente que no resulta contrario
al ordenamiento juridico el cumplimiento de funciones administrativas mediante la
celebracion y ejecucion de tales convenciones.

Las personas que rindieron declaraciones testimoniales en el proceso dan cuenta de
la actividad desplegada por la actora y el cumplimiento de labores especificas, las
cuales pueden materializarse a través del contrato de prestacion de servicios, entre
los cuales pueden figurar, entre otros, como lo ha ensefiado la jurisprudencia del H.
Consejo de Estado, los de asesoria de cualquier clase, representacion judicial,
rendicidon de conceptos, vigilancia y aseo (sent 14 de noviembre/96 Epx 12541). Y
“dicha realidad no configuraria un motivo falso que afectara el acto cuestionado, pues
se limita a constatar que objetivamente hubo un contrato de prestaciéon de servicios y
gue la consecuencia legal de esta relacidn juridica es la sefialada por el articulo 164
del Decreto 222 de 1..983, reiterado por la nueva ley de contratacion estatal (articulo
32, ley 80 de 1.993), que implica la inaplicabilidad de las normas que regulan la
situacioén legal y reglamentaria de los empleados publicos en materia de prestaciones
sociales, porque la demandante no lo fue” (sent 14 de noviembre/96 exp. 12541).



6. Es inaceptable el criterio segun el cual la labor que se cumple en casos como aquel
a que se contrae la litis, consistente en la prestacion de servicios bajo la forma
contractual, esta subordinada al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio
publico por no haber diferencia entre los efectos que se derivan del vinculo contractual
con la actividad desplegada por empleados publicos, dado que laboran en la misma
entidad, desarrollan la misma actividad, cumplen ordenes, horario y servicio que se
presta de manera permanente, personal y subordinada.

Y lo es, en primer término, porque por mandato legal, tal convencién no tiene otro
proposito que el desarrollo de labores “relacionadas con la administracién o
funcionamiento de la entidad”; lo que significa que la circunstancia de lugar en
gue se apoya la pretendida identidad de la relacién juridica derivada del contrato
(sitio donde se prestd el servicio) con la situacién legal y reglamentaria, carece
de fundamento valido. Son las necesidades de la administracion las que imponen la
celebracion de contratos de prestacion de servicios con personas naturales cuando se
presente una de dos razones: a.) que la actividad no pueda llevarse a cabo con
personal de planta; b.) que requiera de conocimientos especializados la labor (art. 32
L. 80/93).

Es inaceptable, ademas, porque si bien es cierto que la actividad del contratista
puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos evidente que ello
puede deberse a que este personal no alcance para colmar la aspiracion del
servicio publico; situacién que hace imperiosa la contratacion de personas ajenas a
la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las pautas de éstay a
la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Seria
absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con
urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como
ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse
respecto del servicio de cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino
cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una
subordinacién lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario
de la entidad, basada en las cldusulas contractuales.

Y es, finalmente, inaceptable, que se sostenga que no existe diferencia entre los
efectos de un contrato de prestacién de servicios como el del sub-lite y los de una
situacién legal y reglamentaria con base en que tanto los contratistas como quienes se
encuentran incorporados a la planta de personal se hallan en las mismas condiciones.
Y a este yerro se llega porque no se tiene en cuenta cabalmente que el hecho de
trabajar al servicio del Estado no puede en ningln caso conferir “el status de
empleado publico, sujeto a un especifico régimen legal y reglamentario: El
principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales, no tiene, adicionalmente, el alcance de
excusar con la mera prestacion efectiva de trabajo la omision del cumplimiento
de los requisitos constitucionales y legales previstos para acceder a la funcion
publica que, en la modalidad estatutaria, son el nombramiento y la posesion, los
gue a su vez presuponen la existencia de un determinado régimen legal y
reglamentario, una planta de personal y de la correspondiente disponibilidad
presupuestal” (sent C-555/94).

Como lo ha explicado la H. Corte Constitucional son los que se acaban de sefalar
elementos esenciales o sustanciales sin los cuales no es posible que se dé la
situacion legal y reglamentaria, ni es factible que se puedan pagar prestaciones
sociales a quienes desarrollan la labor ni tampoco sumas equivalentes a ellas, porque,
como se indicé, no se rednen las exigencias ad-sustantiam para que se adquiera la
condicién de empleado publico®». (Negrilla fuera de texto).

Se entiende de lo anterior que no necesariamente se esta frente a un contrato
laboral cuando se desempefan funciones similares a las de los empleados de
planta, dado que una relacion legal y reglamentaria tiene requisitos especiales.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de 18 de noviembre de 2003,
Radicacién nimero: 17001-23-31-000-1999-0039-01(lJ), Magistrado Ponente: NiCOLAS PAJARO PENARANDA.



Por otra parte, se debe resaltar que en el caso en que se labore en la sede de la
entidad, ello por si mismo, no da lugar a que se declare la existencia del contrato

laboral.

También se vislumbra de la jurisprudencia citada ut supra que el hecho de recibir
instrucciones sobre la correcta prestacion del servicio, cumplir determinados
horarios, rendir informes sobre la prestaciéon del mismo no constituyen elementos
de una relacién de subordinacién continuada, si no que se enmarcan en una
relacion de coordinacion que debe existir entre los contratistas vinculados
mediante contrato de prestacion de servicios y la administracion para la correcta

ejecucion de los recursos publicos en aras de prestar un mejor servicio.

b. Andlisis de la relacion contractual en el caso concreto.

Con el fin de determinar lo entablado entre la demandante y la entidad demandada
si se enmarco en una relacion laboral, habra de analizarse cémo se desarroll6 la

misma en el caso concreto.

En el expediente consta que entre el representante legal del Centro de Salud
Consaca y la demandante, se suscribieron las siguientes 6rdenes de servicio u

ordenes de prestacion de servicios:

Fechade Valor total del
L Plazo del contrato
suscripcion Contrato

5 de enero de | Tres meses, desde el 5 de enero de 2004
20043 hasta el 5 de abril de 2005. $ 1.200.000
5 de abril de | Tres meses, desde el 5 de abril de 2004
20044 hasta el 5 de julio de 2004 $1.200.000
14 de octubre de Dos meses y diecisiete dias, desde el 14

5 de octubre hasta el 31 de diciembre de | $ 1.026.667
2004 2004

También se observa que entre el Gerente de la Cooperativa de Trabajo Asociado
en Salud de ConsacA — CONSACOOP vy la accionante, se suscribieron los

siguientes contratos de admision:

Fechade Valor total del
L Plazo del contrato
suscripcion Contrato

3 Folio 56.
4 Folio 14.
> Folio 15.



1 de septiembre
de 2005°

Tres meses desde el 1 de septiembre de
2005 hasta el 30 de noviembre de 2005.

$ 1.200.000

1 de octubre de
20067

Un mes desde el 1 de octubre de 2006
hasta el 31 de octubre de 2006

$ 480.000

1 de diciembre
de 20068

Un mes desde el 1 de diciembre de 2006
hasta el 31 de diciembre de 2006

$ 480.000

También existen otros contratos de prestacion de servicios asi entre el Gerente de
la entidad demandada y la sefiora Luz Miriam Cerén Rosero asi:

Fecha de Valor total del
e Plazo del contrato
suscripcion Contrato
1 de febrero de Dos meses, desde el 1 de febrero de
9 2007 hasta el 31 de marzo de 2007. | $971.4888
2007 o -
(Como auxiliar de facturacion).
> de abril de Nueve meses, desde el 2 de abril de
10 2007 hasta 31 de diciembre de 2007. | $4.348.833
2007 o S
(Como auxiliar de facturacién).
1 de enero de Tres meses, desde 1 de enero de 2008
1 hasta el 31 de marzo de 2008. (Como | $ 1.551.951
2008 o .
auxiliar de facturacion).
> de abril de Dos meses y veintinueve dias, a partir del
12 2 de abril de 2008. (Como auxiliar de | $ 1.535.250
2008 Iy
facturacion)
> de iulio de Sesenta y seis dias, desde el 2 de julio
200813 J hasta el 7 de septiembre de 2008. (Como | $ 1.138.500
auxiliar de facturacién).

De lo esquematizado anteriormente de las 6rdenes de prestacion de servicios se
puede inferir que no existi6 una prestacion continuada e ininterrumpida en los
periodos comprendidos del 5 de enero de 2004 al 1 de diciembre de 2006, en
donde se demuestra que el elemento sustancial de subordinaciéon continuada no
se cumplié a cabalidad, porque no se dio una continuidad en la prestacion del
servicio como quiera que hubo lapsos importantes sin ningun tipo de vinculo, y por

ende, mucho menos existié una continuada y permanente subordinacion.

Caso contrario se dio frente a los contratos de prestacion de servicios entre el
Gerente de la entidad demandada y la sefiora Luz Miriam Cerén Rosero en los
periodos comprendidos del 1 de febrero de 2007 al 2 de julio de 2008, en donde
se aprecia que se desempefid como auxiliar de facturacion, ya que existi6 una
continuidad e ininterrumpida prestacion del servicio presentandose el elemento de
subordinacion en donde la accionante tenia que dar cuentas, preparar, organizar y

entregar al ingeniero de sistemas los soportes en carpetas y verificar los requisitos

6 Folios 16 y 17.
" Folios 18 y 19.
8 Folios 20 y 21.
9Folios 22 y 23. En este contrato no hay firma de la demandante.
OFolios 24 y 25. En este contrato no hay firma de la demandante.
1Folios 29y 30.
2Folios 54 y 55.
3Folios 57 y 58.



necesarios para que todas las cuentas que se generaran pudieran ser cobradas y
estén en orden, el recibir dinero por concepto de pago de prestaciones de salud de
procedimientos no incluidos en el POS, insumos, copagos y cuotas moderadoras,
realizar arqueo de caja de diario por venta de servicios de salud, elaborar
comprobantes y entregar relacion diaria a la subgerente administrativa y financiera
para su respectiva consignacion y ejercer las demas funciones afines con la

naturaleza del cargo que le fueran asignadas.

Adicionalmente se observa también que la sefiora Luz Miriam Cerdon Rosero se
encontraba efectivamente en estado de embarazo para esas fechas en que presto
sus servicios en la entidad demandada, de acuerdo con documento obrante en el
expediente suscrito por ella dirigido a al Centro de Salud Consacd E.S.E., en
donde contd que «Por medio de la presente me dirijo a usted, con el fin de
presentar a su despacho fotocopia de prueba de embarazo y ecografia, donde
consta que me encuentro en gestacion de siete semanas aproximadamente»
(f. 202), también existen los documentos donde se respalda lo manifestado
anteriormente a folios 203 a 205. En igual sentido existe fotocopia expedida por la
Clinica de Palermo en donde se aprecia que la demandante ingres6 a la misma
por hospitalizacion el 6 de septiembre de 2008 y salié el 8 de septiembre de 2008,
en donde se le realiz6 una cesérea (f. 217).

Ahora es necesario analizar la prueba testimonial aducida por la demandante para
tener aun mas claridad sobre el asunto. En el proceso se practicaron los
testimonios de Maria Mariela Rosero Benavides, José Vicente Benavides, Ana
Dolores Leyton Caicedo y Marcela Detyanira Legarda Ortega, que en lo pertinente

senalaron:

1. Testimonio de Maria Marcela Rosero Benavides!4:

«A Luz Miryam la conozco porque ella trabaja en la ESE de Consacd, cuando yo entre (sic)
a laborar en la ESE en el 2005 ella ya estaba trabajando alla, ella se desempefiaba en el
cargo de Auxiliar de Farmacia y tuvo otro cargo de auxiliar de facturacion en otro periodo,
ella cumplia el horario de 8:00 a 12 y de 2:00 a 6:00, de lunes a viernes y sdbado y
domingos ellos tenian turnos, yo sé que ella se vincul6 por contratos. El que nos daba las
6rdenes ahi era el Gerente y el Subgerente, primero que todo en cumplimiento de horario,
ella debia rendir informe de inventarios de farmacia y también despachaba medicamentos,
las otras funciones las relacionadas con el cargo de auxiliar de farmacia. Nosotros
estuvimos en estado de embarazo, y el retiro de ella fue por los dolores de parto y desde
eses momento fue desvinculada de la ESE, como lo hicieron conmigo».

14 Folios 227 y 228.



2. Testimonio de José Vicente Benavides!®:

«... fuimos compafieros de trabajo en el Centro de Salud de Consaca, ella desempefiaba el
cargo de auxiliar de farmacia, yo entré en el afio 2004 y ella ya estaba laborando ahi, en el
Centro de Salud, como yo soy de aqui de Consacd, yo vivo en la vereda El Tejar y Luz
Miriam vive en el barrio Libertad en el casco urbano de Consaca. Como somos residentes
en este Municipio, recibimos el servicio de salud en el Centro de Salud, anteriormente a lo
gue yo entré a trabajar, al tiempo que yo entré a trabajar en el 2004 y yo estuve hasta el
afio 2008 y Luz Miriam también estaba trabajando y ella siguié trabajando ahi, yo me
desempefiaba como almacenista. ... Yo entré en el afio 2004 a laborar y Luz Miriam estaba
laborando, sali en el afio 2008 y ella sigui6 laborando, a ella le cancelaron el contrato,
después de que ella tuvo el bebé, yo estuve hasta Marzo de 2008, ella cuando estaba en
embarazo estuvo trabajando, yo sali y ella siguié laborando.

Ella estuvo como auxiliar de farmacia y en el afio 2007 la pasaron a auxiliar de facturacion.
Yo sali en el afio 2008, ella siguié laborando, ella me comenté solo que a ella le cancelaron
el contrato.

Ella trabajaba de lunes a viernes de 8:00 a 12:00 a.m. y de 2:00 a 6:pm. pero tenia
disponibilidad sabados, domingos, festivos y en horas de la noche, cuando la llamaban
tenia que hacer presencia alla».

3. Testimonio de Ana Dolores Leyton Caicedo*®:

«Yo0 a ella la conozco desde el bachillerato e inicie (sic) en el afio 2005 hasta el 2007 a
trabajar como auxiliar de farmacia y ella también, ella estaba antes, ella estaba laborando
antes de que yo entrara a laborar. El horario era de 8:00 a 12:00 a.m. y de 2:00 a 6:00 p.m.
y los sabados y domingos y las noches, haciamos turnos de disponibilidad, una semana yo
y otra ella. A mi (sic) me hicieron firmar una o dos veces, pero no firme (sic) qué tipo de
contrato era el que firme (sic), y el salario era salario minimo y de ahi nos descontaban
para salud y pensién.

... ella en el 2008 tuvo su bebé, yo le pregunté si estaba trabajando en el Centro de Salud
y me dijo que no, y después me dijo que le habian cancelado el contrato, pero no se (sic) la
razon de porque(sic) le cancelaron el contrato.

... entrabamos a las 8:00 de la mafiana y firmabamos (sic) un ungreso (sic), teniamos un
contrl interno y saliamos (sic) a las 12:00 a.m. y regresabamos (sic) a las 2:00 hasta las
6:00 p.m y los sadbados y domingos de disponibilidad, nos turnabamos (sic) una semana
ella y otra semana yo, nos entregaban un radio, por lo que nos llamaban cuando
necesitaban algo ... por medio del cual nos llamaban cuando nos necesitaban, para la
entrega de medicamento».

4. Testimonio de Marcela Detyanira Legarda Ortegal’.

«ella la conozco desde hace veinte o veinticinco afios, es que yo soy de Consaca (sic) y
ella también es de Consaca, ella vive alld a una cuadra de mi casa, trabajamos juntas en el
Centro de Salud de Consaca, en el afio 2004 al 2006, ella como auxiliar de regencia de
farmacia y yo como auxiliar de farmacia, ella era mi jefe, yo sali antes que ella mi periodo
del 2004 al 2006 (sic), y ella se qued6 trabajando en la farmacia, no se(sic) cuando se
retird ellax.

«Ella desempefio (sic) el cargo de facturacion en el 2010, no se las fechas exactas, en el
tiempo nuestro cuando trabajabamos recibiamos el minimo y de ahi para acéa si no se(sic),
no se (sic) hasta cuando trabajo (sic) en facturacion».

15 Folios 239 a 241.
16 Folios 242 y 243.
YFolios 265 a 267.



«PREGUNTADA.- Sirvase manifestar al despacho el horario que ustedes cumplian cuando
(sic) trabajando en el centro de Salud Consaca (sic)?.

CONTESTO.- Mas que todo era disponibilidad las veinticuatro horas, pero el horario ere de
ocho (8) a doce (12) y de dos a seis de la tarde. De lunes a Viernes, sabado y domingos y
festivos disponibles, que a la hora llegaba una urgencia necesitaban medicamentos
teniamos que estar entregando medicamentos sea cual fuere la hora, de 8 a 12y de2 a6
en el Centro de Salud y posteriormente manejadbamos un radio y nos hacian un llamado la
enfermera de turno o el vigilante.

PREGUNTADA- Sirvase manifestar al despacho quien(sic)contraté a la sefiora LUZ
MIRIAM CERON para que trabaje en el Centro de Salud Consaca (sic) ESE?
CONTESTO.- En ese tiempo era el gerente el doctor EDGAR GURBANO.

PREGUNTADA.- Sirvase manifestar al despacho si su empleador les daba 6rdenes?
CONTESTO.- Ordenes (sic) para pedidos de medicamentos, cumplimiento al horario, la
disponibilidad, entrega mensualmente un inventario de los medicamentos que existen, de
los que se vencian o estaban por terminarse.

PREGUNTADA.- Sirvase manifestar al despacho si durante la vigencia de la relacién
laboral el centro de Salud Consaca (sic) ESE le pag6 o le cancel6 a la sefiora LUZ MIRIAM
horas extras, y prestaciones sociales?

CONTESTO.- No, no nos pagaron».

Los citados medios probatorios dan cuenta que la demandante desempefid sus
funciones en un horario determinado y en la sede de la entidad demandada,
elementos que por si solos no son suficientes para demostrar el aspecto
sustancial de la subordinacion continuada, pero por la naturaleza de funciones que
desempefiaba como auxiliar de facturacion, funciones claramente operativas y que
se ejecutaban de manera continua, funciones que adicionalmente no requerian un
conocimiento especializado propio de los contratos de prestacion de servicios,
llevan a la Sala a vislumbrar que se esta en presencia de una relacion laboral, en
el citado periodo comprendido entre el primero de febrero de 2007 y el 7 de

septiembre de 2008, exceptuando los pequefios lapsos en que no hubo contrato.

De lo expuesto en el presente acapite se desprende que la actora logré probar que
la relacién contractual entablada con el Municipio de Consaca — Centro de Salud

Consaca E.S.E., se enmarco en un contrato de trabajo.

c. Respecto de la estabilidad reforzada de la madre gestante.

Hasta este punto seria suficiente para la Sala el analisis para demostrar la relacion
laboral deprecada, sin embargo y para abundar en razones, se entrard a analizar

otro aspecto sustancial que refuerza, aun mas, la tesis de la Sala.

En efecto, en relacion con lo manifestado por la demandante, que fue despedida
por estar en estado de lactancia, se puede apreciar en el fallo apelado de 2 de
mayo de 2014 proferido por el Tribunal Administrativo de Narifio — Sala Cuarta de

Decision del sistema escritural, que en él no hizo alusion a este asunto.



Ahora bien, se afirma que la Constitucién Politica da proteccion a la mujer durante
el embarazo y después del parto, por cuanto ella goza de la especial asistencia y
proteccion del Estado. Adicional a esta proteccion a la mujer en estado de
embarazo y de lactancia, se encuentran los derechos de los nifios, todos de linaje
constitucional fundamental. Y qué decir del perentorio mandato constitucional,
segun el cual, el Estado reconoce sin discriminacién alguna la primacia de los
derechos inalienables de la persona y ampara a la familia como institucion béasica

de la sociedad.

Tal como esta en el articulo 43 de la Constitucion Politica que dice:

«Art. 43.- La mujer y el hombre tienen iguales derechos y oportunidades. La
mujer no podra ser sometida a ninguna clase de discriminacion. Durante el
embarazo y después del parto gozara de especial asistencia y proteccion del
Estado, y recibira de éste subsidio alimentario si entonces estuviere
desempleada o desamparada.

El Estado apoyara de manera especial a la mujer cabeza de familia.»

Estos no son conceptos muertos, constituyen los principios o dogmas sobre los

cuales se edifica el Estado Social de Derecho que nos rige.

En el mismo sentido se tiene que el articulo 53 de la Constitucion Politica

establece que:

«El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La Ley correspondiente
tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y moévil, proporcionalidad a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos
establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar
sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacidon 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 capacitaciéon, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccidon especial a la mujer, a la maternidad y al

trabajador menor de edad.»(Negrilla fuera del texto).

A su vez, el articulo 21 del Decreto 3135 de 1968y los articulos 38, 39, 40 y 41 del
Decreto 1848 de 1969 establecen el régimen de proteccién a la maternidad. En
ellos se plasman derechos para la mujer embarazada y la prohibicion de despido
de su trabajo por motivos de lactancia o embarazo, consagrando la presuncion de
gue el acto de retiro, en estos casos, tiene como causa dicho estado. Igualmente,

consagro el pago de la indemnizacion por despido.



Los articulos precitados disponen lo siguiente:

«ARTICULO 38. EFECTOS JURIDICOS DE LA LICENCIA POR MATERNIDAD.
La licencia por maternidad no interrumpe el tiempo de servicios para computar
las prestaciones que la Ley establece en atencién a dicho factor, como
vacaciones remuneradas, prima de navidad, cesantia y pensién de jubilacién.

ARTICULO 39. PROHIBICION DE DESPIDO. 1. Ninguna empleada oficial podra
ser despedida por motivos de embarazo o lactancia. 2. Durante el embarazo y
los (3) meses subsiguientes a la fecha del parto o aborto, solamente podra
efectuarse el retiro de la empresa por justa causa comprobada y mediante
autorizacion expresa que al efecto debera solicitarse del respectivo inspector del
trabajo, cuando se trate de trabajadoras vinculadas por contrato de trabajo. Si la
empleada oficial estuviere por una relacion de derecho publico, se requerira para
tal efecto resolucién motivada de la correspondiente entidad nominadora.

ARTICULO 40. PRESUNCION DE DESPIDO POR EMBARAZO. Se presume
que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando
tiene lugar dentro de los periodos sefalados en el Articulo anterior y sin la
observancia de los requisitos exigidos en dicha norma legal.

ARTICULO 41. INDEMNIZACION POR DESPIDO. 1. En el caso de despido sin
el lleno de los requisitos exigidos en el inciso 2 del Articulo 39. De este Decreto,
la empleado oficial tiene derecho a que la entidad, establecimiento o empresa
donde prestaba sus servicios, le pague lo siguiente: a. Una indemnizacion
equivalente al salario de sesenta (60) dias, que se liquidaran con base en el
ultimo salario devengado por la empleada; y b. La suma de dinero
correspondiente a la licencia remunerada de ocho (8) semanas, si el
despido impide el goce de dicha licencia. 2. Lo dispuesto en los literales
anteriores sin perjuicio de las demas indemnizaciones y prestaciones que
hubiera lugar, conforme al vinculo juridico existente con la empleada oficial al
tiempo de su despido, y a lo que dispone el Articulo 8°. De la Ley 73 de 1966.»

Se tiene que segun los hechos de la demanda la sefiora Luz Miriam Cerdon Rosero
dio a luz el 6 de septiembre de 2008 (ya que nacié su hijo Juan José Estrella
Cerdn) y que el dia 7 de septiembre de 2008 encontrandose en estado de
maternidad y/o lactancia fue despedida, se aprecia que tal circunstancia fue
probada de acuerdo con lo analizado con el material acreditativo que reposa en el

expediente tal como fue descrito anteriormente.

Esta Corporacion ha manifestado mediante providencia que:

«como principio de igualdad, la mujer embarazada goza de derecho a no ser desvinculada
de su empleo, a menos que exista una razén suficiente y admisible que permita su
desvinculacion.

Bajo este contexto se ha sefialado que el fuero de maternidad no sélo involucra
prerrogativas econémicas en favor de la trabajadora embarazada, sino también garantias
de estabilidad en el empleo, por lo que los despidos en ese periodo se presumen, que son
consecuencia de la discriminacion que el ordenamiento juridico reprocha. De esta forma, le
corresponde al empleador desvirtuar tal presuncién, explicando de manera suficiente y
razonable que el despido o la desvinculacion del cargo no se produjo por causa del
embarazo, sino que se presentd una razén objetiva que lo habilitd para efectuar la
desvinculacion.



Lo anterior, aplicando al caso, permite establecer que la especial proteccion constitucional
de la servidora publica durante el periodo de gestacion O dentro de los tres meses
siguientes al parto, cualquiera que sea el tipo de su vinculacidn, impone una carga
argumentativa especifica del acto administrativo que la retira del servicio»'®

Se tiene que de acuerdo con lo anterior que ese fuero de maternidad no sdlo
involucra prerrogativas de indole econémico sino de estabilidad laboral, situaciéon
gue fue vulnerada en este caso, ademas de que no existié una motivacion para tal
despido el cual fue realizado al dia siguiente de que naciera el hijo de la
demandante, ademas de que no importa el tipo de vinculacién en el que se

encontrara.

Por lo anterior se puede concluir que existi6 una vulneracion a la estabilidad

reforzada de la madre gestante o en estado de lactancia.

Por otro lado, en cuanto a lo alegado por la demandante en el sentido que el
Municipio de Consaca — Centro de Salud Cosacé E.S.E., contest6 la demanda de
manera extemporanea y que esto debe tomarse como indicio grave en su contra,
cuestién que el Tribunal Administrativo de Narifio no tomé en cuenta, se observa
claramente que el Tribunal si tuvo presente esta acontecimiento dentro del
procedimiento que adelantd, ya que mediante providencia de 4 de abril de 2011 (ff.
134 y 135), sefald lo siguiente: «Sin lugar a considerar el escrito de contestacion a
la demanda suscrito por el apoderado del Centro de Salud Consaca ESE., por
haber sido presentado extemporaneamente».

Adicionalmente la entidad demandada dio cumplimiento a los requerimientos de
documentos solicitados por el tribunal en mencion, haciendo el aporte de lo

solicitado.

Para finalizar, en este caso, si bien es cierto la desvinculacion de la demandante
es ineficaz, por lo expuesto anteriormente, se le deberd pagar, a titulo de
indemnizacion por maternidad, el valor de la remuneracién que dejo de percibir
entre la fecha del retiro efectivo del cargo, asi como la parte de la cotizacion al
Sistema General de Seguridad Social en pension que corresponde asumir a la
entidad publica en los términos de la ley, durante 60 dias posteriores al parto,
mas 14 semanas de descanso remunerado a que tiene derecho como licencia de

maternidad, porque en el presente caso no existe evidencia que la demandante

183entencia de 26 de junio de 2008, M.P., Jaime Moreno Garcia. Proceso nimero. 70001-23-31-000-2001-01614-01 (2998-
2005).



haya disfrutado de la correspondiente licencia de maternidad. Lo anterior de
conformidad con lo establecido en la sentencia SU 070/13 de la Corte
constitucional en la cual se determiné en lo relacionado a la proteccion de la mujer

embarazada en los contrato de prestacion de servicios lo siguiente:

«En el supuesto de vinculacion de la mujer gestante o lactante mediante contrato de
prestacion de servicios, el juez de tutela debera analizar las circunstancias facticas
gue rodean cada caso, para determinar si bajo dicha figura contractual no se esta
ocultando la existencia de una auténtica relacion laboral. Si bien la accion de tutela
no es el mecanismo judicial idoneo para declarar la configuracién de un “contrato
realidad”, pues “existen las vias procesales ordinarias laborales o las contencioso
administrativas, a través de las cuales [se] puede buscar el reconocimiento de una
vinculacién laboral”, en los casos donde se encuentre en inminente riesgo de
afectacion el minimo vital de la accionante u otro derecho -constitucional
fundamental, este estudio debera ser realizado por el juez de tutela. En el caso de
contratos de prestacibn de servicios celebrados por el Estado con personas
naturales, debe advertirse que éste Unicamente opera cuando “para el cumplimiento
de los fines estatales la entidad contratante no cuente con el personal de planta que
garantice el conocimiento profesional, técnico o cientifico que se requiere o los
conocimientos especializados que se demanden”. Por esta razén, la jurisprudencia
de esta Corporacion ha determinado que si en el contrato de prestacion de
servicios, privado o estatal, se llegare a demostrar la existencia de una relacion
laboral, “ello conllevaria a su desnaturalizacion y a la vulneraciéon del derecho al
trabajo reconocido en el preambulo; a los articulos 1, 2 y 25 de la Carta; ademas a
los principios de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de
trabajo, al de la irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos en normas
laborales y al de la estabilidad en el empleo.” Con todo, en el supuesto en que la
trabajadora gestante o lactante haya estado vinculada mediante un contrato de
prestacién de servicios y logre demostrarse la existencia de un contrato realidad, la
Sala ha dispuesto que se deberan aplicar las reglas propuestas para los
contratos a término fijo, en razén a que dentro las caracteristica del contrato
de prestacion de servicios, seglin lo ha entendido esta Corporacion, se
encuentran que se trata de un contrato temporal, cuya duracién es por un
tiempo limitado, que es ademas el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido.» (Negrilla fuera del texto).

Siguiendo la linea del texto anterior se debe aplicar lo establecido para los
contratos a término fijo lo cual esta analizado en esa sentencia resefiada, la

Corte Constitucional establecié lo siguiente:

«Cuando el empleador conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de
gestacion de la empleada, se presentan dos situaciones: 1 Si la desvincula antes
del vencimiento del contrato sin la previa calificacién de una justa causa por el
inspector del trabajo: En este caso se debe aplicar la proteccidon derivada del
fuero consistente en la ineficacia del despido y el consecuente reintegro, junto
con el pago de las erogaciones dejadas de percibir. Se trata de la proteccion
establecida legalmente en el articulo 239 del CST y obedece al supuesto de
proteccidn contra la discriminacion. Si la desvincula una vez vencido el contrato,
alegando como una justa causa el vencimiento del plazo pactado: En este caso el
empleador debe acudir antes del vencimiento del plazo pactado ante el inspector del
trabajo para que determine si subsisten las causas objetivas que dieron origen a la
relacion laboral. Si el empleador acude ante el inspector del trabajo y este determina
que subsisten las causas del contrato, debera extenderlo por lo menos durante el
periodo del embarazo y los tres meses posteriores. Si el inspector del trabajo
determina que no subsisten las causas, se podra dar por terminado el contrato al
vencimiento del plazo y deberan pagarse las cotizaciones que garanticen el pago de
la licencia de maternidad. Si no acude ante el inspector del trabajo, el juez de tutela
debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion;



y la renovacion sélo seria procedente si se demuestra que las causas del contrato
laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.
Para evitar que los empleadores desconozcan la regla de acudir al inspector de
trabajo se propone que si no se cumple este requisito el empleador sea sancionado
con pago de los 60 dias previsto en el articulo 239 del C. S. T. Cuando el empleador
NO conoce en desarrollo de esta alternativa laboral el estado de gestacién de la
empleada, se presentan tres alternativas: Si la desvincula antes del vencimiento del
contrato, sin alegar justa causa: En este caso s6lo se debe ordenar el
reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacién; la renovacion
del contrato solo serd procedente si se demuestra que las causas del contrato
laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de tutela.
Adicionalmente se puede ordenar por el juez de tutela que se paguen las
indemnizaciones por despido sin justa causa. Si la desvincula antes del vencimiento
del contrato PERO alega justa causa distinta a la modalidad del contrato: En este
caso solo se debe ordenar el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo
de gestacién; y la discusion sobre la configuracion de la justa casusa se debe
ventilar ante el juez ordinario laboral. Si la desvincula una vez vencido el contrato,
alegando esto como una justa causa: En este caso la proteccién consistiria minimo
en el reconocimiento de las cotizaciones durante el periodo de gestacion; y la
renovacion del contrato sélo seria procedente si se demuestra que las causas del
contrato laboral a término fijo no desaparecen, lo cual se puede hacer en sede de
tutela. En este caso no procede el pago de los salarios dejados de percibir, porque
se entiende que el contrato inicialmente pactado ya habia terminado.» (Negrilla
fuera del texto).

De acuerdo con lo expuesto se tiene que la normativa aplicable es el articulo
239 del Cddigo Sustantivo del Trabajo el cual fue modificado por el articulo 2
de la Ley 1468 de 2011, que expresa lo siguiente:

«1. Ninguna trabajadora puede ser despedida por motivo de embarazo o lactancia.
2. Se presume que el despido se ha efectuado por motivo de embarazo o lactancia
cuando ha tendido lugar dentro del periodo del embarazo dentro de los tres meses
posteriores al parto y sin autorizacion de las autoridades de que trata el articulo
siguiente.

3. Las trabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este articulo que sean
despedidas sin autorizacion de las autoridades competentes, tienen derecho
al pago de una indemnizacién equivalente a los salarios de sesenta (60) dias,
fuera de las indemnizaciones y prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el
contrato de trabajo.

4. En el caso de la mujer trabajadora ademas, tendra derecho al pago de las
catorce (14) semanas de descanso remunerado a que hace referencia la
presente ley, si no ha disfrutado de su licencia por maternidad; en caso de
parto multiple tendra derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de
que el hijo sea prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del

alumbramiento y el nacimiento a término» (Negrilla fuera del texto).

ANALISIS DE LA PRESCRIPCION

Esta Corporacién, en sentencia de unificacién de la Seccién Segunda, calendada
el 25 de agosto de 2016, expediente numero 23001-23-33-000-2013-002660-
01(0088-2015). C.P. Carmelo Perdomo Cuéter, ha puntualizado frente a la
prescripcion de los dineros pagados por concepto de aportes para pension, lo

siguiente:

«la imprescriptibilidad ... no opera frente a la devolucién 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 busca garantizar), sino en
relaciéon con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en
pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto
pensional, por lo tanto, la Administracion debera determinar mes a mes si
existe diferencia entre los aportes que se debieron efectuar y los realizados
por el contratista, y cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante
por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador.

Para efectos de lo anterior, el demandante debera acreditar las cotizaciones
gue realiz6 al mencionado sistema durante su vinculo contractual y en la
eventualidad de que no las hubiere hecho o existiese diferencias en su
contra, tendra la carga de cancelar o complementar, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador»®. (Negrilla fuera del texto).

En esa misma sentencia de unificacion en la parte resolutiva se establecié que en
cada proceso en el que se reconozca el vinculo laboral se debe realizar el andlisis

de la prescripcidon en el caso concreto.

Siguiendo esta linea jurisprudencial, aparece probado en el expediente que la
demandante solicitd mediante derecho de peticién formulado el 26 de marzo de
2009 (f. 31), a la entidad accionada, la copia de los contratos de prestacion de
servicios. Posteriormente, el 9 de junio de 2009, elevé otro derecho de peticion (ff.
35-37) en el cual deprecé de manera concreta, se le reconozca las prestaciones
sociales por los periodos laborados, ademas solicité la indemnizacion por despido
en estado de maternidad y/o lactancia, aunado a la solicitud del pago de la mora

correspondiente.

Asi las cosas se evidencia que la demandante, reclam6é ante la entidad
demandada sus pretensiones en torno al reconocimiento del contrato laboral,
dentro del término de los tres afios siguientes a la terminacion de la dltima
vinculaciéon contractual, es decir, en el periodo comprendido entre el 7 de
septiembre de 2008 y el 7 de septiembre de 2011, como quiera que se demostrod
en el parrafo anterior que su reclamo lo presento ante la entidad accionada el 9 de
junio de 20009.

Se concluye que no existe en el presente caso prescripcion de las prestaciones

sociales reclamadas durante el periodo reconocido.

De otra parte, sobre la prescripcion de los aportes a pensiones, es preciso

1%Sentencia CE-SUJ2 de 25 de agosto de 2016, M.P., Carmelo Perdomo Cuéter. Proceso nimero. 23001-23-
33-000-2013-00260-01 (0088-2015). Demandante Lucinda Maria Cordero Causil. Demandado: Municipio de
Ciénaga de Oro (Cdrdoba).



mencionar que la prescripcion no aplica frente a los aportes para pension, tal
como fue sefialado en la sentencia de unificacibn namero 0088-2015 de 25 de
agosto de 2016, por esta Corporacion. Se tiene que estos deben ser estudiados
en cada caso en concreto, por cuanto ellos tienen incidencia en el derecho
pensional. Se aprecia, que dentro del expediente no aparece prueba que se
hubiere realizado los correspondientes aportes, es por ello, que en caso de que la
demandante los hubiere realizado como contratista debe acreditarlos ante la
entidad contratante para efectos de ser tenidos en cuenta como tiempo

computable para pension.

En caso que no se hubieren realizado los aportes a seguridad social en pension, la
entidad accionada queda autorizada para descontar del valor reconocido por el
periodo aludido, el valor que le corresponde sufragar como empleada a la sefiora
LUZ MIRIAM CERON ROSERO y pagara de sus propios recursos lo que debe
suministrar como empleador al sistema pensional, por el pluricitado lapso

reconocido.

Por otro lado. No habra lugar al pago de perjuicios morales, por cuanto los

mismos no fueron probados en el proceso por la sefiora Luz Miriam Cerdn Rosero.

En cuanto a las costas, tampoco se decretaran, toda vez que no existe evidencia
de mala fe o temeridad en la actuacion por parte de la parte accionada, ademas

de lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 365 del Codigo General del Proceso.

En consecuencia como restablecimiento del derecho a la entidad accionada se le

ordenard lo siguiente:

a. PAGAR el valor correspondiente a las prestaciones sociales, derivadas de
la relacion laboral reconocida en esta sentencia por el periodo comprendido
entre el primero de febrero de 2007 hasta el 7 de septiembre de 2008, salvo
los cortos periodos de interrupciones, tomando como base para liquidar las
citadas prestaciones el valor de los honorarios percibidos en el ultimo
contrato de prestacion de servicios, es decir, teniendo en cuenta la suma de
un millén ciento treinta y ocho mil quinientos pesos ($1.138.500.00)
mcte (ff. 57-58). Esto de acuerdo con el del Decreto 1848 de 1969 antes
aludido, toda vez que asi lo sefial, ya que establecio lo siguiente: «...Una

indemnizacién equivalente al salario de sesenta (60) dias, que se



liguidaran con base en el Gltimo salario devengado por la empleada...»

y el ultimo salario fue el valor de ese ultimo contrato.

e PAGAR unaindemnizacion por maternidad que deberéa cubrir el valor de la
remuneracion que dej6 de percibir la actora entre la fecha del retiro
efectivo del cargo (el 7 de septiembre de 2008), y los 60 dias de salario
posteriores al parto, es decir, hasta el 6 de noviembre de 2008. Mas las 14

semanas de descanso remunerado que contempla la Ley 1468 de 2011.

e CALCULAR el ingreso base de cotizacién pensional (IBC) (los honorarios
pactados en los contratos de prestacion de servicios) de la sefiora LUZ
MIRIAM CERON ROSERO, mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar
al respectivo fondo de pensiones las sumas faltantes por concepto de
aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como
empleador, por lo que la demandante debera probar a la entidad
contratante, las cotizaciones que realizé al sistema durante sus vinculos
contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el

caso, el porcentaje que le atafie como trabajadora.

Se dara aplicacion a los ajustes de valor contenidos en el articulo 178 del C.C.A.

(indexacidén), para conservar la capacidad adquisitiva de las sumas reconocidas.

En consecuencia, la sentencia apelada debe ser revocada, para que en su lugar,

se accedan a las pretensiones de la demanda.

DECISION

Por todo lo anteriormente expuesto y una vez analizadas las pruebas en conjunto
como lo establece la sana critica, esta Sala de Subseccién procederd a
REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Narifio de 2 de
mayo de 2014 y en su lugar declarar la nulidad de los actos demandados y
accedera parcialmente a las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, la Subseccion A de la Seccién Segunda del Consejo de

Estado, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por



autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de 2 mayo de 2014, proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo de Narifio por las razones expuestas en la parte

motiva.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del Oficio de 2 de julio de 2009, proferido por
el Municipio de Consaca — Centro de Salud Consaca ESE, mediante el cual se le
nego la solicitud presentada por la sefiora Luz Miriam Cerdon Rosero, consistente
en que se le reconociera y pagara unos salarios dejados de percibir y
prestaciones sociales; al igual que el acto presunto ficto negativo, producto del
silencio administrativo, que nego recurso de reposicion de fecha 10 de julio de

2009, interpuesto contra el Oficio de 2 de julio aludido.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de
restablecimiento del derecho a la entidad accionada se le ORDENARA Io

siguiente:

e PAGAR el valor correspondiente a las prestaciones sociales, derivadas de
la relacién laboral reconocida en esta sentencia por el periodo
comprendido entre el primero de febrero de 2007 hasta el 7 de septiembre
de 2008, tomando como base para liquidar las citadas prestaciones el
valor de los honorarios percibidos en el Ultimo contrato de prestacion de
servicios, es decir, teniendo en cuenta la suma de un millon ciento
treintay ocho mil quinientos pesos ($1.138.500.00) mcte.

e PAGAR una indemnizacion por maternidad que deber& cubrir el valor de la
remuneracion que dej6é de percibir la actora entre la fecha del retiro
efectivo del cargo (el 7 de septiembre de 2008), y los 60 dias de salario
posteriores al parto, es decir, hasta el 6 de noviembre de 2008. Mas las 14
semanas de descanso remunerado que contempla la Ley 1468 de 2011.

e CALCULAR el ingreso base de cotizacion pensional (IBC) pensional (los
honorarios pactados en los contratos de prestacion de servicios) de la
sefiora LUZ MIRIAM CERON ROSERO, mes a mes, y si existe diferencia
entre los aportes realizados como contratista y los que se debieron
efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones las sumas faltantes por
concepto de aportes a pensién solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador, por lo que la demandante debera probar las cotizaciones
gue realiz6 al sistema durante sus vinculos contractuales y en la
eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su
contra, tendrd la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le atafie como trabajadora.



Las anteriores condenas econOmicas seran reajustadas y actualizadas en los
términos del articulo 178 del C.C.A., para lo cual el E.S.E., demandada debera

aplicar 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.),
gue es lo dejado de percibir por la demandante por concepto de indemnizacion
especial desde la fecha de su desvinculacion, por el guarismo que resulte de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE vigente en la
fecha de desvinculacion, por el indice vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, teniendo en cuenta lo aumentos salariales producidos o decretados

durante dicho periodo.

La demandada dara aplicacion al articulo 176 del C.C.A., para lo relacionado con

el cumplimiento de esta sentencia.

CUARTO: No hay lugar a los perjuicios morales reclamados por la demandante.

QUINTO: Sin costas.

SEXTO: En firme esta decision, enviese al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Relatoria JORM



