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Demandada SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE - SENA
Medio de Nulidad y Restablecimiento del Derecho —Contrato
Control Realidad-

. OBJETO.

De conformidad con lo previsto en el inciso final del articulo 181 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y el Decreto 806 de
2020 y no avizorando causal que invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir

la SENTENCIA que en derecho corresponda, conforme con lo siguiente:

Il. LA DEMANDA.

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento de derecho, la sefiora
HELBER RODRIGO ROJAS GACHA, a través de apoderado judicial, depreca la
nulidad del oficio 11-2-2019-038399 del 13 de mayo de 2019, mediante el cual el
SENA, le nego el reconocimiento y pago de las acreencias laborales, que afirma se
causaron entre el 20 de junio de 2008 al 2016, lapso durante el cual considera se

configuro una relacion laboral que devino en un contrato realidad.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitdé el pago de las prestaciones
sociales, tales como primas, bonificaciones, cesantias, intereses a la misma, viaticos,
cotizaciones pensionales causadas durante todo el tiempo laborado a la
actualizacion de las sumas condenadas de conformidad con el articulo 187 del
CPACA, al cumplimiento de la sentencia en los términos del articulo 192 ibidem y a

la condena en costas.
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1. Fundamentos facticos:

1. El demandante, en su condicién de INSTRUCTOR celebro contratos de prestacion
de servicios sucesivos, habituales con el SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE
- SENA, entre el afio 2008 y el afio 2016.

2. Que el demandante ejecutd la prestacion en forma personal, constante e
ininterrumpida, bajo subordinacién, dependencia técnica y administrativa en el area
de formacion titulada o complementaria de forma presencial o virtual en los
programas del area de electricidad, electronica, biomédica, refrigeracion,
telecomunicaciones, teleinformatica y gestion de proyectos para los sectores
industrial y de servicios, cumpliendo un horario y programacion académica impuesta
por el Coordinador Académico de planta del SENA. Existiendo interrupciones que
obedecen al calendario académico que el director del SENA mediante resolucién

establece todos los afnos

3. Que el 07 de mayo de 2019, peticiond ante el ente demandado el reconocimiento
y pago de todas las acreencias laborales a que cree tener derecho, peticidén resuelta
en forma negativa mediante oficio 11-2-2019-038399 del 13 de mayo de 2019, acto
demandado.

b. Normas violadas y concepto de la violacién
Invoc6 como normas violadas las siguientes:
Constitucionales: Articulos 1, 13, 25, 38, 39, 40, 53 y 125.

Legales: Ley 734 de 2002 790 de 2002, 909 de 2004, 80 de 1993
Decretos 2400 de 1968, Decreto 1950 de 1973

Concepto de violacién:

Cité la sentencia de la Corte Constitucional C-145 de 1997 y manifestd que alli se
indicé que la vigencia del contrato de prestacion de servicios es de naturaleza
temporal y unicamente puede contratarse cuando las actividades no pueden
realizarse con personal de planta en aras de hacer prevalecer el interés general, por
tanto, en el presente caso el SENA al contratar al actor por 8 afios en forma
permanente para realizar tareas de capacitacion igual a las desarrolladas por
funcionarios de planta y en labores no altamente especializadas y que pudo ejecutar
con personal de planta vulneré en inciso 4 del articulo 2 del Decreto 2400 de 1968 y
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su reforma hecha por el decreto 3064 de 1968, generando graves perjuicios al

trabajador al desconocerse las obligaciones que generan una relacioén laboral.

Indicd que el Estado a través del SENA fomenta una forma de contratacion atipica
disfrazando una relacién laboral por una contratacion estatal de contratacion de
servicios para evitar el pago de todas la obligaciones que se desprenden de la
relacion laboral, sin embargo en esta modalidad concurren todos los elementos
propios de una relacién laboral, lo cual se vislumbra en la clausula primera de cada

contrato.

Sostuvo que las actividades desarrolladas por el actor como instructor conforman la
mision esencial de la entidad previstos en la Ley 119 de 1994, denotandose con ello

la ausencia de personal de planta para llevar a cabo tales actividades.

Como sustento de sus argumentos trajo a colacion la sentencia de unificacién del
Consejo de Estado del 16 de agosto de 2016, radicado 23001233300020130026001.

ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Sostuvo que las relaciones de coordinacion entre el SENA y el demandante n
implican la existencia de elementos de subordinacién producto de las relaciones
laborales, pues lo que busca la coordinacion es garantizar la efectiva prestacion del
servicio contratado y en muchas ocasiones como en el presente asunto se requiere
que el servicio sea prestado en determinado horario y en las instalaciones del SENA
por tratarse de actividades de apoyo de gestidn para el area educativa y certificacion
académica, cubriendo necesidades, desarrollando formacién titulada o

complementaria en el programa de virtualizacion.

Consider6 que el hecho que el actor en su calidad de contratista instructor haya tenido
que rendir una serie de informes para verificar el cumplimiento de las actividades a
su cargo, de ninguna manera puede entenderse como subordinaciéon o dependencia,
puesto que si se le da dicho alcance se llegaria a concluir que cualquier contrato de

prestacion de servicios se desnaturaliza por esa razon.

Manifestd que la contratacion de instructores a través de la modalidad de prestacion

de servicios se genera a partir de la demanda en la inscripcidn de estudiantes la cual
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es variable en los diferentes periodos académicos, en razén a ellos las labores no
alcanzan a cubrirse con personal de planta y para este caso tanto la Ley 80 de 1993
como el Decreto 2400 de 1968 autoriza la contratacién por prestacion de servicios,
lo anterior impide que la entidad tenga en planta permanente los cargos que
eventualmente no lleguen a tener carga de trabajo permanente o que la preparacion
del personal de planta no corresponda a la demanda y las necesidades de las

funciones correspondientes.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Los alegatos de conclusién fueron rendidos en la audiencia de pruebas de la

siguiente manera:

4.1 Parte demandante.

El apoderado de la parte actora manifesté que estan claros las diferencias entre un
contrato laboral y uno de prestacion de servicios, uno de ellos el tiempo de duracion
el cual debia ser muy corto situacién que no se da en el presente caso pues se
extendié del 2008 al 2016, contrariando la Ley 80 de 1993.

Lo que quiso el SENA fue ocultar una verdadera relacién laboral, no hubo
intemporalidad conforme lo dispone la jurisprudencia.

De otro lado, no se cumple con la autonomia e independencia, pues el actor debia
cumplir horarios y que catedra dictar, unas competencias académicas que debia

acreditar para recibir el salario.

No tenia capacidad de decisién frente a la prestacion del servicio, lo que contraria la

esencia del contrato de prestacion de servicios.

Esta demostrado que debia cumplir el horario, asistir a reuniones, escuchar las

instrucciones del SENA, caracteristicas que rebasan una prestacion de servicios.

Que estan demostrados los tres elementos que sumamos a las caracteristicas

expuestas dan para concluir que esta probada la relacion laboral.
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Que en los contratos estan inmersos aspectos que determinan la subordinacion pues

estan las obligaciones a cumplir.

El hecho que no haya personal de planta no excusa a las entidades para contratar
de manera formal no a través de prestacion de servicios ejecutando un concurso y

cumplir con la carga de prestar el servicio a ella encomendado legalmente.

Que en el presente caso debido a que se trata de docencia o educacion no se debe
tener en cuenta la interrupcion de 15 dias que normalmente se aplica, pues es una
actividad diferente que se presta en 10 meses, aspecto que ha dejado claro el

Consejo de Estado en sentencia de 2014.

Concluye probada la relacion laboral y solicita se acceda a las pretensiones.
4.2 Parte demandada.

No comparecié a la audiencia.

El sefior Agente del Ministerio Publico guardé silencio.

V. CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Este Despacho es competente para decidir el asunto en primera instancia, por razén
de la naturaleza de la accién, 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 redaccidn 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

5.2. Problema juridico.

" 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”.
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El litigio gira, principalmente, en torno a establecer si hay lugar a la declaratoria de
existencia de un CONTRATO REALIDAD DE NATURALEZA LABORAL entre el
SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA., y el sefior HELBER RODRIGO
ROJAS GACHA quien fungié como INSTRUCTOR, en consecuencia, si tiene derecho
a que se le reconozca y pague en forma indexada los salarios y prestaciones sociales
y demas emolumentos a que haya lugar, que pudieron causarse durante su relacién

contractual con la demandada, que afirma, sucedié entre los anos 2008 al afio 2016.

Igualmente se debera establecer, como problema juridico subsecuencial, si la

prescripcion tiene que ver con términos de una sentencia declarativa o constitutiva.

También es necesario establecer dentro del presente proceso, la calidad que subyace
en cuanto al contratista y contratante, es decir, si tiene la calidad de empleado publico

o no, de conformidad con la sentencia de unificacion del Consejo de Estado.

5.3. Normativa aplicable. Configuracion de relaciones de trabajo subordinadas
con el Estado suscitadas en el marco de la ejecucion 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 unificacion 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:

“l...] ARTICULO 32. DELOS 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 gjercicio 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 administracién o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas

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.



) Expediente: 2019-00499
Actores: MARIA ALEJANDRA OSPINA ALZATE

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E.

actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningtn 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 determind, entre otros aspectos, las caracteristicas del

contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo, asi:

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra
por el Estado en aquellos eventos en que la funcién 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, 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. Podra, por esta razon, el contrato de prestacién 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 Constitucién Politica, segtn el cual “...Los particulares
pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefale 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 realizacién de la labor,
segun 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 administracién 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. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de
que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida,
excediendo su 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 dltimo, 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 quedara desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto acusado y surgira entonces el derecho al pago de las
prestaciones sociales en favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.
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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 prestacién personal del servicio, la continuada subordinacion 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 subordinacién laboral o dependencia
consistente en la potestad de impartir 6rdenes en la ejecucion de la labor contratada.

Del anélisis 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 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 administracién sino la calidad de
contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso
de que se acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en
la actitud por parte de la administracién contratante de impartir rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacién 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® determino los criterios que permiten establecer o

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

“[...] la administracion no puede suscribir contratos de prestacion de servicios para
desempenar 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 funciébn permanente, la jurisprudencia
constitucional ha precisado los criterios para determinarla, los cuales se refieren [i] al
criterio funcional, que hace alusién a “la ejecucién de funciones que se refieren al
ejercicio ordinario de las labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad
publica [articulo 121 de la Constitucién]”; [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 realizacion frecuente de la labor, surge una relacién 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 o 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 vinculacion se realiz6 mediante contratos sucesivos de
prestaciéon de servicios pero para desemperiar funciones del giro ordinario de la
administracioén, en otras palabras, para desemperiar funciones de caracter permanente,
la verdadera relacién 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 que soélo pueden celebrarse con personas naturales, siempre que

esas actividades no puedan realizarse con personal de planta o se requiera de

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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conocimientos especializados. Asi mismo, se tiene que dichos contratos no generan
relacion laboral ni obligan al pago de prestaciones sociales, su extension debe ser
so6lo por el término indispensable y no pueden prorrogarse indefinidamente. Por ende,
fluye con claridad que las relaciones de trabajo y el contrato de prestacion de
servicios son formas juridicas de vinculacidon que tienen caracteristicas distintas, de
manera que no son asimilables o confundibles, y por tal razén, 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 relacion
laboral que la Constitucién consagra, dejando de lado, ademas, la excepcionalidad
de este tipo de contratacion”, contexto en el cual, “las garantias de los trabajadores
deben ser protegidas por los 6rganos competentes, con independencia de las
practicas a las que acudan los distintos empleadores para evitar vinculaciones de tipo
laboral. Razoén por la que la jurisprudencia ha establecido los casos en los que se
configura una relacion 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 aplicacidn del principio de realidad
y los elementos esenciales de toda relacion de trabajo, el Consejo de Estado® ha
dicho:

“[...] 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 relacién 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 relacion 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

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], Radicacion
numero: 05001-23-31-000-2010-02195-01[1149-15]
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es: i. Que su actividad en la entidad haya sido personal; ii. Que por dicha labor haya
recibido una remuneracion o pago y, iii. ademas, debe probar que en la relacién con el
empleador exista subordinacién 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. Ademas 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 [...]".

Igualmente, en sentencia de unificacion 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 relacién laboral, esto es, la
prestacion personal del servicio, la remuneracién 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 Constitucion
Politica, 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 prestacion de servicios personales remunerados, propios de la actividad
misional de la entidad contratante, para ejecutarlos en sus propias dependencias o
instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujecion de érdenes y condiciones de
desemperio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de verdaderos
contratistas auténomos, para configurar dependencia y subordinaciéon propia de las
relaciones laborales.

De igual manera, en reciente decision la subseccion B de esta seccion segundas? recordé
que [i] la subordinacién o dependencia es la situacion en la que se exige del servidor
publico el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, y se le imponen reglamentos, la cual debe mantenerse durante el
vinculo; [ii] 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 prestaciéon de
servicios una verdadera relacion laboral; y [iii] por el hecho de que se declare la existencia
de la relacién laboral y puedan reconocerse derechos econémicos laborales a quien fue
vinculado bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios que oculté una
verdadera relacion 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 eleccion
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

6 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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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 relacién 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 subordinaciéon o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir al prestador del servicio el cumplimiento
de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo
e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de 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.

Andtese 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 comparacién con los demas
empleados de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia’, para
desentrafiar de la apariencia del contrato de prestacién 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 existi6 o no la prestacién personal del servicio, la remuneracién como
contraprestacion del trabajo, y, especialmente, si el reclamante estuvo sometido a la

continua subordinacion y dependencia de la Administracion. Lo anterior, sin perjuicio

" 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: Monica Maria Herrera Vega, demandado: Municipio de
Floridablanca, C.P.: Dr. Tarsicio Caceres Toro.
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de las presunciones y cargas probatorias establecidas por el Consejo de Estado en

los casos que entrafian el desarrollo de ciertas actividades especificas.

5.4. Pruebas recaudadas.

5.4.1. Documentos allegados con la demanda:

Fueron relacionadas como aportadas con la demanda las siguientes pruebas
relevantes:

-Copia el oficio del 11 de noviembre de 2019 N° 025438 del 7 de mayo de 2019, por
la cual se hace la reclamacion laboral.

-Copia del oficio N° 11-2-2019-038399 del 13 de mayo de 2019, mediante el cual el
SENA niega el pago de las prestaciones sociales y la seguridad social y demas
derechos derivados de la relacion laboral existente entre el accionante y el SENA
producto de la ejecucion de los contratos como instructor desde el aflo 2008 hasta el
2016.

-Copia contratos ejecutados y adiciones.

-Certificacién con funciones de contratos ejecutados.

-Copia de certificado de pagos.

-Copia de manual de funciones especificas de instructores SENA de SISTEMA
INTEGRADO DE GESTION de la resolucién 1302 del 2015.

-CD en el que se evidencian los antecedentes administrativos del demandante.
-Contratos de prestacion de servicios.

5.4.2. Testimonios 8.

Igualmente se decretd y practicé el testimonio de NESTOR GUILLERMO MONTANO
GOMEZ, el cual fue desarrollado se la siguiente manera:

A los interrogantes del Despacho, Luego de los generales de ley indico:

Preguntado: Tiene familiaridad o afinidad con el demandante
Contesté: No

Preguntado: Tiene demanda contra el Sena
Contesto: Si

Preguntado: En qué estado esta

Contesto: Ya con sentencia

Preguntado: Hace cuanto conoce al actor
Contesto6: Desde el 2008

Preguntado: Donde lo conocio

Contesto: En el SENA

Preguntado: Como

8 Registro en video disponible en los siguientes link:

https://playback.lifesize.com/#/publicvideo/5fbe5a82-b1bd-403c-b7e1-131d136a0854 ?vcpubtoken=75577c41-a31e-4d46-
984c5c7d54ae7506
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Contestd: En la unidad de informatica del SENA, compartimos labores como
ingenieros alli.

Preguntado: Cuando el llego en qué condiciones llegd

Contest6: Como instructor contratista

Preguntado: Que le tocaba hacer

Contesté: Dar clases

Preguntado: Como hacia esa labor

Contestd: Se hace por trimestres, las labores de docencia, cumpliendo un horario
de 7 a 12, en la tarde y en la noche

Preguntado: Como se distribuian esas horas

Contesto: 4 horas en la semana

Preguntado: Tenia un horario determinado

Contesto: Si era determinado para cada docente un horario, le asignan unas horas
semanales por grupo, unas por la mafana, luego en la tarde. Es diferente a lo que
normalmente ocurre en la educacion.

Preguntado: Cuantos instructores de la misma especialidad del actor habia
Contesto: 30

Preguntado: De la misma especialidad

Contesto: Si

Preguntado: Como estaban vinculados

Contesto: por contrato, y de planta

Preguntado: Y esos de planta hacian lo mismo

Contesto: Si, solo que ellos no tenian clase por las tardes y las noches
Preguntado: Que debian hacer para cobrar el salario

Contestd: Informe de actividades y pago de seguridad social

Preguntado: Habian coordinador para rendir informe

Contest6: Si, tocaba hacerlo por el programa Sofia plus

Preguntado: Los coordinadores les daban ordenes diferentes a lo suscrito en el
contrato

Contesto: No

Preguntado: Amonestaron al actor

Contest6: No

Preguntado: Como se controlaba el horario

Contest6: No habia un control estricto, el coordinador pasaba y verificaba si se
estaba prestando el servicio y si habia requerimiento se lo hacia. Pero no habia
informe de entrada o salida

Preguntado: La prestacion del servicio siempre fue en el aula o en otro lado
Contesto: Siempre en el aula

Preguntado: Tenian que calificar a los alumnos

Contesto: Si, evaluaciones, quiz. Habia tres items para evaluar y eso se refleja en
la plataforma Sofia plus donde se ingresaban esas calificaciones

Preguntado: Hasta cuando trabajo el actor.

Contesto: Del 2008 al 2010, luego ingreso pero yo ya no estaba con el
Preguntado: sabe las fechas

Contesto: enero de 2008 a diciembre de 2010

Preguntado: En ese tiempo la prestacién era permanente o interrumpida
Contesté: Era permanente

Preguntado: se debia tener alguna formacién especial para desempefiarse
Contesto: si

A los interrogantes del apoderado de la parte actora indicé:

Preguntado: Quienes eran los jefes inmediatos del actor
Contest6: Francisco Betancourt Chinchilla y Jaime Garcia
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Preguntado: Quien les allegaba los horarios

Contesto: A través del Coordinador académico

Preguntado: Quien les indicaba el sitio de trabajo

Contesté: El mismo coordinador que daba el horario

Preguntado: Cuantas horas diarias debia laborar

Contesto: 8

Preguntado: Semanales

Contesto: 40

Preguntado: EL actor tenia autonomia para salirse de los contenidos curriculares
Contestd: No, era obligatorio seguir esos lineamientos, se hacian las guias y se
cumplia con esos lineamientos

Se cogian los temas impuestos y se desarrollaban los temas por nosotros.
Preguntado: El actor tenia autonomia para ir a trabajar cuando quisiera
Contestd: No, habia que cumplir los horarios de catedra con los aprendices y
cumplir el horario impuesto.

Preguntado: El actor podia mandar a un tercero para que lo remplazara
Contesto: No

Preguntado: El actor para ausentarse debia pedir permiso al coordinador o al
director

Contest6: Si al Coordinador

Preguntado: Al actor le exigian el cumplimiento de normas internas del SENA y
hacerlas cumplir a los aprendices

Contesto: Si ponerse la bata, y hacer cumplir el manual de convivencia frente a
los alumnos

Preguntado: Al actor lo citaban a reuniones periddicas

Contestod: Si, por medio de correo electrénico citaban a reuniones periodicas, para
temas de planes de trabajo, secuencia de evaluacion entre otras.

Preguntado: El actor para disfruta la semana santa debia recuperar el tiempo
Contesto: Si se citaban los sabados antes de semana santa para cubrir los dias
santos

Preguntado: En las reuniones les impartian metas

Contesto: A veces orientar cursos complementarios

Preguntado: Ademas de la carga laboral habia meta de alumnos formados al afio
Contesto: No

Preguntado: Como era el pago

Contesto: Ya conteste ese tema

Preguntado: Hacian anticipos

Contest6: No, mensualmente se hacia cuenta de cobro

Preguntado: Quien ordenaba esos pagos

Contest6: El coordinador del centro

Preguntado: Hasta que época iban los contratos en diciembre

Contest6: De enero al 15 diciembre

Preguntado: En qué fecha iniciaba las vacaciones colectivas de aprendices
Contest6: A Mitad de diciembre a mitad de enero del afio siguiente

Preguntado: Cuando se cumplia el tiempo se hacia liquidacion de contrato
Contest6: Paz y salvo no liquidacién

Preguntado: En diciembre se les daba expectativa de trabajo para el proximo afo
Contesto: Si expectativas

Preguntado: Como era la vinculacion para ese nuevo afno

Contest6: Por convocatoria

Preguntado: Exigian un perfil minimo

Contesto: Siy experiencia

5.4.3. Caso concreto
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El demandante pretende obtener la declaracion de existencia de una relacion de
trabajo subordinada con la Administracién, con ocasién de los servicios que presté
como instructor al SENA, entre los afios 2008 al aino 2016, bajo la modalidad de
contratacion administrativa de prestacion de servicios. Como consecuencia de lo
anterior, persigue el reconocimiento de prestaciones sociales a que tienen derecho
los empleados publicos, tanto como la practica o reembolso de los aportes
sufragados a los sistemas de seguridad social en salud y pensiones, caja de

compensacion y demas retenciones.

Por su parte, el Sena asegura que la modalidad contractual utilizada se encuentra

conforme a derecho, y nunca se genero el vinculo laboral que alega la parte actora.

Planteado el objeto y alcance del litigio, y a partir de las pruebas recaudadas en el
expediente, procede el Juzgado a efectuar el analisis critico que corresponde, para
lo cual, empieza por sefalar que, de acuerdo con los hechos expuestos en la
demanda y la respuesta a los mismos dada por el SENA, no existe controversia
alguna en cuanto a la prestacion personal del servicio por parte del sefior Helber
HELBER RODRIGO ROJAS GACHA vy la contraprestacién que recibia por esa
actividad.

En efecto, una vez revisado el expediente, se tiene que a folio 51 de la carpeta anexos
expediente digitalizado obra certificacion expedida el 17 de septiembre de 2020 por
el Subdirector ( E) Centro de Tecnologias para la Construccién y la Madera del SENA,
de la cual es posible concluir la prestacidon personal del servicio, durante los

siguientes lapsos:

CONTRATO DESDE HASTA Valor
N°.

0372-2008 20-06-2008 19-12-2008 $16.173.000
0117-2009 27-01-2009 26-07-2009 $15.480.000
0840-2009 17-09-2009 31-12-2009 $1.354.500
0260-2010 26-01-2010 30-12-2010 $7.043.750
0168-2011 07-02-2011 20-07-2011 $15.000.000
0372-2011 21-07-2011 15-12-2011 $14.500.000
0195-2012 30-01-2012 06-06-2012 $13.520.000
0382-2012 05-07-2012 14-12-2012 $15.957.333
0747-2013 01-02-2013 22-12-2013 $34.104.811
1752-2014 20-01-2014 08-07-2014 $24.440.940
5046-2014 11-09-2014 12-12-2014 $9.734.213
2884-2015 27-01-2015 30-09-2015 $31.723.333

15




) Expediente: 2019-00499
Actores: MARIA ALEJANDRA OSPINA ALZATE

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E.

942-2015 09-10-2015 31-12-2015 $15.000.000
4371-2016 07-04-2016 14-12-2016 $25.493.333

Asimismo, de la anterior certificacién se extraen los pagos efectuados al actor por la

prestacion del servicio.

De la informacion referida, es viable inferir que los contratos se ejecutaron entre el
20 de junio de 2008 y el 26 de julio de 2009, luego del 17 de septiembre de 2009 al
30 de diciembre de 2010, luego del 07 de febrero de 2011 al 15 de diciembre de 2011,
luego del 30 de enero de 2012 al 14 de diciembre de 2012, luego del 01 de febrero
de 2013 al 08 de julio de 2014 y luego del 11 de septiembre de 2014 al 12 de
diciembre de 2014, luego del 27 de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015,
finalmente del 01 de abril de 2016 al 14 de diciembre de 2016 por consiguiente, es
viable concluir que la demandante prestd sus servicios, con interrupciones, sin
embargo, el citado factor sera objeto de analisis en caso de determinar la viabilidad

de las pretensiones.

Ahora bien, se encuentra probado que la ejecucidn de contratos no fue continua o
univoca en el tiempo, pues se observa que entre el 27 de julio de 2009 y el 16 de
septiembre de 2009, entre el 31 de diciembre de 2010 y el 06 de febrero de 2011,
entre 16 de diciembre de 2011 y el 29 de enero de 2011, entre el 15 de diciembre
de 2012 y el 30 de enero de 2013, entre 09 de julio de 2014 y el 10 de septiembre
de 2014, entre el 13 de diciembre de 2014 y el 26 de enero de 2015, entre el 01
de enero de 2016 y el 30 de marzo de 2016, existieron interrupciones que
constituyeron solucién de continuidad en la relacién de trabajo, de conformidad con
el criterio orientador que el Despacho toma de la sentencia de unificacion
jurisprudencial SUJ-025-CE-S2-2021°, en la cual en Consejo de Estado considero
“adecuado establecer un periodo de treinta (30) dias habiles como indicador temporal de la no
solucion de continuidad entre contratos sucesivos de prestacion de servicios”°. Por
consiguiente, es viable concluir que la demandante presto sus servicios, sin solucion

de continuidad, durante los siguientes periodos:

Inicio Finalizacion

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de
septiembre de 2021. Expediente nium. 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).

© A la fecha de expedicién de esta providencia la mencionada sentencia de unificacién no se encuentra ejecutoriada, sin
embargo, es tomada como criterio orientador que el Despacho comparte y hace suyo, en virtud del principio in dubio pro operario
contenido en el articulo 53 de la Constitucion Politica.

16



) Expediente: 2019-00499
Actores: MARIA ALEJANDRA OSPINA ALZATE

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E.

20/06/2008 26/07/2009
17/09/2009 30/12/2010
07/02/2011 15/12/2011
30/12/2012 14/12/2012
01/02/2013 08/07/2014
11/09/2014 12/12/2014
27/01/2015 31/12/2015
01/04/2016 14/12/2016

Establecido lo anterior, se encamina el Juzgado al estudio del elemento de continua
subordinacion o dependencia, para lo cual empieza por senalar que los contratos
celebrados, las certificaciones allegadas por la entidad demandada y el testimonio

son coincidentes en afirmar que la demandante se desempefiaba como formador.

Ahora bien, respecto los objetos contractuales desarrollados por el actor se tiene los

siguientes:

2008
Impartir formacién profesional integral, en el area de Técnico en programacion de

software, de los bloques modulares de: programacién en Visual Basic Net.

2009

Impartir formacion profesional en el programa de: Analisis y desarrollo de sistemas
de informacién, del bloque modular: de Analisis, disefio y desarrollo de sistema de
Informacion del Centro de Gestion de Mercados, Logistica y Tecnologias de la

Informacion

2010
Impartir formacion en el area de Teleinformatica en el programa de Analisis y

desarrollo de sistemas de informacion.

2011

Impartir Formacion Profesional Integral por el Centro de Electricidad y Electrénica y
Telecomunicaciones del SENA - EI CONTRATISTA atendera el AREA de
TELEINFORMATICA.
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EI CONTRATISTA atendera el AREA de TELEINFORMATICA para los programas de
formacion ofertados por el Centro de Electricidad y Electronica y Telecomunicaciones
en el PROGRAMA: TECNOLOGO EN ANALISIS Y DESARROLLO DE SISTEMAS
DE INFORMACION

2012

Impartir formacion titulada y/o complementaria en las areas de electricidad,
electronica, telecomunicaciones, refrigeracion, biomédica. teleinformatica, sector
servicio y formacion virtual que atiende el centro de Electricidad y Electrénica y
Telecomunicaciones del SENA - Especificaciones: Especialidad:
TELEINFORMATICA Programa: TECNOLOGO EN ANALISIS Y DESARROLLO DE
SISTEMAS DE INFORMACION.

2013

Impartir formacion, en los diferentes programas de las areas de electricidad.
electronica, telecomunicaciones, refrigeracion, biomédica, teleinformatica, sector
servicio y/o formacion virtual que atiende el Centro de Electricidad y Electrénica y
Telecomunicaciones del SENA -. Especialidad: TELEINFORMATICA Programa:
TECNOLOGO EN ANALISIS Y DESARROLLO DE SISTEMAS DE INFORMACION.

2014

Impartir formacion, en los diferentes programas de las areas de electricidad,
electronica, biomédica, refrigeracion, telecomunicaciones, teleinformatica y gestion
de proyectos para los sectores industrial y de servicios atendidos por el Centro de
Electricidad y Electrénica y Telecomunicaciones del SENA. Programa: TECNOLOGO
EN ANALISIS Y DESARROLLO DE SISTEMAS DE INFORMACION.

2015

impartir formacion en el area de TELEINFORMATICA para desarrollar el programa
ANALISIS Y DESARROLLO DE SISTEMAS DE INFORMACION, para
requerimientos, Analisis, Disefio, calidad de software, negociacion, implantacion,

Desarrollo, proyectos.
2016

Contratar la prestacion de servicios personales de caracter temporal para impartir

formacion en el area de articulacion con la media técnica.
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En el presente caso, no obstante, la parte actora pretender el reconocimiento del
contrato realidad, por en su criterio, haber ejecutado su labor como instructor al
servicio del SENA, sin embargo, verificados los objetos contractuales de los contratos
celebrados por las partes, observa el Despacho de los objetos contractuales que la

labor de instrucciéon contratada no fue univoca o no verso sobre una misma materia.

Al verificar las funciones desarrolladas se establece que son las mismas en todos los
contratos, pero vistas desde el desarrollo del objeto contractual las mismas presentan

diferencias precisamente por no tener uniformidad la funcién de instruccion.

Ahora bien, al ir al campo de la prestacidn del servicio propiamente dicha, es decir
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar, del testimonio arrimado al proceso, si
bien se extraen el cumplimiento de horario y ordenes, para el Despacho no existe
claridad respecto de la funciones ejercidas por el actor en la practica del 2010 en
adelante, pues sea oportuno indicar que el unico testigo allegado dio fe de lo acaecido
con la prestacion del actor del 2008 al 2010, toda vez que frente al tiempo que

compartio con el actor indico:

Preguntado: Hasta cuando trabajo el actor.

Contesto: Del 2008 al 2010, luego ingreso pero yo ya no estaba con el
Preguntado: sabe las fechas

Contesto: enero de 2008 a diciembre de 2010

En esa medida, ante lo diverso del objeto contractual contratado a través del tiempo
prestado, sumado a la imposibilidad de verificar que no obstante la diferenciacién, la
instruccion en la practica siempre redundo en una misma materia, aspectos que,
dicho sea de paso, en el presente caso no pueden ser verificables debido a la
ausencia de testimonios o de pruebas que permitieran verificar esos puntuales

aspectos de la instruccién sobre todo para los afios 2011 al 2016.

Para esa sede judicial no es admisible extender el dicho del unico testimonio arrimado
al proceso, el cual dio fe de la labor del actor por un corto interregno a la totalidad de
la prestaciéon del servicio, maxime cuando existen visos diferenciales en la

contratacion.
En suma, para el Despacho no existe certeza sobre el elemento de la subordinaciéon

en el presente caso y como es bien sabido que en materia de contrato realidad la
carga de la prueba de los elementos de la relacion legal y reglamentaria esta en
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cabeza de quien pretende su reconocimiento, esto es del demandante, frente a este
aspecto el Consejo de Estado en sentencia del 4 de febrero de 2016, dentro del
proceso con radicado 050012331000201002195-01 sostuvo:

“Siendo asi las cosas, se tiene que cuando el legislador utilizd en el inciso 2° del
numeral 3 del articulo 32 de la citada ley la expresion “En ningun caso...generan
relacion laboral ni el pago de prestaciones sociales”, lo cierto es que no consagré
una presuncién de iure o de derecho que no admita prueba en contrario, lo que
indica que el afectado podra demandar por la via judicial el reconocimiento de la
existencia de la vinculacion laboral y, por consiguiente, el pago de las prestaciones
a que haya lugar, para lo cual, es necesario que asuma el deber de probanza a fin
de acreditar los elementos esenciales para la configuracion de la relacién laboral.

En otras palabras, es al demandante a quien le incumbe demostrar la relacion
laboral entre las partes, paralo cual, es necesario que 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 y,
iii. Ademas, debe probar que en la relacion con el empleador exista
subordinacion o dependencia y de esa manera, lograr bajo la aplicacion del
principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, la declaratoria de
existencia de una verdadera relacion laboral que desnaturaliza o desvirtuando el
contrato de prestacion de servicios como contrato estatal regido por Ley 80 de
1993.” (Negrilla fuera de texto)

En ese orden, es claro que sobre la actora recaia una carga probatoria alta para
demostrar la existencia del contrato realidad, requisito que no fue cumplido en el caso
sub examine, en lo relativo de la subordinacion, por demas, no existieron pruebas
adicionales que demostraran la existencia de tan fundamental requisito, no
lograndose desvirtuar la presuncion de legalidad de los contratos de prestacion de

servicios suscritos por las partes concurrentes.

Es asi como, bajo el analisis probatorio y jurisprudencial plasmado en precedencia,
se negaran las pretensiones de la demanda

4.5.6. 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 demostré su causacion.

V. DECISION
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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. - Negar las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta providencia

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 Cdédigo 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 electronica en seguida]
ANTONIO JOSE REYES MEDINA

Juez

que solo se pudo haber verificado
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no guardo continuidad en el tiempo contratado, pues como se observa, en periodos
se desempefio como secretaria académica y en otros como apoyo en la unidad
administrativa en labores de contratacién, en otros en la unidad administrativa en
labores de tesoreria, apoyo a grupos de trabajo, recepcion al publico, otras perse
labores secretariales en general, situacion que de entrada debe indicar el Despacho
no se puede catalogar en la funcion pretendida por la actora con la demanda.

Ahora bien, hasta este punto se puede indicar que la actora suscribié sendos
contratos con la accionada para desempefiarse como auxiliar de enfermeria y como
consecuencia de estos obtuvo una remuneracion, con lo cual se puede concluir que
hay claridad respecto de los elementos de remuneracion y prestaciéon personal
del servicio.

MARIA ISABEL ALONSO CASTRO, por la presunta amistad que existid entre la
actora y la testigo, ALICIA MARTINEZ GOMEZ, por pretender favorecer a la actora
con su testimonio pues tiene en curso demanda por los mismos hechos en el
Juzgado 56 Administrativo de Bogota en donde funge la actora como testigo y JEIMY
ANGELICA MORENO PARRA,

Ahora bien, en cuanto al elemento de la subordinacion se debe indicar que la
entidad demandada no desvirtud los testimonios de MARIA ISABEL ALONSO
CASTRO, ALICIA MARTINEZ GOMEZ y JEIMY ANGELICA MORENO PARRA, y de
lo que divisé el Despacho, las testigos percibieron de manera directa la labor de la
accionante pues compartieron labores por periodos. La primera del 2001 al 2016, la
segunda del 2004 hasta el 2011 y la tercera del 2012 al 2019, amén de haberse
conocido con ocasion de ese trabajo y haber compartido labores y comparierismo
por el tiempo relacionado, por tanto, los aspectos de modo, tiempo y lugar respecto
de la labor ejercida por la accionante expuestos por los testigos, dan claridad a este
fallador sobre los hechos toda vez que depusieron sobre cumplimiento de turnos en
los horarios impuestos por la accionada, control de horarios, la dependencia e
instrucciones de jefes inmediatos como Julio Cardenas y Luz Marina Vargas, labores
como Aseo paciente, canalizacion del paciente, suministro de medicamento,
capacitaciones, que cumplia las mismas funciones que desarrollaban las auxiliares
de enfermeria de planta, que habia una subordinacion rigida debido a que debia
acatar las 6rdenes de la jefe de enfermeras, al punto de que una de las declarantes
ejercio tal rol, diferentes médicos que efectuaban el turno a los pacientes y de las
directivas de la institucion hospitalaria, asi mismo, la utilizacion de uniformes con
logos de la accionada, la no limitacion en la atencion del numero de pacientes que
llegaran, la obligatoriedad en la prestacion del servicio y los procedimientos para
obtener un permiso, entre otras, sumado a que guardan coherencia con lo
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manifestado por la actora en el interrogatorio de parte agotado en la audiencia de
pruebas, en aspectos como el cumplimiento del horario, la constante recepcion de
ordenes, los jefes inmediatos, las particularidades en las funciones desarrolladas, el
pago de los honorarios y una que cobra mayor relevancia; la existencia de personal
de planta ejecutando idénticas funciones.

De otro lado, al revisar la normativa que define la naturaleza de las E.S.E. se puede
verificar que las funciones desempenadas por la contratista, en su condicion de
AUXILIAR DE ENFERMERIA, sin lugar a dudas corresponden a la mision y objeto
social de la entidad demandada, como se desprende de las funciones relacionadas
en los contratos, las cuales quedaron expuestas en precedencia.

En efecto, de conformidad con lo previsto en el articulo 1° del Acuerdo No. 17 del 10
de diciembre de 1997, proferido por el Consejo de Bogota D.C., el Hospital de
Meissen, se define como una Empresa Social del Estado, entendida como una
categoria especial de entidad publica descentralizada del orden Distrital, dotada de
Personeria Juridica, Patrimonio Propio y Autonomia Administrativa, adscrita a la
Secretaria Distrital de Salud y sometida al régimen juridico previsto en el capitulo I,
articulos 194, 195y 197 de la Ley 100 de 1993.

Y el articulo 5° del mismo ordenamiento, sefala que su objeto social es la prestacion
de servicios de salud, entendido como un servicio publico a cargo del Estado y como
parte integrante del Sistema de Seguridad Social en Salud. En consecuencia, en
desarrollo de este objeto, adelantara acciones y servicios de promocién, prevencion,
tratamiento y rehabilitacion de la salud, los cuales debera dirigir prioritariamente a la
poblacién pobre y vulnerable, independiente de si esta afiliada o no al Régimen
Subsidiado de la Seguridad Social.

El articulo 49 de la Constitucion Politica, prevé que la atencién de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a
todas las personas el acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud.

Luego atendiendo la regulacion aludida anteriormente, es claro que la prestacion del
servicio de salud es una actividad permanente prestada, entre otras entidades por
las empresas sociales del Estado, dado que dicha actividad constituye su objeto
social primordial.

Descendiendo al caso en particular, salta a la vista que los servicios de auxiliar de
enfermeria prestados por la actora al HOSPITAL MEISSEN IIl NIVEL E.S.E.; lejos
de ser labores esporadicas, son de la esencia o del giro ordinario de las instituciones
hospitalarias, y comunmente son acometidas por los empleados de planta de tales
entidades, por lo que contrario a lo arglido por el apoderado de la demandada,
desdibuja el elemento de la no subordinaciéon que caracteriza a los contratos de
prestacion de servicios, esto es, desvirtua la razén de ser del numeral 3° de la Ley
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80 de 1993, cual es la independencia y autonomia del contratista en el
desarrollo del contrato con caracter temporal."

Que el precedente judicial de la H. Corte Constitucional; del H. Consejo de Estado
en materia de “contrato realidad” es unanime y coincidente al considerar que el
contrato de prestacion de servicios no puede constituirse en un instrumento para
desconocer los derechos laborales o fomentar procesos de deslaboralizacion,
procederemos a determinar si en el presente asunto la administracién en el area de
medicina utilizé dicho contrato para ocultar, o simular una verdadera relacion laboral.

De otra parte, no sobra indicar que en el presente caso los condicionamientos
impuestos en la sentencia C-171 de 20122, no resultan acatados con el proceder de
la entidad, dejando en evidencia que no se traté del cumplimiento de unas funciones
transitorias o contingentes, pues las funciones de AUXILIAR DE ENFERMERIA es
propia del HOSPITAL demandado, maxime cuando para el caso no es razonable
hablar de una actividad temporal por casi 20 afnos, como lo advirtid6 la H. Corte
Constitucional en sentencia C- 401 de 1998 en la que si bien se refirié al personal
supernumerario, indicé que “La relacion laboral a la que se refiere la norma
impugnada, esto es la que celebra la Administracion con las personas que vincula
como supernumerarias, reviste un caracter eminentemente temporal. Si dicho
elemento no esta presente de hecho, es decir si la realidad demostrable indica que
la relacion establecida entre el servidor supernumerario y la Administracion no es
temporal sino permanente, el juez competente que juzgue el caso particular tendra
facultad para derivar las consecuencias que en materia prestacional deben

reconocerse.”

Obsérvese que frente a ello, el H. Consejo de Estado, aunque en materia de Ley 50
de 1990 también ha indicado que “Es claro que la Ley 50 de 1990 en su articulo 71
permite la contratacion con empresas de servicios temporales, pero bajo los precisos
limites del articulo 77 ibidem, motivo por el cual, al igual que lo ha expresado la Sala
en los casos en que ha aplicado el principio de la primacia de la realidad para
reconocer la existencia del contrato realidad, no resulta viable acudir a la contratacion
de empresas de servicios temporales cuando se trate del desarrollo de actividades
permanentes o propias del objeto de la entidad, pues de ser asi, se estarian
desconociendo principios constitucionales que rigen la funcién publica.”®

Asi las cosas, el Juzgado encuentra demostrados los tres elementos que son de la
esencia del contrato de trabajo, por cuanto las actividades desempefiadas por la
demandante implicaron una prestacién personal de caracter permanente, bajo
continuada subordinacidn y dependencia, y una remuneracidon a cambio de la

" Ver Sentencia H. Consejo de Estado, 4 de febrero de 2016, radicacion nimero: 81001-23-33-000-
2012-00020-01(0316-14), ARENAS MONSALVE.

12 mediante la cual H. Corte Constitucional declaré la exequibilidad condicionada del articulo 50 de la ley 1438
de 2011

3 Radicacion numero: 05001-23-33-000-2012-00275-01 (3222-2013). C.P. GERARDO ARENAS
MONSALVE.
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prestacion de dichas funciones y por contera, queda desvirtuada la presuncién de
legalidad del acto administrativo acusado, siendo procedente aplicar el principio de
la primacia de la realidad sobre las formas contenido en el articulo 53 Superior, y sin
gue sea necesario el analisis de otras pruebas aportadas.

De la excepcion de prescripcion de los derechos salariales y prestacionales.

Previamente se ha de considerar que teniendo en cuenta que para el caso no es
posible darle a la actora el caracter de empleada publica, pues en este aspecto el
Despacho hace suyo el argumento expuesto en la sentencia de unificacidon ya
referida cuando frente al particular indicé: “Pese a hallarse probados los elementos
configurativos de una relacion laboral en virtud del principio de primacia de la realidad
sobre las formalidades (prestacion personal del servicio, contraprestacion y
subordinacién o dependencia), destaca la Sala que ello no implica que la persona
obtenga la condicién de empleado publico, ya que no median los componentes
para una relacion de caracter legal y reglamentaria en armonia con el articulo
122 superior™.”

Se debe en consecuencia indicar que el ingreso sobre el cual se deben calcular las
prestaciones dejadas de percibir por la accionante, quien fue vinculada por contrato
de prestacion de servicios correspondera a los honorarios pactados, y no de
reconocimiento de derechos salariales, lo anterior teniendo en cuenta lo dispuesto
sobre este punto por la pluricitada sentencia de unificacion que refirid:

“Ahora bien, en lo que atafie al ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir por el docente vinculado por contrato de prestacion
de servicios, cabe anotar que este correspondera a los honorarios pactados, ya que
no es dable tener en cuenta, en este caso, el empleo de planta, pues los docentes
oficiales se encuentran inscritos en el escalafon nacional docente que implica
remuneraciones diferenciadas segun el grado en el que estén's.”

Acogido el anterior criterio unificador, se tiene que_los aportes al sistema de
sequridad social en pensiones, no prescriben, no estan sujetos al fenémeno de
la caducidad de la accion, como tampoco al agotamiento del requisito de
procedibilidad de la conciliacion extrajudicial y, en todo caso el juez debe
pronunciarse sobre este aspecto, asi no haya sido peticionado en sede
administrativa, ni pretendido en sede judicial.

En armonia con la precitada Sentencia de Unificacion, no sucede lo mismo, respecto
de los demas derechos salariales y prestacionales, los cuales se entiende, no

4 “No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los
de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente. Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo
sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempefiar los deberes que le
incumben. Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente
se lo solicite debera declarar, bajo juramento, el monto de sus bienes y rentas. Dicha declaracion sélo
podra ser utilizada para los fines y propdsitos de la aplicacién de las normas del servidor publico. (...)"
5 Decreto 2277 de 1979, “por el cual se adoptan normas sobre el ejercicio de la profesién docente”,
articulo 36: “Derechos de los educadores. Los educadores al servicio oficial gozaran de los siguientes
derechos: (...) b. Percibir oportunamente la remuneracion asignada para el respectivo cargo y grado
del escalafon; (...)"
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escapan a las precitadas instituciones procesales, que dicho sea de paso, al estar
contenidas en normas procesales, son de orden publico y de obligatorio
cumplimiento’®, de un lado y por otro, quien pretenda el reconocimiento de la relacion
laboral con el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones derivadas de
esta, debera reclamarlos dentro del término de tres anos contados a partir de
la terminacion de su vinculo contractual, tal como se concluy6 por nuestro érgano
de cierre en la primera regla jurisprudencial decantada en la Unificacion.

En segundo lugar, hara de tenerse en cuenta a efectos del reconocimiento lo referido
por la Unificacidon del Consejo de Estado en punto de las interrupciones en la relacion
laboral cuando indic6:

“en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno determinado
y que la ejecucioén entre uno y otro tiene un lapso de interrupcién, frente a cada uno de
ellos habra de analizarse la prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto
que uno de los fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la
vocacién de permanencia en el servicio. Por consiguiente, le correspondera al juez
verificar si existi6 o no la citada interrupciéon contractual, que sera excluida de
reconocimiento y examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger
los derechos de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades
administrativas al encubrir una relacion laboral bajo contratos de prestacion de servicios.”

Y asi mismo, como se anuncié en el item de jurisprudencia aplicable se dara
aplicacién a la sentencia del siete (7) de noviembre de dos mil dieciocho (2018),
radicacién numero: 66001-23-33-000-2013-00088-01(0115-14), que en cuanto a la
prescripcion en este tipo de controversias indicé:

“Como se desprende de lo previsto por el numeral 6 del articulo 180 y el inciso
segundo del articulo 187 del CPACA, la excepcion de prescripcion extintiva de los
derechos demandados se puede resolver de oficio por el juez, haya sido o no
alegada, si la encuentra probada. En el presente caso se observa que la relacién
laboral entre las partes concluyd el 29 de febrero de 2012; y que la peticion
formulada por el demandante al municipio de Pereira para el reconocimiento de la
relacion laboral y la consecuente condena al reconocimiento y pago de salarios y
prestaciones sociales, se formulé el 23 de agosto de 2012, por haber laborado en
dicha entidad entre el 29 de febrero del 2004 y el 29 de febrero del 2012.Lo anterior
quiere decir que los derechos laborales que se hubieren causado en favor del
demandante con anterioridad al 23 de agosto de 2009 se encuentran prescritos,
salvo el derecho al reconocimiento del tiempo servido con efectos pensionales,
por lo que se declarara la prescripcion extintiva de los mismos”

Precisado lo anterior, como en el evento de acreditarse la existencia del contrato
realidad, se debera declarar la prescripcion de los demas factores salariales y
prestacionales que se ordenen reconocer en la sentencia, por cuanto no se debe
olvidar que acorde con lo establecido en el inciso 2° del articulo 41 del Decreto 3135

6 “ARTICULO 13. OBSERVANCIA DE NORMAS PROCESALES. Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de
obligatorio cumplimiento, y en ninglin caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los funcionarios o particulares, salvo
autorizacién expresa de la ley.

Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia
no son de obligatoria observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales, no constituira incumplimiento
del negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido, ni impedira al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda. Las
estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este articulo se tendran por no escritas.”
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de 1968, en el numeral 2° del articulo 102 del Decreto 1848 de 1969, la reclamacion
administrativa interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual, y no se
observa que esta disposicion haya establecido alguna excepcién o un trato
diferencial en eventos de primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales (art. 53 superior) como
el caso que nos ocupa, precisamente porque ello implicaria un trato desigual
injustificado proscrito por la constitucion en el articulo 13 ibidem.

Raciocinio que no es caprichoso de este operador, sino que guarda relacién entre
otras cosas, con lo considerado por el Consejo de Estado en sentencia del 12 de
septiembre de 2018, dentro de expediente 730012333000201218302, donde se
entrar a explicar las diferentes tesis que rodean la prescripcion y la escogencia de la
llamada a operar en temas laborales, alli manifesto:

- Tesis intermedia: en materia laboral aplica la prescripcién trienal, consagrada
en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 y en el articulo 102 del Decreto 1848
de 1969Y. De conformidad con estas normas, la prescripciéon de acciones que
emanan de derechos laborales tiene un término de tres afos contados a partir de
la exigibilidad del derecho. Eso significa que, formulada una reclamacién que exija
el pago de una prestacion periddica, se interrumpe la prescripcion y entonces el
trabajador tiene derecho al reconocimiento de sus prestaciones desde tres afios
atras a partir de la fecha de la solicitud que él haga; y desde ahi hacia adelante.
En otros términos, las sumas adeudadas desde hace 4 0 5 0 mas afios se pierden.

(...)

- De la tesis intermedia: esta tesis se acoge aqui, para lo cual se dispondra lo
pertinente en la parte resolutiva. La explicita base legal (criterio formal) y la
moderacién de la proporcion de una solucion intermedia (criterio material) hacen
que ésta sea la tesis mas razonable. Por tanto la prescripcion se interrumpe con
la solicitud de reliquidacién y opera hasta tres afnos hacia atras, contados a partir
de ese momento.

Descendiendo al caso bajo estudio, de los contratos celebrados por las partes se
observa que la relacion laboral se llevé a cabo del 03 de agosto de 1998 al 31 de
octubre de 2000, fecha en la cual hubo interrupcién en el vinculo, luego del 21 de
noviembre de 2000 al 31 de julio de 2016, fecha en la cual hubo interrupcién, luego
del 18 de agosto de 2016 al 09 de noviembre de 2017, fecha de finalizacién de la
relacion laboral.

Como se observa en la prestacion del servicio se observan sendas interrupciones, la
primera del 01 de noviembre de 2000 al 20 de noviembre de 2000 y la segunda del
01 de agosto de 2016 al 17 de agosto de 2016.

17 Articulo 41. Decreto 3135 de 1968: “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en este Decreto prescribirdn
en tres arios, contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

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

Articulo 102. Decreto 1848 de 1969: “Prescripcion de acciones. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en
el Decreto 3135 de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) aiios, contados a partir de la fecha en que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible.

El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o empresa obligada, sobre un derecho o

prestacion debidamente determinado, interrumpe la prescripcion, pero solo por un lapso igual”.
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En este punto, luce oportuno reconocer que el 6rgano de cierre de esta jurisdiccidon
en la mentada sentencia de unificacion no refirié un término en dias especifico para
determinar la existencia de la interrupcion en estas controversias, sino que
simplemente hizo alusién a un “lapso de interrupcién”, denominacién que deja al
considerando subjetivo del operador juridico el espacio temporal de las mismas y en
consecuencia determinar si hay lugar o no declarar una interrupcion.

Atendiendo esta situacion, este Despacho considera adecuado hacer uso de la
denominada “solucion de continuidad” establecida en el articulo 10 del Decreto
1045 de 1978, la cual fue dotada de un término de 15 dias para efectos de su
configuracion de la siguiente manera:

“Se entendera que hubo solucién de continuidad cuando medien mas de quince
dias habiles de interrupcion en el servicio a una y otra entidad.”

En ese orden, en el sub examine se debe indicar que existen interrupciones que no
superar el citado periodo razdn por la que se debe entender que no opero la solucion
de continuidad.

De otro lado, las interrupciones que se analizan que datan del 01 de noviembre de
2000 al 20 de noviembre de 2000 y del 01 de agosto de 2016 al 17 de agosto de
2016, superaron los 15 dias como por manera que se debe entender que existid
solucion de continuidad y por tanto habra lugar a determinar si se aplica el fenomeno
prescriptivo.

Sumado a lo expuesto, es claro que la actora enervo reclamacion administrativa
hasta el 03 de septiembre de 2019, con la cual se debe concluir que se interrumpio
la prescripcién respecto del segundo periodo, esto es del 01 de agosto de 2016 al
17 de agosto de 2016.

Con todo, el reconocimiento se debe hacer efectivo desde el 03 de septiembre de
2016, por aplicacion de la prescripcion trienal, aclarando en todo caso, que el periodo
no laborado entre el 01 de agosto de 2016 al 17 de agosto de 2016 se debe excluir
del reconocimiento en atenciéon a que no hubo prestacion del servicio.

Lo anterior, por cuanto como se afirmé en precedencia, la institucion de la
prescripcidn no escapa a este tipo de controversia y en esa medida para este fallador
es imperativa la aplicacion en presente caso, entre otras cosas, porque si se
rememora en ordenamiento juridico colombiano esta figura, en materia laboral, se
ha aplicado indistintamente la controversia, inclusive a los regimenes especiales
como lo constituye el de la fuerza publica, donde mutatis mutandis para el caso del
IPC respecto de las asignaciones de retiro o el 20% reclamado por los soldados que
ingresaron como voluntarios se aplica el término prescriptivo establecido en los
decretos 1211, 1212, 1213 o el 2728 de 1968, esto para significar que la prescripcion
es una figura creada para aplicarse de manera general y por tanto llamada a afectar
todas las controversias en materia laboral.
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Prescripcion aportes a pension

No obstante la declaratoria de prescripcion, como se senaldé con antelacién, lo
procedente es acoger el criterio adoptado por el Consejo de Estado en la sentencia
de unificacién, segun el cual, se deben reconocer los aportes a seguridad social
(pensidén), en caso que llegare a declararse la prescripcion del derecho, como quiera
que dichos aportes tienen el caracter de imprescriptibles, y por lo tanto se hace
necesario en este punto efectuar un pronunciamiento sobre tales aportes a seguridad
social, los cuales, segun la sentencia de unificacion, deben efectuarse en los
siguientes términos:

“En atencidén a que los aportes al sistema de seguridad social inciden en el derecho
pensional, que es imprescriptible, tal como se explico en precedencia, la accionada
debera tomar (durante el tiempo comprendido entre el 1° de julio de 1986 y el 30
de diciembre de 1997, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion
(IBC) pensional de la demandante (los honorarios pactados), 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 la suma faltante
por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia
como empleador. Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las
cotizaciones que realizé al mencionado 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
incumbia como trabajadora”.

En este orden de ideas, la accionada debera proceder a reconocer los aportes a
pension durante el tiempo comprendido entre el 03 de agosto de 1998 hasta el 09 de
noviembre de 2017.

En consecuencia, la accionada debera tomar el ingreso base de cotizacion (IBC)
pensional de la demandante (los honorarios pactados), 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 la suma faltante por concepto de
aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador. Para
efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que realizé al
mencionado 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 incumbia como trabajadora, de
existir diferencia a favor debera ser devuelta a la demandante.

De la negacion de las siguientes pretensiones.

No se accedera a la devolucion indexada de la totalidad del importe de descuentos
realizados al Hospital por concepto de retencién en la fuente por cuanto al respecto
el H. Consejo de Estado ha indicado que el medio de control judicial de nulidad y
restablecimiento del derecho de caracter laboral, no es la via judicial natural.

Tampoco se ordenara la indemnizacion establecida en el articulo 2° de la Ley

244 de 1995, por cuanto el H. Consejo de Estado en sentencia del 27 de noviembre
de 2014, radicado interno 3222-2013 ya citada, indico:
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“Se precisa que no hay lugar al reconocimiento y pago de la indemnizacion por
mora en el pago de las prestaciones sociales, toda vez que en el sector publico la
misma sélo se encuentra prevista en la Ley 244 de 1995 cuando se incumple el
plazo para pagar el auxilio de cesantias y en el presente caso, dicha prestacion
tan solo vino a reconocerse mediante la presente sentencia, la cual es constitutiva
del derecho y por ende, es a partir de la misma que surgen las prestaciones en
cabeza del beneficiario, en tales condiciones, no resulta viable el reconocimiento
de la sancion deprecada.”

Por las mismas razones precitadas, se negara el reconocimiento y pago de la
indemnizacién por despido injusto porque ninguna prueba acusa un despido sino
una terminacion contractual por vencimiento de término del contrato, sin evidencia
de alguna causal de terminacion injusta. Igual suerte tienen los intereses a las
cesantias causados durante el referido lapso a que se refiere el numeral 2° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, y la sancién de un dia de salario por cada dia
de mora establecida en el numeral 3° del mismo articulo que es equivalente a
la establecida por la Ley 244 de 1995. Aunado a lo anterior, dado que este supuesto
no fue acreditado y maxime cuando no se alego, acredité o indicd a qué régimen de
cesantias debid corresponder la vinculacién de la actora, si anualizado o retroactivo,
y este aspecto (del régimen aplicable) no fue objeto de reclamacion administrativa.

Se niega la indemnizacién prevista en el paragrafo 1 del articulo 29 de la Ley 789 de
2002 en atencion a que la norma esta dirigida a una relacion laboral por contrato de
trabajo donde como consecuencia de esta el empleador no demuestra a la
terminacién el pago de los ultimos tres meses de cotizaciones a seguridad social y
parafiscalidad, aspecto que no esta llamado a prosperar en el presente caso en
atencion a que las declaraciones efectuadas en el presente derecho son constitutivas
del derecho para la actora, razén por la que no se puede tener como configurados
los supuestos de la norma invocada.

Se negara el reconocimiento de la sanciéon moratoria del articulo 99 de la Ley
50 de 1990, por cuanto al respecto el Consejo de Estado en sentencia del seis (6)
de octubre de dos mil dieciséis (2016), dentro del proceso 41001-23-33-000-
2012-00041-00(3308-13), indico

“‘En ese sentido, la sancion se causa cuando existe mora en el pago de las
cesantias definitivas o parciales de los trabajadores, es decir, que tal derecho
prestacional no esta en discusion. Dicho de otra manera, el aludido auxilio no es
objeto de controversia por existir certeza sobre su causacion y por ende,
reconocimiento y pago, circunstancia que no se registra en asuntos como el aqui
debatido, en el que, precisamente, el demandante pretende le sea reconocida bajo
la aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formalidades, la
existencia de una verdadera relacion laboral, por lo que es a partir de la presente
sentencia que le surge al actor el derecho prestacional a las cesantias.”

Respecto de la pretension de pago de 100 SMLMV por concepto de daios
morales sera negada igualmente, no solo por cuanto no fue acreditada
probatoriamente su causacion en el proceso, sino ademas por cuanto considera el
Despacho que lo ordenado en la presente sentencia a titulo de restablecimiento del
derecho, conlleva también implicitamente tal finalidad. Asi lo ha comprendido la Sala
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de lo Contencioso Administrativo de la Seccion Segunda Subsecciéon “B” del H.
Consejo de Estado™, al acudir al principio de reparaciéon integral del daio,
oportunidad en la que dijo:

‘Los efectos de la declaratoria de la nulidad de los actos administrativos
particulares, en las acciones de restablecimiento del derecho al tenor del articulo
85 del C.C.A, comprende, no solo el restablecimiento del derecho, entendido este
como el efecto de volver las cosas al estado anterior, sino también la reparacién
del dano, en los casos en que no es posible volver las cosas al estado anterior,
siendo la reparacion integral del dafo, la Unica manera de compensar a la victima
por la lesion originada en un acto ilegal.”

Por ultimo, no se compulsan las copias de la sentencia ante el Ministerio de
Trabajo para que imponga la multa establecida en el Articulo 63" de la Ley 1429
de 2010, como lo pide la actora, pues ello implicaria arrogarse las competencias de
inspeccion y vigilancia que la ley le atribuye al Ministerio de la Proteccion Social,
maxime que tal aspecto debe tener su propia regulacion administrativa en la que la
Constitucion también garantiza el debido proceso. Lo anterior, sin perjuicio que la
parte actora lo haga a su libre albedrio.

De los efectos de la presente sentencia.

Al respecto, se acoge el criterio indicado en la Sentencia de Unificacion que
dispuso:

“Resulta imperioso unificar el precedente con el fin dltimo de acoger el criterio mas
favorable a los ciudadanos que acuden ante la justicia contencioso-administrativa en
busca de obtener el reconocimiento de los derechos que eran inherentes a una relacion
laboral pero que la Administracion disfrazé con la suscripcion de un contrato estatal,
para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del derecho es una
consecuencia Iogica de la nulidad que se decreta, ya que una vez ejecutoriada la
sentencia que asi lo declara, el acto administrativo desaparece del mundo juridico, por
lo que los derechos y situaciones afectados deben volver a su estado inicial.” Se
resalta.

Observamos, que lo que quiso decir el érgano de cierre en la unificacion en cuanto a
los efectos, debe ser comprendido en forma sistémica con la institucion del
fendmeno prescriptivo, en tanto que los efectos de la sentencia en materia de
contrato realidad, conlleva a la eliminacion del mundo juridico del acto administrativo
negatorio de las pretensiones y, por contera, es a partir de dicho desaparecimiento que

18 Bogota, D.C., cuatro (4) de febrero de dos mil dieciséis (2016), proceso 81001-23-33-000-2012-
00020-01(0316-14) Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE.

¥ El mencionado articulo establece: “El Ministerio de la Proteccion Social a través de las Direcciones Territoriales,
impondra multas hasta de cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, a las instituciones
publicas y/o empresas privadas que no cumplan con las disposiciones descritas. Seran objeto de disolucion y
liquidacion las Precooperativas y Cooperativas que incurran en falta al incumplir lo establecido en la presente
ley. El Servidor Publico que contrate con Cooperativas de Trabajo Asociado que hagan intermediacion laboral
para el desarrollo de actividades misionales permanentes incurrira en falta grave.”
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los derechos afectados, vuelven a su estado inicial. Lo contrario, conllevaria no solo a
desacatar las normas procesales en materia de prescripcion -que son de orden publico
y de obligatorio cumplimiento-, sino ademas a la creacién de un tercer régimen procesal
y prestacional con la consecuente vulneracion de los principios y derechos a la
igualdad.

Las sumas resultantes a favor de la actora, por el reconocimiento y pago de las
diferencias de los salarios y prestaciones aca ordenadas, deberan pagarse
debidamente indexados, en aplicacion a la siguiente formula:

R=Rh ,indice final
Indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (Rh), que
es lo dejado de percibir por la parte demandante por concepto de las diferencias
mencionadas desde la fecha a partir de la cual se origin6 la obligacion, por la suma
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente en la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial, vigente
para la fecha en que debi6 hacerse el pago.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara
separadamente para cada periodo en que haya causado el derecho o el pago de
mas por parte de la demandante, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la causacién de cada uno de ellos. La férmula se aplicard hasta
cuando quede ejecutoriada esta sentencia, pues en adelante se pagaran los
intereses establecidos en los articulos 192 y 195 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Lo anterior, sin perjuicio de que los Entes de Previsién Social en Salud y Pension
respectivos, a partir de la ejecutoria de la presente sentencia, puedan exigir por virtud
de esta providencia y en el término prescriptivo, los aportes a que consideren tener
derecho.

COSTAS

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, en concordancia con el
numeral 8° del articulo 365 del Codigo General del Proceso20, no hay lugar a la condena
en costas, porque se tratdo de una condena parcial y no se demostrd su causacion. Lo
anterior acorde con el Articulo 2°, Paragrafo 4° del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de
agosto de 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura “Por el cual se
establecen las tarifas de agencias en derecho’.

20 “Articulo 365. Condena en costas.

En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las
siguientes reglas: (...) 8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.”

32



) Expediente: 2019-00499
Actores: MARIA ALEJANDRA OSPINA ALZATE

Demandado: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO VEINTICINCO ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- DECLARAR la prescripcion de los demas factores salariales vy
prestacionales incluyendo las cesantias que se ordenan reconocer en esta
sentencia, diferentes a los aportes pensionales, que se hayan causado, con
anterioridad al 03 de septiembre de 2016. Acorde con lo expuesto.

SEGUNDO.- Declarar, que no operé la excepcion de prescripcion, respecto de los
aportes para pension efectuados por la actora. Acorde con lo expuesto.

TERCERO.- Declarar que entre la actora MARTHA OFELIA GARCIA
HERNANDEZ, identificada con la C.C. 24.756.860 y, la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., existiéo un contrato realidad de naturaleza
laboral, durante el lapso comprendido entre el 03 de agosto de 1998 hasta el 09
de noviembre de 2017. Acorde con lo expuesto.

CUARTO.- Declarar la nulidad del oficio OJU-E-4580-2019 del 02 de septiembre
de 2019, expedido por la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E., en cuanto le nego a la actora el reconocimiento de la existencia de una
relacion laboral y, por contera, el pago de los salarios y prestaciones sociales que
peticioné el 03 de septiembre de 2019. Acorde con lo expuesto.

QUINTO.- Como consecuencia de la anterior declaracion de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la SUBRED INTEGRADA DE
SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E., lo siguiente:

a). Que reconozca, liquide y pague a la actora, debidamente indexados y de sus
propios recursos, el auxilio de cesantias que se hayan causado por el periodo
comprendido entre, entre el 03 de septiembre de 2016 hasta el 09 de noviembre
de 2017, para lo cual la accionada tomara en cuenta que el ingreso sobre el cual se
deben calcular las prestaciones dejadas de percibir por la accionante seran los
honorarios pactados que devengaba el cargo de AUXILIAR DE ENFERMERIA,
excluyendo del reconocimiento el periodo comprendido entre del 01 de agosto de
2016 al 17 de agosto de 2016. Acorde con lo expuesto.

b). Que reconozca, liquide y pague a la actora, debidamente indexados y de sus
propios recursos, mes a mes, debidamente indexadas las diferencias que arroje
la liquidacidon de la prestaciones sociales, entre el 03 de septiembre de 2016
hasta el 09 de noviembre de 2017, respecto de los cuales la accionada calculara
su base de acuerdo a los honorarios pactados que devengaba el cargo de
AUXILIAR DE ENFERMERIA, excluyendo del reconocimiento el periodo
comprendido entre del 01 de agosto de 2016 al 17 de agosto de 2016. Acorde con
lo expuesto.
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c¢). Efectuada la precitada liquidacion, la accionada debera tomar (durante el tiempo
comprendido entre el 03 de agosto de 1998 hasta el 09 de noviembre de 2017, el
ingreso base de cotizacion (IBC) pensional de la demandante (los honorarios
pactados), 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
la suma faltante por concepto de aportes a pension solo en el porcentaje que le
correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar
las cotizaciones que realizé al mencionado 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 incumbia como trabajadora. De existir diferencia a favor de la demandante
debera ser devuelta a aquella. Con todo, del reconocimiento la accionada debera
excluir los siguientes tiempos 01 de noviembre de 2000 al 20 de noviembre de 2000
y del 01 de agosto de 2016 al 17 de agosto de 2016. Acorde con lo expuesto.

d). Declarar que el tiempo laborado por la actora durante el lapso probado del
contrato realidad, 03 de agosto de 1998 hasta el 09 de noviembre de 2017, en el
que fue vinculada como contratista y en su condicion de AUXILIAR DE
ENFERMERIA, se debe computar para efectos pensionales, acorde con la Sentencia
de Unificacion.

SEXTO.- Ordenar a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR
E.S.E., dar aplicacion a lo preceptuado en el inciso 3 del articulo 192 y el inciso 4 del
articulo 195 del C.P.A.C.A. Lo anterior, so pena de incurrir en las sanciones
establecidas en el inciso séptimo del articulo 192 del C.P.A.C.A.

SEPTIMO.- Negar las demas suplicas de la demanda. Acorde con lo expuesto.

OCTAVO.- Sin condena en costas a la parte vencida.

NOVENO.- 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.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

ANTONIO JOSE REYES MEDINA
Juez
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