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PROCESO: 11001-33-35-025-2020-00296-00

DEMANDANTE: CARMENZA MONCAYO ROSERO

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL

MEDIO DE

CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De conformidad con lo previsto en los articulos 182A y 187 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia, dentro del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho promovido por la sefiora Carmenza Moncayo Rosero
contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL.

|. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones.

La sefiora Carmenza Moncayo Rosero pretende que, a través del procedimiento
previsto para este medio de control, se declare la nulidad de la totalidad de los contratos
de prestacion de servicios celebrado con la Nacion — Ministerio de Defensa - Policia
Nacional durante el 21 de diciembre de 2012 hasta el 18 de julio de 2018 y en aplicacion
del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, se declare la existencia de un

verdadero contrato laboral

Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho solicita el
reconocimiento, liquidacion y pago de las sumas correspondientes a la totalidad de las
prestaciones sociales, aportes a seguridad al sistema y demas emolumentos de caracter
salarial a que tiene derecho, a la indexacion de las sumas reconocidas y al cumplimiento

de la sentencia.



1.2.
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Fundamentos facticos.

Los hechos y omisiones en que se apoyan las anteriores declaraciones y condenas se

resumen de la siguiente manera:

La sefiora CARMENZA MONCAYO ROSERO presté sus servicios personales a
POLICIA NACIONAL — DIRECCION DE SANIDAD, del 21 de diciembre de 2012
hasta el 18 de julio de 2018mediante la suscripcion de diferentes contratos de
prestacion de servicios personales como MEDICO ESPECIALISTA EN
PSIQUIATRIA, los cuales fueron suscritos entre las partes con diferentes plazos.

La actora cumplié las mismas obligaciones laborales que tenia el personal de planta
de la entidad, estando sujeta a una jornada laboral que desarrollaba generalmente
entre las siete de la mafiana (7:00 am) y la una de la tarde (1:00 pm), segun los

horarios fijados por su superior inmediato.

Para el desarrollo de las actividades laborales de MEDICO ESPECIALISTA Il -
PSIQUIATRIA, la demandante debia cumplir la orden de su superior, de trabajar un
minimo de ochenta y ocho (88) horas mensuales las cuales le fueron aumentadas

posteriormente a noventa y cinco (95) horas.

1.3. Normas trasgredidas y concepto de violacion.

Considera la parte demandante como violadas las siguientes disposiciones:

Constitucionales: articulos 1,2,4,6,13,23,29,90,95
Legales y reglamentarios:

Ley 6a de 1945

Ley 244 de 1995

Ley 100 de 1993

Ley 80 de 1993

Decreto 1042 de 1978

Caodigo Sustantivo del Trabajo, Articulo 16y 17, 23

Afirma que la demandante cumple con todos los requisitos para que su contrato sea

declarado realmente como contrato realidad o contrato de trabajo, no solo por el tiempo

laborado, el horario de trabajo, el salario devengado, la prestacion personal del servicio
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y, el cumplimiento de las funciones desempefadas, sujetas a las 6rdenes asignadas por
la demandada, y al desconocimiento por parte de esta de su calidad de empleada que
durante su vinculacion ostentd, asi como a la negacion al derecho a las prestaciones

sociales y demas emolumentos laborales reclamados.

Sostuvo que no se reunen los elementos que propios del contrato de prestacion de
servicios, toda vez que carecia de autonomia e independencia en el cumplimiento de su

labor.

Sostuvo que debia cumplir la orden de su superior, de trabajar un minimo de ochenta y
ocho (88) horas mensuales (horario de trabajo) las cuales le fueron aumentadas
posteriormente a noventa y cinco (95) horas, con lo cual se configura uno de los requisitos
sine qua non del contrato laboral, ademas que, por orden de su empleador tenia que
estar “disponible” para atender las labores de su profesion que le indicara su jefe
inmediato.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

La Nacion — Ministerio de Defensa - Policia Nacional contesto la demanda de manera
oportuna en escrito en el que se opuso a la prosperidad de las pretensiones. Manifesté
que tanto la ley 80 de 1993 como la ley 1150 de 2007 junto con sus decretos
reglamentarios regularon los contratos de prestacion de servicios y han permitido la
vinculacién de personal para atender, entre otros aspectos actividades que no pueden

desarrollarse con el personal de planta.

Indic6 que la Policia Nacional, actu6 de acuerdo con las normas, toda vez que las
actividades desarrolladas por la sefiora demandante no podian llevarse a cabo con
personal de planta y se requeria de conocimientos especializados en el campo de la
psiquiatria, para desarrollarlas y en el contrato expresamente se ha sefialado que el

mismo no genera relacion laboral.

Manifestd que el hecho de realizar una determinada actividad siguiendo unas pautas para
Su ejecucion, en aras de que la entidad desarrolle de manera coordinada funciones para
prestar un servicio, no otorga al contratista el status de empleado publico, por cuanto los
requisitos constitucionales y legales previstas para acceder a la funcion publica mediante
una vinculacion legal y reglamentaria, una planta de personal y de un determinado
régimen legal y de la correspondiente disponibilidad presupuestal, son elementos

necesarios para que se reconozcan y paguen prestaciones sociales.
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lll. ALEGATOS DE CONCLUSION

3.1. Parte demandante: La apoderada alego de conclusion insistiendo en las
pretensiones de la demanda pues en su concepto se configurd un contrato de trabajo y

no un contrato de prestaciones de servicios.

Esta demostrado el cumplimiento del horario por parte de la actora en diferentes y esta

demostrada la subordinacién en cumplimiento de horario.

Solicita tener en cuenta el articulo 53 de la Constitucion en punto de la configuracion del

contrato realidad.

Indica que en su sentir la accionada ha vulnerado los derechos laborales desconociendo

la verdadera relacion laboral.

3.2. Nacion — Ministerio de Defensa - Policia Nacional: Presento sus alegatos de
manera oral manifestando que La apoderada alego de conclusién indicando que la
accionada aplico la Ley 80 de 1993, teniendo en cuenta que el hospital no contaba con

la especialidad que tiene la actora para el momento de su contratacion.

Que la Ley 80 de 1993 habilita la contratacion del personal médico para atender los

servicios de salud.

Que dentro del interrogatorio la misma parte establece que el horario era el fijado, el
namero de horas, luego ella tenia conocimiento respecto de su labor y no se puede
afirmar que tales directrices se dieron de manera oral o a titulo de subordinacion.
Manifiesta que la entidad no cuenta con el cumulo de médicos especialista en la
modalidad de psiquiatria, luego en aras de garantizar el servicio la accionada estaba
obligada a contratar bajo esa modalidad.

Considera que la actora no tenia jefes sino coordinadores del contrato.

Solicita aplicar la prescripcién

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Competencia.
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Este Despacho es competente para decidir el asunto en primera instancia, por razon de
la naturaleza de la accion, la tipologia del medio de control, la cuantia y el factor territorial,
de acuerdo con lo normado por los articulos 155, 156 y 157 del CPACA, en su redaccion

vigente?.

Por consiguiente, sin que se advierta o evidencie causal alguna de nulidad que puedan
invalidar total o parcialmente lo actuado, procede este Juzgado a proferir la sentencia que
en derecho corresponda

4.2. Problema juridico.

El litigio consiste en establecer si hay lugar a la en torno a establecer si hay lugar a la
declaratoria 0 no de existencia de un CONTRATO REALIDAD DE NATURALEZA
LABORAL entre el NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, y la
sefiora CARMENZA MONCAYO ROSERO, quien fungié como MEDICO ESPECIALISTA
EN PSIQUIATRIA, en consecuencia, si tiene derecho a que se le reconozca y pague en
forma indexada los salarios y prestaciones sociales y demés emolumentos a que haya
lugar, que pudieron causarse durante su relacion contractual con la demandada, que,

afirma, sucedio entre el 21 de diciembre de 2012 hasta el 18 de julio de 2018.

4.3. Normativa aplicable. Configuracion de relaciones de trabajo subordinadas con
el Estado suscitadas en el marco de la ejecucién de contratos administrativos de
prestacion de servicios - Principio de primacia de realidad sobre las formalidades:

efectos y prerrogativas.

Para resolver los precitados problemas juridicos principales y secundarios, se tendra en
cuenta que el régimen aplicable y lo dispuesto por el Consejo de Estado en sentencia de
unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005-162.

Sea lo primero advertir que, la contratacion de servicios personales por parte de los
organos y entidades del Estado se encuentra regulada por el articulo 32 de la Ley 80 de

1993, que establece lo siguiente:

‘1...] ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados

1 Los citados articulos fueron modificados por la Ley 2080 de 2021, promulgada el 25 de enero de 2021. Empero, de conformidad con
las disposiciones sobre su propia vigencia, contenidos en el articulo 86 de aquella, “rige a partir de su publicacién, con excepcion de
las normas que modifican las competencias de los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo se
aplicaran respecto de las demandas que se presenten un afio después de publicada [esa] ley”.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda; Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-
005-16 de 25 de agosto de 2016; expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01[0088-15]; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen
a continuacion:

[...]

30. 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 celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable [...]"

La norma en cita fue examinada por la Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997,
oportunidad en la que determing, entre otros aspectos, las caracteristicas del contrato de
prestacion de servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo, asi:

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

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

El objeto contractual lo conforma la realizacién 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. Podr4, por esta razon, el contrato de prestacion de servicios
tener también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la
ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210
de la Constituciéon Politica, segin 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, segin las estipulaciones
acordadas.

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

c. Lavigencia 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, segtn el cual se
requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por (ltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones
desarrolladas, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y mucho
menos con los elementos configurativos de la relacién 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 quedard desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las prestaciones

Pagina 6 de 16



Expediente 2020-00296
Demandante: CARMENZA MONCAYO ROSERO
Demandada: MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre
las formas en las relaciones de trabajo.

Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de
la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacién laboral y la remuneracién
como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la
actividad independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no
existe el elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de
impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera
gue 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 prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe
entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma
acusada, no puede tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente
sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se acredite la
existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el servicio con respecto a la
ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo para la prestacion
del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales,
asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de servicios independiente.”

Posteriormente, ese Alto Tribunal® determind los criterios que permiten establecer o

diferenciar lo que constituye una actividad permanente, al precisar que:

1...] la administracibn no puede suscribir contratos de prestacion de servicios para
desempefiar funciones de caracter permanente de la administracion, pues para ese efecto
debe crear los cargos requeridos en la respectiva planta de personal. Acerca del
esclarecimiento de qué constituye una funcién permanente, la jurisprudencia constitucional ha
precisado los criterios para determinarla, los cuales se refieren [i] al criterio funcional, que
hace alusién a “la ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las labores
constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica [articulo 121 de la Constitucion]”;
[ii] al criterio de igualdad, esto es, cuando “las labores desarrolladas son las mismas que las
de los servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se
cumplen los tres elementos de la relacion laboral; [iii] al criterio temporal o de habitualidad,
si “las funciones contratadas se asemejan a la constancia o cotidianidad, que conlleva el
cumplimiento de un horario de trabajo o la realizacién frecuente de la labor, surge una relacion
laboral y no contractual”; [iv] al criterio de excepcionalidad, si “la tarea acordada
corresponde a “actividades nuevas” y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de
planta 0 se requieren conocimientos especializados o de actividades que, de manera
transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el personal de
planta”; y [v] al criterio de continuidad, si “la vinculacién se realiz6 mediante contratos
sucesivos de prestacion de servicios pero para desempenfar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter permanente, la
verdadera relacion existente es de tipo laboral.”

Entonces, es viable afirmar que el contrato de prestacion de servicios es el que celebran
las entidades estatales para el desarrollo actividades de administracion o funcionamiento
gue solo pueden celebrarse con personas naturales, siempre que esas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o se requiera de conocimientos especializados.
Asi mismo, se tiene que dichos contratos no generan relaciéon laboral ni obligan al pago

de prestaciones sociales, su extension debe ser solo por el término indispensable y no

3 Sala Plena de la Corte Constitucional, Expediente No. D-8666, Sentencia C-171 del 7 de marzo de 2012, M.P. Dr. Luis Ernesto Vargas
Silva.
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pueden prorrogarse indefinidamente. Por ende, fluye con claridad que las relaciones de
trabajo y el contrato de prestacion de servicios son formas juridicas de vinculacion que
tienen caracteristicas distintas, de manera que no son asimilables o confundibles, y por
tal razdn, la contratacion administrativa no puede ser utilizada para encubrir vinculos

laborales ni eludir el pago de prestaciones sociales.

No obstante, la misma Corte Constitucional* ha “constatado” que “los poderes publicos han

utilizado de forma abierta y amplia la figura del contrato de prestacion de servicios, en algunos casos para
enmascarar relaciones laborales y evadir el pago de prestaciones sociales, desconociendo asi las garantias

especiales de la relacién laboral que la Constitucion consagra, dejando de lado, ademas, la excepcionalidad
de este tipo de contrataciéon”, contexto en el cual, “las garantias de los trabajadores deben ser

protegidas por los érganos competentes, con independencia de las practicas a las que acudan los distintos
empleadores para evitar vinculaciones de tipo laboral. Razén por la que la jurisprudencia ha establecido
los casos en los que se configura una relacién laboral, con independencia del nombre que le asignen las
partes al contrato y ha sido enfatica en sostener que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 53 Superior,

el principio de primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones

laborales debe aplicarse en las relaciones laborales entre particulares y en las celebradas por el Estado”.

En consonancia con lo anterior, y a propdsito de la aplicacién del principio de realidad y
los elementos esenciales de toda relacién de trabajo, el Consejo de Estado® ha dicho:

T...] La realidad sobre las formalidades evidenciadas en las relaciones de trabajo, hace
referencia a un principio constitucional imperante en materia laboral y expresamente
reconocido por el articulo 53 de la Carta Politica, entendido de la siguiente forma: no importa
la denominacién que se le dé a la relacion laboral, pues, siempre que se evidencien los
elementos integrantes de la misma, ella dara lugar a que se configure un verdadero contrato
realidad. Es preciso destacar que se ha denominado contrato realidad aquél que teniendo
apariencia distinta, encierra por sus contenidos materiales una verdadera relacién laboral en
donde se establece el primado de la sustancia sobre la forma. Ahora bien, para efectos de
demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor pruebe los elementos
esenciales de la misma, esto es: i. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii. Que
por dicha labor haya recibido una remuneracién o pago vy, iii. ademas, debe probar que en la
relacién con el empleador exista subordinacion o dependencia, situaciéon entendida como
aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de 6rdenes 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 vinculo. Ademds de las exigencias
legales citadas, le corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la
labor sea inherente a la entidad y la equidad o similitud, que es el parametro de comparacion
con los demas empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia,
para desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera
relacion laboral. Todo ello con el propésito de realizar efectivamente el principio constitucional
de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion
laboral [...]".

4 Sentencia SU-40 de 10 de mayo de 2018.

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION B, Consejera
ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ, Bogota, D.C., cuatro [04] de febrero dos mil dieciséis [2016], Radicacién namero: 05001-
23-31-000-2010-02195-01[1149-15]

Pagina 8 de 16



Expediente 2020-00296
Demandante: CARMENZA MONCAYO ROSERO
Demandada: MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

Igualmente, en sentencia de unificacién jurisprudencial CE-SUJ2-005-16°, el Maximo

Tribunal de lo Contencioso Administrativo indico:

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

En otras palabras, el denominado “contrato realidad” aplica cuando se constata en juicio la
continua prestacién de servicios personales remunerados, propios de la actividad misional de
la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o instalaciones, con sus
elementos de trabajo, bajo sujecion de 6rdenes y condiciones de desempefio que desbordan
las necesidades de coordinacién respecto de verdaderos contratistas autbnomos, para
configurar dependencia y subordinacion propia de las relaciones laborales.

De igual manera, en reciente decision la subseccion B de esta seccion segundas? recordd que
[i] la subordinacién o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor publico el
cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el vinculo; Jii] le
corresponde a la parte actora demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente
a la entidad, y la_equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia, para
desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion
laboral; vy [iii] por el hecho de que se declare la existencia de la relacion laboral y puedan
reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad de
contrato de prestacién de servicios que oculté una verdadera relacién laboral, no se le puede
otorgar la calidad de empleado publico, dado que para ello es indispensable que se den los
presupuestos de nombramiento o eleccién y su correspondiente posesion.”

De lo anterior resulta claro que si bien el ordenamiento legal permite celebrar contratos
de prestacion de servicios profesionales de apoyo a la gestion de las entidades publicas,
esta modalidad de contratacién no debe servir de cortina para disfrazar una auténtica
relacion de caracter laboral, pues de ser asi, surgen, en forma inmediata, los derechos
para el contratista de acceder al reconocimiento y pago de los derechos y prerrogativas
propios de una relacion laboral, especialmente en aquellos casos en los cuales se trata
de atender actividades consustanciales al giro ordinario u objeto social del ente
contratante; es decir para suplir necesidades administrativas permanentes, necesarias e

indispensables para la consecucion de sus fines.

Asi pues, para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se requiere que
la parte interesada demuestre los elementos esenciales de la misma, esto es, que la
actividad haya sido prestada de manera personal, es decir, por si mismo; que por dicho
oficio haya recibido una remuneracién o pago; y, ademas, que en la relacion con el
empleador exista continua subordinacion o dependencia, situacion entendida como
aguella facultad para exigir al prestador del servicio el cumplimiento de 6rdenes en

cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda; Sentencia de unificacion jurisprudencial CE-SUJ2-
005-16 de 25 de agosto de 2016; expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01[0088-15]; C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo. De
estos tres elementos, el de subordinacion resulta ser el de mayor relevancia, toda vez

que marca la diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y una relacion laboral.

Anotese que, ademas de los tres elementos de la relacion laboral, también es necesario
demostrar la permanencia, es decir, que la labor sea inherente a la entidad y la equidad
o similitud, que constituye el parametro de comparacion con los demas empleados de
planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia’, para desentrafiar de la

apariencia del contrato de prestacion de servicios una verdadera relacion laboral.

Por consiguiente, la prosperidad de las pretensiones en casos como el presente, en los
que se alega el encubrimiento de relaciones laborales a través de la figura de contratacion
administrativa de servicios y se requiere la aplicacion del principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, debe determinarse conforme al analisis y valoracion de
las pruebas aportadas, de las cuales se decantara si realmente existié 0 no la prestacién
personal del servicio, la remuneracion como contraprestacion del trabajo, v,
especialmente, si el reclamante estuvo sometido a la continua subordinacion y
dependencia de la Administracion. Lo anterior, sin perjuicio de las presunciones y cargas
probatorias establecidas por el Consejo de Estado en los casos que entrafian el desarrollo

de ciertas actividades especificas.

4.4. Pruebas recaudadas.

4.4.1. Documentos allegados con la demanda:

a. CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES No. 81-7-
201798-13. (fl. 19 pdf)

b. Oficio No. S-2012 JEFAT -GADFI, de fecha 21 de diciembre de 2.012, presentando
a la demandante como MEDICO ESPECIALISTA EN PSIQUIATRIA. (fl. 23 pdf)

c. Renovacion del contrato anterior, identificado como CONTRATO DE
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES No. 81-7-201162-14,. (fl. 24

pdf)

d. Oficio No. S-2013 JEFAT -GADFI, de fecha 23 de diciembre de 2.013, presentando
a la demandante como MEDICO ESPECIALISTA | — PSIQUIATRA. (fl. 36 pdf)

e. Comunicaciones No. PN0S-2014 GADFI-GADFI-17.5 de fechas 31 de julio y 8 de

" Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia de fecha 29 de septiembre de 2005, radicacion Nro. 68001-23-15-
000-1998-01445-01, referencia Nro. 02990-05, actor: Ménica Maria Herrera Vega, demandado: Municipio de Floridablanca, C.P.: Dr.
Tarsicio Céaceres Toro.
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agosto de 2014, respectivamente, donde se informa a mi representada y al Jefe

de Servicio de Salud sobre la iniciacion de la ejecucion del contrato. (fl. 41 pdf)

Renovacién del anterior contrato, numerado 81-7-201162-14, por el término de
once (11) meses, con fecha de iniciacion el 1° de noviembre de 2014 y fecha de
terminacion el 9 de octubre de 2015. El cargo fue el mismo, MEDICO
ESPECIALISTA Il - PASIQUIATRIA. (fl. 42 pdf)

. Comunicaciones No. S-2014 JEFAT — GADFI — 17.-5 de fechas 1 de noviembre

de 2014, respectivamente, donde se informa a mi representada y al Jefe de
Servicio de Salud sobre la iniciacion de la ejecucion del contrato. (fl. 56 pdf)

. Contrato numerado 81-7-201067-15, con un plazo de ejecucién de siete (7) meses
y 18 dias, que empezaron a contar desde el 13 de octubre de 2015 hasta el 30 de
junio de 2016. La labor desarrollada fue igualmente la de MEDICO ESPECIALISTA
Il — PSIQUIATRA. (fl. 58 pdf)

Comunicacion No. S-2015 JEFAT-GADFI-17.5 de fecha 9 de octubre de 2015,
donde se informa a mi representada sobre la iniciacion de la ejecucion del contrato.
(fl. 69 pdf)

Contrato, con numero 81-7-20221-16, por un término de seis (6) meses, iniciando
el 7 de junio de 2016, con fecha de terminacion al 6 de diciembre de 2016, para el
cargo de MEDICO ESPECIALISTA Il — PSIQUIATRA. (fl. 70 pdf)

. Comunicaciéon No. S-2016 GADFI-GADFI-17.5 de fecha 7 de junio de 2016, donde
se informa a mi representada sobre la iniciacién de la ejecucién del contrato. (fl.
86 pdf)

Comunicacion de fecha 7 de julio de 2016, sobre la suspension del contrato,
suscrita por la demandante. (fl. 87 pdf)

. Acta de suspension del contrato No. 01-JEFAT-GADFI-17.5, de fecha 11 de julio
de 2016. (fl. 88 pdf)

. Acta No. 01 JEFAT — GADFI — 17-5, de REINICIO DEL CONTRATO, de fecha 9
de septiembre de 2016. (fl. 90 pdf)

. Acta No. 01 JEFAT — GADFI — 17-5, de REINICIO DEL CONTRATO, de fecha 9
de septiembre de 2016. (fl. 92 pdf)

. Contrato No. 81-7-20124-17 por el término de seis (6) meses, siendo vinculada
como MEDICO ESPECIALISTA 1l — PSIQUIATRIA, término que empez6 a
contarse a partir del dia 8 de marzo al 7 de septiembre de 2017. (fl. 96 pdf)

. Renovacion mediante contrato No. 96-7-201233-17, con un plazo de seis (6)

meses y dieciocho (18) dias, de los cuales 11 dias fueron para la vigencia de 2017
y 6 meses 17 dias para la vigencia de 2018. (fl. 107 pdf)

Pagina 11 de 16



Expediente 2020-00296
Demandante: CARMENZA MONCAYO ROSERO
Demandada: MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

4.4.2. Interrogatorio de parte de CARMENZA MONCAYO ROSERO 8.

CUESTION PREVIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 187 del CPACA, que regula el contenido

de la sentencia y que a la letra establece:

“ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser
motivada. En ella se hard un breve resumen de la demanda y de su contestacion y
un analisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y
doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidird sobre las excepciones propuestas y sobre
cualquiera otra que el fallador encuentre probada EIl silencio del inferior no
impedira que el superior estudie y decida todas la excepciones de fondo, propuestas
0 no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus.(Negrillas fuera de texto)

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccibn de lo Contencioso
Administrativo podré estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y
modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran
tomando como base el Indice de Precios al Consumidor.

PARAGRAFO. <Paragrafo adicionado por el articulo 61 de la Ley 2195 de 2022. El
nuevo texto es el siguiente:> Cuando la sentencia sea declaratoria de responsabilidad
en los medios de control de reparacién directa y controversias contractuales y el dafio
haya sido causado por un acto de corrupcion, el juez debera imponer, adicional al
dafio probado en el proceso, multa al responsable hasta de mil (1.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes, la cual atendera a la gravedad de la conducta,
el grado de participacion del demandado y su capacidad econdmica. El pago de la
multa impuesta debera dirigirse al Fondo de Reparacién de las Victimas de Actos de
Corrupcion.”

Asi las cosas, bajo la autorizacion de la norma en comento, procede el Despacho al

estudio de la siguiente excepcion:

De la inepta demanda por falta de agotamiento de la actuacion administrativa

El articulo 161 del CPACA, establecio los requisitos previos a la presentacion de la

demanda y dentro de ellos el siguiente:

8 Registro en videos disponibles en el siguientes link:

https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/6cada7e6-0387-47eb-9a27-965ef8cb104f?vcpubtoken=474fbeea-775c-4ff3-892d-
35270ae6e9eb.

https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/aeee0e48-87a2-4del-9ala-57723c77b339?vcpubtoken=596028d-7198-
41ef-ab49-916f51f0d6f6
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ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR. La presentacion de la demanda

se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse
ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El
silencio negativo en relacion con la primera peticion permitird demandar directamente
el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral.

(...)

El anterior requisito se ha dado a conocer como la actuacién administrativa, en atafio
conocida como via gubernativa la cual reviste obligatoriedad en su ejercicio, previo al
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

La citada actuacion no es otra cosa que el desarrollo del derecho de accién que tiene
como finalidad que el ciudadano previo a acudir al juez depreque de la administracion la
solucién a su pretension. Este ejercicio a su vez comporta una doble garantia, por un lado
procura el debido proceso en la modalidad de derecho de defensa para los ciudadanos
al debatir las decisiones de la administracién y por otro lado debido proceso para la
entidad, quien a través de su manifestacion de voluntad exteriorizada a través de un acto
administrativo sustenta las razones por las cuales otorga o no el derecho solicitado por
el ciudadano, manifestacion que de ser negativa y si esta lo permite otorgara al ciudadano
el derecho de recurrirla o de acudir a la jurisdiccion en procura de su control por parte del
Juez Administrativo, en otras palabras es la posibilidad para que en un primer momento

las partes procuren la solucion a sus controversias.

El Consejo de Estado, con la providencia del veintidés (22) de noviembre de dos mil
dieciocho (2018), dentro del expediente con radicado 080012333000201500845 01,

tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre este requisito, indicando:

“3.1. Agotamiento de la actuacion administrativa como requisito de procedibilidad para
interponer el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho

El articulo 161 del CPACA establecié los requisitos que deben cumplirse para la
presentacion de la demanda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. De
manera especifica, sobre el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, preceptud:

Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda se
sometera al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:
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(.

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberan haberse
ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios. El
silencio negativo en relacion con la primera peticion permitird demandar directamente
el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral (...)
(Negrilla fuera de texto).

La normativa citada consagré la denominada actuacion administrativa como un
presupuesto procesal de caracter obligatorio para quien pretenda demandar la
legalidad de un acto administrativo de contenido particular y concreto ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

En virtud de ella, el ciudadano debe, antes de instaurar el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, solicitar su reconocimiento ante la administracion si
esta no se ha pronunciado oficiosamente’ y, de haberlo hecho, debatir la validez del
acto ante esta; lo que puede hacer a través de la interposicion de los recursos que la
ley establece como obligatorios. De esta manera, se logra que esta revise los
argumentos facticos y juridicos de la decision y si es del caso, la revoque, modifique
o aclare®.

Bajo tales supuestos, el agotamiento de la actuacion administrativa constituye:

i) una garantia de los derechos al debido proceso y defensa de los ciudadanos frente
al actuar de la administracién, porque permite debatir sus decisiones, ii) una
oportunidad para que la administracion reevallie sus actos administrativos y corrija
las equivocaciones contenidas en estosy, iii) un presupuesto procesal para presentar
la demanda a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho®.”

Ahora, el articulo 74 del CPACA establece los recursos que proceden contra los actos
administrativos, entre los que incluy6 el de reposicién, apelacion y el de queja, cuando
se rechace este Ultimo.

De igual manera, el articulo 76 ibidem fij6 el procedimiento que debe seguirse para la
presentacion de los medios de impugnacion aludidos y ademas, en los incisos 4.° y
5.° sefial6 que el recurso de apelacion «seréa obligatorio para acceder a la jurisdiccion»
mientras que «Los recursos de reposicion y de queja no seran obligatorios».

Asi las cosas, Unicamente el recurso de apelacién se torna en ineludible, luego
cuando la administracion otorgue la oportunidad para presentarlo, su interposicion es
forzosa antes de radicar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, so
pena de que esta no sea estudiada °.

Por el contrario, si la administracion no ofrece la posibilidad de interponer el recurso
aludido, quien pretenda demandar la nulidad de un acto administrativo puede acudir
directamente a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, ello de conformidad
con el inciso 2.° del ordinal 2.° del articulo 161 del CPACA segun el cual «Si las
autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos
procedentes, no sera exigible el requisito al que se refiere este numeral».

(...)

Dentro del expediente no existe copia del derecho de peticion presentado ante la
sociedad aludida reclamando la existencia del contrato realidad.

Se desprende de lo expuesto, que la actuacion administrativa fue agotada solamente
ante el ente territorial, empero no asi frente a la sociedad mencionada, razén por la
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gue debe concluirse que el demandante no cumplio, respecto de esta, con el requisito
de procedibilidad consagrado en el ordinal

2.0 del articulo 161 del CPACA, luego no se le otorgd la posibilidad de pronunciarse
sobre lo que es objeto de demanda.

(...)

En virtud de lo expuesto, la Sala concluye que en el sub examine contrario a lo que
dispuso el a qua, no se configuré la excepcion de «ineptitud de la demanda» sino la
de falta de agotamiento de la actuacién administrativa por parte del sefior Juan Carlos
Mufioz Olmos respecto de la Sociedad de Gestién y Apoyo a la Autoridad de Transito
de Puerto de Colombia SAS, de acuerdo con lo expuesto en el acipite 2.1.2. de esta
providencia.

Caso concreto

En el presente caso, observada minuciosamente la demanda y sus anexos (archivos 001y 002
del expediente pdf), aSi COMO la contestacion, no encuentra el despacho vestigio de derecho de
peticion ejercido por la actora dirigido a la accionada, en procura de lo pretendido en sede
judicial. Tampoco obra manifestacion y/o acto administrativo de la Nacién, Ministerio de
Defensa, Policia Nacional que resuelva solicitud alguna de la demandante relacionada

con el reconocimiento de la relacion laboral y pago de las prestaciones sociales.

De otro lado, se debe indicar que, presentada la demanda, mediante auto del 30 de
noviembre de 2020, se inadmitié el medio de control a efectos de que la demandante,
entre otras cosas, ajustara las pretensiones de la demanda®, toda vez que pretendia
solamente la declaratoria de la relacién laboral, el pago de las prestaciones sociales por

el tiempo laborado, sin inmiscuir acto administrativo alguno.

Por medio de memorial del 08 de abril de 202110, |a demandante subsané la demanda
insistiendo en la nulidad de todos los contratos suscritos, la declaracién de la relacion
laboral y el pago de las pretensiones, esta vez por separado, pero nuevamente sin hacer

alusion a algun acto administrativo.

Asi las cosas, al no encontrarse acreditada el agotamiento de la actuacion administrativa,
siendo un requisito imperativo para proferir una decision de fondo y habida consideracion
de la facultad del Juez de declarar probada cualquier excepcion en la sentencia de
conformidad con el articulo 161 del CPACA, el Despacho procedera a declarar

configurada la excepciéon de ineptitud de la demanda por falta de agotamiento de la

9 Archivo 004 expediente pdf
10 Archivo 004 expediente pdf

Pagina 15 de 16



Expediente 2020-00296
Demandante: CARMENZA MONCAYO ROSERO
Demandada: MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

actuacion administrativa

45.6. Costas.

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el
articulo 365.8 del Codigo General del Proceso, no hay lugar a la condena en costas,

porque no se demostrd su causacion.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado 25 Administrativo del Circuito Judicial de
Bogota - Seccion Segunda Oral, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. - Declarar probada la excepcion de ineptitud de la demanda por falta de

agotamiento de la actuacion administrativa, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO. Sin condena en costas.

TERCERO. - En firme esta sentencia, liquidense los gastos procesales, devuélvase a
la parte demandante el remanente de los gastos del proceso si los hubiere y archivese

el expediente dejando las constancias del caso.

CUARTO. - La presente providencia se notifica a las partes, de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), en concordancia con el articulo 291 del Cédigo
General del Proceso (CGP).

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

[firma eIectrérjica en seguida]
ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez
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