RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO VEINTIOCHO ADMINISTRATIVO
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veintisiete (27) de junio de dos mil v eintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2022-00337-00

Demandante: Diana Marcela AmayaSudrez!

Demandado: Bogotd Distrito Capital-Instituto Distrital de Turismo?

Confroversia: Contrato realidad - Reconocimiento de prestaciones
socialesy demds emolumentoslaborales

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de la referencia, incoado por
el demandante Diana Marcela Amaya Sudrez, identificado con cédula de ciudadania
numero 52.838.478, por intermedio de apoderado, en ejercicio del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el artficulo 138 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en contra del Bogota
Distrito Capital-Instituto Distrital de Turismo.

I. ANTECEDENTES

1. Pretensiones?
La parte demandante, solicita:
“A. QUE SE DECLARE:

1.) Qué Se Declare, La NULIDAD del acto administrativo contenido en respuesta
2022EE982 de fecha diez (10) de junio de Dos mil veintidos (2022) del INSTITUTO
DISTRITAL DE TURISMO, el cual NIEGA la solicitud de PAGO DE ACREENCIAS Y
PRESTACIONES LABORALES a solicitud de PAGO DE ACREENCIAS Y PRESTACIONES
LABORALES a mi mandante DIANA MARCELA AMAYA SUAREZ.

2.) Que se Declare, La NULIDAD del acto administrativo contenido en respuesta del
recurso de reposiciony en subsidio de apelacion 2022EE1158 de fecha trece (13) de julio
de Dos mil veintidds (2022) del INSTITUTO DISTRITAL DE TURISMO el cual confirma el
NEGAR la solicitud de PAGO DE ACREENCIAS Y PRESTACIONES LABORALES a mi
mandante DIANA MARCELA AMAYA SUAREZ.

3.) Que entre la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA en calidad de representante legal
la sefiora alcaldesa CLAUDIA LOPEZ, - INSTITUTO DISTRITAL DE TURISMO, quien
actaen calidad de directorala sefiora KAROL FAJARDO MARINO, o quien hagasus veces
en calidad de empleador y la sefiora DIANA MARCELA AMAYA SUAREZ, en calidad de
trabajadora, existio contrato realidad de trabajo.

4.) Que el presunto contrato individual de trabajo tuvo como fechas las siguientes:

1 yh-rincon@hotmail.com
2 notificacionjudicial@idt.gov.co damarislagosd @gmail.com
3 ARCHIVO DIGITAL No. 1 p&ginas
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e PRIMER CONTRATO 088: del veintitrés (23) de enero de dos mil dieciocho (2018) al
treinta (31) de diciembre de dos mil dieciocho (2018).

e SEGUNDO CONTRATO 010: del primero (01) de febrero de dos mil diecinueve (2019) al
primero (01) de enero de dos mil veinte (2020).

e TERCERCONTRATO029: delveinte (20) de febrero de dos mil veinte(2020) al diecinueve
(19) de agosto de dos mil veinte (2020).

e CUARTOCONTRATO197: delveinte (20) de agosto de dos mil veinte(2020) al diecinueve
(19) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

e QUINTO CONTRATO 096: del dos (02) de marzo de dos mil veintiuno (2021) al dos (02)
de febrero de dos mil veintid6s (2022).

5.) Que se declare que mi poderdante se encontraba amparada por la estabilidad laboral
reforzada, por encontrarse en estado de maternidad.

6.) Que se declare, que mi mandante durante el estado de gestacion por su estado de salud fue
catalogada de alto riesgo.

7.) Que se declare que la trabajadora tenia derecho al descanso remunerado (licencia)con
ocasion de su maternidad

8.) Que se declare que el empleador debe pagar la indemnizacion sefialada en el articulo 243
del C.S.T., por no pagar el descanso remunerado (licencia) con ocasién de su maternidad.

9.) Que se declare que el contrato de trabajo termin6 por causa ilegal imputable al e mpleador,
en la modalidad de despido indirecto.

10.)Que se declare que entre la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA - , en calidad de
representante legal la sefiora alcaldesa CLAUDIA LOPEZ; _LINSTITUTO DISTRITAL DE
TURISMO, quien actiaen calidad de directora la sefiora KAROL FAJARDO MARINO, o
quien haga sus veces, son solidariamente responsable.

Como consecuencia de las declaraciones anteriores:
B) A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, SE CONDENE:

B.1.) Al reconocimientoy pago de la indemnizacién contractual, por despidosin justa causa,
por la suma de QUINCE MILLONES DE PESOS M/CTE ($15°000.000.00 m/cte)

B.2.) Al reconocimiento y pago de la indemnizacion por despido en estado de embarazo, sin
la autorizacion del Ministerio del Trabajo, por la suma de ONCE MILLONES
CUATROCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($11.400.000.00, m/cte)

B.3) Al reconocimiento y pago del descanso remunerado (licencia) con ocasion a la
maternidad, contemplado en el art 239 del C.S.T. numeral 4, por la suma de VEINTITRES
MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA MIL PESOS M/CTE ($ 23.900. 000.00, m/cte)

B.4) Al reconocimientoy pago de la indemnizacion sefialadaen el articulo 243 del C.S.T.
por cuanto el empleador su obligacion de otorgar el descanso remunerado (licencia) con
ocasion a 19 maternidad, es decir la suma de CUARENTA Y SIETE MILLONES
OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL PESOS M/CTE ($47°880.000.00 m/cte)

B.5) Al reconocimientoy pago de los conceptos ultra y extra petita que se logren demostrar
dentro del presente proceso.

B.6) Al reconocimiento y pago de costas y agencias en derecho.”
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2. Hechos

Senalala parte demandante que entre el 23 de enerode 2018 y el 2 de febrero de 2022,
prestd sus servicios al Bogota Distrito Capital-Instituto Distrital de Turismo, celebrando
para el efecto sendos contratos de prestacion de servicios, con el objeto de prestar
“...apoyo a la asesorade control interno en la ejecucion del plan anual de auditorias y en la ejecucion de
los roles que son asignados a la asesora de control interno del instituto distrital de turismo... ™.

Se indica que la accionante prestd sus servicios de manera subordinada y constante en
la entidad demandada. Ademds, que cumplia horario de 8:30am a las 4:30pm vy la
necesidad del servicioeratal, que la accionante en enero de 2019 tuvo que asistir sin
haber firmado contrato y durante la pandemia era convocada a reuniones virtuales
que implicaban una participacién activa.

Refiere que quedd en embarazo en el mes de junio de 2020, reportd su estado a la
entidad demandada y el 25 de enero de 2021, sufrié un dolor umbilical que la obligd a
acudir a Urgencias, siendo sometida a un procedimiento quirdrgico por padecer una
hernia umbilical encarcelada, por lo que le dieron incapacidad hasta el 8 de febrero
de 2021 y una vezfue comunicadalaincapacidad, se dispuso la suspension del contrato
y solo tuvo dos meses de licencia de maternidad, pues se argumentaba que mientras
no concurriera ala entidad se suspenderia el contrato.

Indica que la accionante fue obligada a renunciar durante la licencia de maternidad,
pese al fuero que la amparaba.

Anade que durante el tiempo de vinculaciéon canceld el 100% de aportes ala seguridad
socialy ARP.

3. Normas violadas 'y concepto de violacién

En la demanda se citan como infringidas con la expedicion de los actos administrativos
objeto de controljudicial, las siguientes disposiciones juridicas:

Constitucion Politica: Articulo 53.

Legales: articulos 10, 19, 23, 236 y 238 a 243 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo, ademds
la Ley 27 de 1974, Ley 1468 de 2011 y Ley 1822 de 2017.

Advierte que existe una prohibicion de despedir a mujeres que se encuentran en
licencia de maternidad y lactando conforme con el articulo 239 del Codigo Sustanfivo
del Trabagjo reformado por la Ley 1468 de 2011 y demdas jurisprudencia de la Corte
Constitucional que hace referencia ala estabilidad laboral reforzada de la persona en
estado de embarazo o en periodo de licencia de maternidad.

4. Tramite del proceso

La demanda fue admitida mediante auto del 15 de septiembre de 20225 y se ordend
notificar al extremo pasivo, lo cual se hizo de manera oportuna.

4 Archiv o digitalNo. 2 pdginas 1 a 3.
5 Archiv o digitalNo. 9
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5. Contestacion de la demanda

La entidad demanda actuando por medio de apoderada judicial, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda, manifestando que no existié una
relacion laboral entre las partes, sino una relacion que se desprende del contrato de
prestacion de servicios.

Manifiesta que en este caso, ademds se presenta la prescripcion en los términos del
articulo 41 del Decreto 3135de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969.

Conbase enlo anterior, planted como excepciones de mérito las que denomind: “sobre

&

la supuesta infraccion de las normas en las que debia fundarse”, “inexistencia de obligaciones que se
pretende endilgar” y “prescripcion”.

é. Audienciainicial, recaudo probatorio y alegatos de conclusion

El 16 de marzo de 2023¢ se llev o a cabo audiencia inicial, en la cual, entre otras cosas,

se fijo el litigio y se decretaronlas pruebas solicitadas.

Por medio del auto del 30 de marzo de 20237, se declard incorporadas las pruebas
documentalesallegadasy fijd como fechapara realizarla audiencia de pruebas, la que
se abridé el 20 de abril de 2023, y se canceld paraluego celebrarlael 4 de mayo de 2023,
en la que se practicaronlos testimonios, se declard precluidala etapa probatoriay se
concedié a las partes y al Ministerio PUblico los términos legales para presentar sus
alegaciones finales y el concepto respectivamente.

6.1. Alegatos de la parte demandada

La parte demandada reiterd la argumentacion expuesta en la demanda, consistente
en que solo existio una relacion contractual entre las partesy que la entidad nada le
adeuda suma de dinero alguna, por lo cual no podia reconocer prestaciones que son
propias del frato laboral.

Porlo que insistid en las pretensiones consistentes en que se nieguen las prestaciones
reclamadas.

Dentro del término legal la parte demandante y el Ministerio PUblico guardaron silencio.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problemajuridico

En este proceso se debe determinar si es procedente la nulidad de los Oficios Nos.
2022EE982 del 16 de junio de 2022 y 2022EE1158 del 13 de julio de 2022, y si en
consecuenciala demandante tiene derecho al reconocimiento de la relacién laboral
con Instituto Distrital de Turismo por el término en que ha estado vinculada mediante
contratos de prestaciéon de servicios, al pago de las prestaciones sociales y diferencios
salariales, a la devolucidn de la cuota parte que le corresponde asumir a la entidad
demandada sobre los aportes a seguridad social y de lo pagado por concepto de
polizas.

¢ Archiv o digitalNo. 14.
7 Archiv o digitalNo. 21.
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Cabe senalar que el problemajuridico transcrito fue definido durante la audienciainicial
del 16 de marzo de 2023, sinembargo, es claro parael Despachoy las partes que denfro
de las pretensiones de la demanda, se pidid la proteccion al fuero materno, con el
consecuente reconocimiento econdmico prestacional de la licencia de maternidad, la
indemnizacion de que trata el articulo 239 del Cddigo Sustantivo del Trabagjo vy el
reconocimiento del descanso debido de conformidad con el articulo 243 ibidem.

Asi entonces en aplicacion del principio de congruencia establecido en el articulo 187
de la Ley 1437 de 2011, estd sentencia abarcard el pronunciamiento expreso sobre las
aludidas pretensiones.

2. Marco legaly jurisprudencial del contrato realidad

Sea lo primero senalar que en lo que atane al empleo publico, el articulo 125 de la
Constitucion, establecid que: “Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera.
Se exceptlan los de eleccion popular, los de libre nombramientoy remocion, los de trabajadores oficiales
y los demas que determine la Ley.” (Negrilla y subrayado fuera de texto).

En ese sentido, porreglageneral, los empleos publicos dentro de los drganosy entidades
del Estado son de carrera, siendo por lo tanto una excepcidn las demds formas de
vinculacion enunciadas por la norma en cita.

En desarrollo de los postulados constitucionales, el legislador no desconocié que en
especiales ocasiones una entidad publica debe asumir la realizacion de actividades
distintas a la funcién misional que contribuyen al cumplimiento de los objetiv os de ésta,
por lo que las personas de derecho privado (naturales o juridicas) pueden suscrioir
confrato de prestacion de servicios de que trata el numeral 3° del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, que senala:

“Articulo 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién:

(..)

3°. Contrato de Prestacion de Servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones socialesy se
celebraran por el término estrictamente indispensable. ”

No obstante lo anterior, debe senalarse que el confrato de prestacion de servicios tuvo sus
inicios previamente a la expedicion de la Ley 80 de 1993, como pasard a verse en el
recuento normativo que se expondrd a confinuacion.

Como primer antecedentelegaltenemos el articulo 2064y siguientes del Codigo Civil, que
fratan del arrendamiento de servicios inmateriales, compartiendo, por tanto, aspectos
comunes con el actual contrato de prestacion de servicios. Asi mismo, en el sector publico
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se encuentran como antecedentes normativos, que el articulo 5° de la Ley 3° de 1930,
hacia referencia a la contfratacion de servicios muy especializados, reiterado
posteriormente por el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 actualmente vigentey los
articulos 138 del Decreto 150 de 1976y 163 del Decreto 222 de 1983.

De la norma relacionada debe indicarse, de manera particular, que el articulo 163 del
Decreto 222 de 1983, autorizaba la celebraciéon de este tipo de contratos para el
desempeno de funciones administrativas, es decir, aquellas propias de la entidad, pero
requeria autorizaciéon del Jefe de cada organismo, en armonia con el Decreto 1680 de
1991, no obstante, con la Ley 80 de 1993, citada en precedencia, se indicd que esos
contratos podrian celebrarse con personas naturales siempre y cuando la planta de
personal noresultara suficiente pararealizarlas actividades <asociadas ala administracion
o funcionamiento de la entidad.

Precisamente el aparte normativo en el que se indica que: “... en ningln caso estos contratos
generan relacién laboral, ni pago de prestaciones sociales...”, fue revisado por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997 y declarado exequible, pero
condicionadoaque paradesvirtuarla presuncion de larelacion contractualque lanorma
en comento supone, se demuestre la existencia de una relacion laboral, cuando asi se
alegue. Alrespecto, la sentencia indica:

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

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

a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion 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. (...)

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 fijadoy a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones
acordadas. (...).

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que
las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida,
excediendo su caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente,
sera necesario que la respectiva entidad adopte las medidasy provisiones pertinentes a fin
de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segiin
el cual se requiere que el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por altimo, 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 confusién alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razon 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 gue 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
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sociales en favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad
sobre las formas en las relaciones de trabajo. (...).

Del analisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de
serviciosy 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 naturalezay objeto de los mismos.

Ensintesis, 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 untrabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por
parte de la administracion contratante de impartir érdenes a quien presta el servicio con
respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de horario de trabajo
para la prestacion del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de
prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de
servicios independiente. .2 (Negrilla y subrayado fuerade texto).

Entonces, el elemento diferenciador del contrato de prestacion de servicios y el vinculo
laboral, es la inexistencia para el primero, de la subordinacién, lo que significa que para
el desarrollo de una actividad que exige del conocimiento o formacion especificaen
determinada materia, debe existir autonomia e independencia en la forma en la que
se aplica el conocimiento, esto es, se establecenlasreglas generales parallev aracabo
el objeto contractual, perolaforma enque se ejecutano puede tenerinjerenciaalguna
la parte contratante.

Posteriormente, el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 que regula lo pertinente al
empleo indica que las funciones propias y habituales de la entidad no se puedenllevar
a cabo mediante contratos de prestacion de servicios, en cuanto expresa:

“Articulo 2°. Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la
Constitucion, la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una personanatural, Empleadoo funcionarioes la persona nombradapara
ejercer unempleoy que hatomado posesion del mismo.

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

Quienes presten al Estado Servicios ocasionales como los peritos; obligatorios, como los
jurados de conciencia o de votacion; temporales, como lostécnicos y obreros contratados
por el tiempo de ejecucion de un trabajo o una obra son meros auxiliares de la
Administracién Publicay no se consideran comprendidos en el servicio civil, por no
pertenecer a sus cuadros permanentes.

Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, y en ningUn caso, podran celebrarse contratos de prestacion de
servicios para el desempefio de tales funciones.  (Negrilla y subrayado fuera de texto).

La Corte Constitucional mediante la sentencia C-614 de 2009, define la forma en que se
debe diferenciar la actividad encomendada a un contratista, con la funcidon misional

8 Corte ConstitucionalSentencia C-154 de 1997. Referencia: Expediente D-1430. Norma acusada: Numeral 3o. -parciak
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 "por la cual se dicta el Estatuto de Contratacién Administrativa'. Actores: Norberto
Rios Nav arro, Tulio Eli Chinchilla Herrera, Alberto Ledn Gémez Zuluaga, Carlos Alberto Ballesteros Barén y Germdn Enrique
Reyes Forero. Magistrado Ponente: Dr. Hernando Herrera Vergara. Santafé de Bogotd D.C., diecinueve (19) de marzo de
mil nov ecientos noventa y siete (1997).

° Decreto 2400 de 1968 Art. 2°, reformado porel Decreto 3400 de 1948 Art. 1°.
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de la entidad e incluyd el elemento de la funcidén permanente como caracteristico de
la relacién laboral, mismo que lo distancia del contrato de prestacion de servicios, para
finalmente, desarrollar los criterios que permiten identificar cudndo se estd frente auna
relacién laboral o una de cardcter netamente contractual, al disponer:

“La jurisprudencia colombiana permite establecer algunos criterios que definen el concepto
de funcion permanente como elemento, que sumado a la prestacion de servicios personales,
subordinaciony salario, resulta determinante para delimitar el campo de la relacion laboral
y el de la prestacion de servicios, a saber:

i) Criterio funcional: la ejecucion de funciones que se refieren al ejercicio ordinario de las
labores constitucional y legalmente asignadas a la entidad publica (articulo 121 de la
Constitucion) deben ejecutarse, por regla general, mediante el empleo publico. En otras
palabras, si la funcion contratada esta referida a las que usualmente debe adelantar la
entidad publica, en los términos sefialados en el reglamento, la ley y la Constitucion, sera de
aquellas que debe ejecutarse mediante vinculo laboral. En este sentido, la sentencia del 21
de agosto de 2003, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, expreso: (...).

i) Criteriode igualdad: Silas laboresdesarrolladasson lasmismas gue las de los servidores
publicos vinculados en planta de personal de la entidad y, ademas se cumplen los tres
elementos de la relacién laboral, debe acudirse a la relacion legal y reglamentaria o al
contrato laboral y no a la contratacién publica (Consejo de Estado, Seccion Segunda,
sentencia citada del 6 de septiembre de 2008'?).

iii) Criterio temporal o de la habitualidad: Si las funciones contratadas se asemejan a la
constancia o cotidianidad, gue conlleva el cumplimiento de un horario de trabajo o la
realizacion frecuente de la labor, surge una relacion laboral y no contractual (Consejo de
Estado, Seccién Segunda, sentencia ya citada del 3 de julio de 2003*2). Dicho en otros
términos, si se suscriben drdenes de trabajo sucesivas, que muestra el indiscutible animo de
la administracion por emplear de modo permanente y continuo los servicios de una misma
persona,y de esa manera, se encuentra que no se trata de unarelacion o vinculo de tipo
ocasional o esporadico, es l6gico concluir que nos referimos a una verdadera relacién
laboral (Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentenciadel 17 de abril de 2008*2).

iv) Criterio de la excepcionalidad: si la tarea acordada corresponde a “actividades nuevas”
y éstas no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se reguieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir por
excesivo recargo laboral parael personal de planta, puede acudirse a lacontratacion publica
(Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia del 21 de febrero de 20024 a que se ha
hecho referencia). Por el contrario, si la gestion contratada equivale al “giro normal de los
negocios” de una empresa debe corresponder a una relacion laboral y no puramente
contractual. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
considero ajustado al ordenamiento juridico lo expresado por el ad quem en el asunto
sometido a su consideracion asi:

““

. existiendo objetivamente la relacion de trabajo, esta se presume amparada por el
contrato de trabajo, maxime cuando se trata de empresas comerciales o industriales con
animo de lucro en las mismas condiciones de los particulares, de conformidad a lo dispuesto
por el articulo 4° del D.2127 de 1.945, como quiera que en la actualidad el Sistema de
Seguridad Social Integral no esta exclusivamente a cargo del estado ni del Instituto de
Seguros Sociales, sino que también esta siendo prestado por particulares o mejor por
empresas privadas. En consecuencia la entidad publica que ejecuta actividades de gestion,
cuando contrata personas para cumplir con actividades propias del giro u objeto social
comercial, debe estar a lo dispuesto en las normas pertinentes sobre la vinculacion de los

10 Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, expediente 0370-2003.

11 Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, expediente 2152-06.
12 Consejero Ponente: Alejandro Ordofiez Maldonado, expediente 4798-02.

13 Consejero Ponente Jaime Moreno Garcia, expediente 2776-05.

14 Consejero Ponente JesUs Maria Lemos Bustamante, expediente 3530-2001.
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trabajadores, mediante contratos de trabajo, como guiera gue la excepcion para ejecutar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento, puede la administracion
publica vincular personascon conocimientos especializados, cuando la plantaes insuficiente
mediante la aplicacion de las normas previstas en la ley 80 de 1.993, esto es con contratos
de prestacion de servicios, pues de acuerdo con el articulo 6° del Decreto 3130 las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, estan sometidas a las reglas del derecho privado, lo
que significa que no puede aplicarse en forma general como hizo el Ad-quem, la excepcion
establecida porel legislador para casos muy especiales y concretos ... ”"** (subrayasfueradel
texto original)

v) Criterio de la continuidad: si la vinculacion se realizd mediante contratos sucesivos de
prestaciéon de servicios pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la
administracion, en otras palabras, para desempefiar funciones de caracter permanente, la
verdadera relacion existente es de tipo laboral. La Seccion Segunda del Consejo de Estado
en sentencia del 21 de agosto de 2003, indico:. (...).

En sintesis, una de las condiciones que permite diferenciar un contrato laboral de un
contrato de prestacion de servicios es el ejercicio de la labor contratada, pues sélo si no
hace parte de las funciones propias de la entidad, o haciendo parte de ellas no pueden
ejecutarse con empleados de planta o requieran conocimientos especializados, pueden
celebrarse contratos de prestacion de servicios. De lo contrario, la administracion debe
recurrir a la ampliaciéon de la planta de personal para celebrar contratos laborales.”*’
(Negrillay subrayado fuera de texto).

2.1. Principio constitucional de primacia de larealidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales

Aclarado como se encuentra el objeto del contrato de prestacion de serviciosy ante la
declaratoria de exequibilidad condicionada del articulo 163 del Decreto 222 de 1983,
dispuesta en la sentencia C-154 de 1997 de la Corte Constitucional sobre esta
modalidad contractual, se colige que el articulo 53 de la Constitucion Politica, procura
salvaguardar los derechoslaborales de cardcterirrenunciables de los trabajadores, que
para el caso sub examine, cuando una entfidad puUblica, so pretexto de la falta de personal
suficiente para la realizacidn de actividades de cardcter permanente, acude al
contrato de prestacion de servicios, desconociendo las caracteristicas especiales que
el legislador dispuso para este tipo de confrato.

Como se ha venido anticipando entonces, el contrato de prestacion de servicios de
que trata el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, ha sido objeto de multiples
pronunciamientos por parte de la Corte Constitucionaly del Consejo de Estado - Seccidon
Segunda, esta Ultima actuando como érgano de cierre de la jurisdiccion Contenciosa
Administrativa al resolver conflictos en los que se discute silo realmente ejecutado por
los extremos de un acuerdo de voluntades, corresponde a un contrato de prestacion
de servicios asistenciales o realmente corresponde a una relacién laboral propiamente
dicha, al margen de los formalismos tenidos en cuenta al inicio de la relacion.

Para dilucidar si se estd frente a una relacion laboral o un contrato de prestacion de
servicios, la sentencia proferida por el Consejo de Estado Seccidén Segunda del 4 de julio

15 Sentencia del 21 de abril de 2004, Magistrado Ponente Eduardo Lopez Vilegas, expediente 22426,

16 Consejero Ponente Jesus Maria Lemos Bustamante, radicacion 0370-2003.

17 Corte Constitucional Sentencia C-614 de 2009. Referencia: expediente D-7615. Demanda de inconstitucionalidad en
contra del articulo 2° (parcial) del Decreto Ley 2400 de 1968, tal y como fue modificado por el articulo 1° (parcial) del
Decreto Ley 3074 de 1968. Actor: Maria Fernanda Orozco Tous. Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaliub.
Bogotd D. C., dos (2) de septiembre de dos mil nuev e (2009). Sobre el tema se pueden consultarlas sentencias C-171 de
2012 yla SU-040 de 2018.
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de 2013, dentro del expediente No. 08001-23-31-000-2006-00142-01(2675-12), con
ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez; reiterd la tesis segun la cual, para
diferenciarlas se debe tener en cuenta los elementos que constituyen una relacion
laboralde manera enunciativaque son:i) la subordinacién, ii) la prestacion personal del
servicio vy iii) la remuneracion por el trabagjo cumplido, mismos que pueden ser
demostrados con cualquier medio de conviccion.

Descendiendo al estudio de los elementos de la relacién laboral, en lo que atane a la
subordinaciéon el Consejo de Estado ensentencia del 27 de agosto de 2015, expediente
No. 81001-2333-003-2013-00057-01 (3361-14), indicalo siguiente:

“En ese orden, la Sala ha sefialado que el principio de la primacia de la realidad sobre
las formas establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto en el articulo
53 de nuestra Carta Politica, tiene plena operancia en aguellos eventos en gque se hayan
celebrado contratos de prestacion de servicios para esconder una relacion laboral; de
tal manera que, configurada la relacién dentro de un contrato de esa modalidad el efecto
normativo y garantizador del principio se concretara en la proteccion del derecho al
trabajoy garantias laborales, sin repararen la calificacion o denominacién del vinculo
desde el punto de vistaformal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer valer
la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan querido ocultarla. (...)

Ahora bien, para efectos de demostrar la relacién laboral entre las partes, se requiere
que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la
entidad hayasido personal y que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago
y,_ademas, debe probar que en la relacion con el empleador exista subordinacion o
dependencia, situacion entendida como aquella facultad paraexigir al servidor pablico
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
duracidon 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 demés 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
proposito de realizar efectivamente el principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetosde la relacion laboral.

Adicionalalo anterior,y sin perjuicio dequepuedadeclararse la existencia de la relacion
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, por este s6lo hecho de estar vinculado no se le puede otorgar la calidad de
empleado publico, dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de
nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion como lo ha reiterado esta
Corporacion.”® (Negrillay subrayado fuera de texto).

2.2. Fuero de maternidad

La constitucion de 1991, establecio en el articulo 43 la proteccidon especial de la mujer
gestantey lactante, asicomo la eventual asistenciaen materia de salud y alimentacion.

Por su parte, el articulo 13 ibidem, regulalo pertinente al derecho ala igualdad ante la
Ley y establece la obligacién del Estado para que laigualdad seareal y efectiva,lo que
dio lugar al desarrollo de acciones afirmativas en procura de satisfacer derechos de

18 Consejo de Estado-Seccidn Segundasentenciadel 27 de agosto de 2015, expediente No. 81001-2333-003-2013-00057-
01 (3361-14).
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personas en situacidon de debilidad econdmica, fisica o mental y establecer prioridades
en cuanto a beneficios se trata.

El articulo 236 del Codigo Sustantivo del Trabajo contempla el derecho ala licencia de
maternidad en los siguientes términos:

“(...) Articulo 236. Licencia en la época del parto e incentivos para la adecuada atencion
y cuidado del recién nacido.

1. Todatrabajadoraen estado deembarazotiene derechoa una licenciade dieciocho (18)
semanas en la época de parto, remunerada con el salario que devengue al momento de
iniciar su licencia.

2. Si se tratare de un salario que no sea fijo como en el caso del trabajo a destajo o por
tarea, se tomaraen cuenta el salario promedio devengado por latrabajadora en el Gltimo
afio de servicio, 0 en todo el tiempo si fuere menor.

3. Para los efectos de la licencia de que trata este articulo, la trabajadora debe presentar
al empleador un certificado médico, en el cual debe constar:

a) El estado de embarazo de la trabajadora;

b) La indicacion del dia probable del parto, y

¢) Laindicacion del dia desde el cual debe empezar la licencia, teniendo en cuenta que,
por lo menos, hade iniciarsedos semanas antes del parto. Los beneficios incluidos en este
articulo, y el articulo 239 de la presente ley, no excluyen a los trabajadores del sector
publico.

4. Todas las provisionesy garantias establecidas en la presente ley para la madre
bioldgica, se hacen extensivas en los mismos términos y en cuanto fuere procedente a la
madre adoptante, o al padre que quede a cargo del recién nacido sin apoyo de la madre,
sea por enfermedad o muerte, asimilando la fecha del parto a la de la entrega oficial del
menor que se ha adoptado, o del que adquiere custodia justo después del nacimiento.

Sobre la prohibicion de desvinculara las empleadas gestantes, el articulo 239 ibidem,
establece:

“ARTICULO 239. PROHIBICION DE DESPIDO. Ninguna trabajadora podra ser
despedida por motivo de embarazo o lactanciasin la autorizacion previa del Ministerio
de Trabajo que avale una justa causa.

2. Se presume el despido efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando este haya
tenido lugar dentro del periodo de embarazo y/o dentro de los tres meses posteriores al
parto.

3. Las trabajadoras que trata el numeral uno (1) de este articulo, que sean despedidas sin
autorizacion de las autoridades competentes, tendréan derecho al pago adicional de una
indemnizacién igual a sesenta (60) dias de trabajo, fuera de las indemnizacionesy
prestaciones a que hubiere lugar de acuerdo con su contrato de trabajo.

4. En el caso de la mujer trabajadora que por alguna razon excepcional no disfrute de la
semana preparto obligatoria, y/o de algunas de las diecisiete (17) semanas de descanso,
tendré derecho al pago de las semanas que no gozo de licencia. En caso de parto maltiple
tendré el derecho al pago de dos (2) semanas adicionales y, en caso de que el hijo sea
prematuro, al pago de la diferencia de tiempo entre la fecha del alumbramiento y el
nacimiento a término.”. (Negrita y subrayado fuera de texto"Ninguna trabajadora podra
ser despedida por motivo dé embarazo o lactancia sin la autorizacion previa del
Ministerio de Trabajo que avale una justa causa ”.
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3. Caso concreto

A fin de resolverla controversia planteada en el sub judice, a continuacion, se analizard
si conlas pruebas documentales y testimoniales recaudadas, se encuentra acreditada
la existencia de los tres elementos propios de la relacidn laboral, es decir, la prestacion
personal delservicio, laremuneracioén y la subordinacion.

3.1. Prestacion personal delservicio

Se acredita que la demandante Diana Marcela Amaya Sudrez, prestod sus servicios en
Instituto Distrital de Turismo, en donde cumplié funciones como personal de apoyo de la
Oficina de Control Interno de la entidad, en su calidad de Ingeniera Industrial.

Para tal efecto, prestd sus servicios a través de Contratos de prestacion de servicios
suscritos con la entidad demandada, que de acuerdo con las pruebas documentales

aportadas, son los siguientes’?:

FECHA DE FECHA DE DIAS HABILES DE
> . | INTERRUPCION
No. CONTRATO OBIJETO INICIO TERMINACION EXP DIG
. . . Certificacién
Funciones de apoyo del drea de controlinterno de la Péainas 119 a
1 088/2018 entidad desde el drea del conocimiento que posee la| 23/012018 31/12/2018 ]294 archivo
demandante .
Digital No. 5
. . . 21 Certificacion
Funciones de apoyo del drea de controlinterno de la £ Paginas 119 a
2 010/2019 entidad desde el drea del conocimiento que posee la| 01-02-2019 08-02-2020 DIAS )
demandante HABILES 124 archivo
Digital No. 5
Funciones de apoyo del drea de controlinterno de la 9 'D%eri:gfoﬁigg
3 029/2020 entidad desde el drea del conocimiento que posee la| 20-02-2020 19-08-2020 DIAS 9 .
% 124 archivo
demandante HABILES o
Digital No. 5
. . . Certificacion
Funciones de apoyo del drea de controlinterno de la Paginas 119 a
4 0197/2020 entidad desde el drea del conocimiento que posee la| 20-08-2020 19-02-2021 ]294 archivo
demandante Digital No. 5
Certificacién
Pdginas 119 a
6 )
Funciones de apoyo del drea de controlinterno de la DIAS D]i Qﬁ;rsglvs
5 096/2021 entidad desde el drea del conocimiento que posee la| 02-03-2021 5-11-2021 HABILES 8ficio N.o y
demandante 2022EE982 DEL
10 DE JUNIO DE
2022

El desempeno de todas las actividades enlistadas en los periodos determinados en el
cuadro precedente, exigian una prestacion directay personal, como se desprende de
las documentales aportadas, pues se contrata a la accionante por el perfil profesional
que fiene de Ingeniera Industrial.

Puesrevisado uno a uno los contratos no se determind una fecha especificaenla que
se requeria a la accionante para que concurriera a la entidad a desempenar las
obligaciones encomendadas, lo que significa que en cualquier momento de la
ejecucion de cada contrato era necesaria su disposicion para prestar el apoyo a la
dependencia ala que se le asignd.

17 Carpeta No. 16.1 del expediente digital.
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En el curso de la instancia se recaudaron dos testimonios de las ciudadanas Maria de
los Angeles Luque Suan y Cleidy Alejandra Gutiérrez Cubillos, que sobre la prestacion
personal del servicio por parte de la demandante, informaron:

La testigo Maria de los Angeles Luque Suan, comparieray amiga de la Universidad en
la que estudio en la demandante; ”...PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ;Precisele al
Despacho si Usted presta o prest6 sus servicios al Instituto Distrital de Turismo? ¢y en qué época?
CONTESTO: No sefiora PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ indiquele al Despacho si usted conoce a
la demandante Diana Marcela Amaya Sudarez y en caso afirmativo desde hace cuantoy porqué razén la
conoce? CONTESTO: La conozco porque estudie con ella en la Universidad, la conoci desde el dos mil...
2010 aproximadamente cuando terminamos la Universidad. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ tiene
usted conocimiento de la controversia que se esta dirimiendo en este proceso? CONTESTO: Si sefiora,
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢Desde ese conocimiento que tiene por favor informele al
Despacho que le consta sobre la situacion de la vinculacion de la sefiora Diana Marcela con el Instituto
Distrital de Turismo? CONTESTO: Diana trabajo con ellos en algunas ocasiones el horario se excedia
porque cuando teniamos algin acuerdo entre nosotras de encontrarnos me cancelaba a Gltima hora, en
otras ocasiones nos alcanzamos a encontrar, yo la fui a recoger en la Oficina de ella cuando salia del
trabajo, pero pues seguia conectada por teléfono por whatsapp, en redes sociales ella subia fotos de
actividades que ella tenia con la empresa, en el exterior y también en areas de oficina, también vi la foto
del carnet cuando le salié el trabajo, pues me mostré cuando fue contratada, uh no, algo mas?
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ usted sabe o le consta que tipo de actividades hacia la sefiora
Diana Marcela en la entidad? CONTESTO: Eh, como tareas administrativas, sé que tenia tareas de
auditoria, de temas como seguimientosy simal no estoy temas como con la contraloria los recuerdo porque
le pedi ayuda para unos temas que yo tenia en mi trabajo particularmente. PREGUNTADO POR EL
DESPACHO: Usted hizo referencia a un horario, a parte de la situacion que nos comenta, ¢ le consta la
situacion por otro hecho o en qué manifiesta Usted que ella tenia un horario? CONTESTO: Pues si porque
normalmente cuando hablamos y quedadbamos de encontrarnos, pues normalmente lo haciamos para que
fuera después de nuestros horarios laboralesy quedamos de encontrarnos a las 6 de la tarde, seis y media
y como le comente anteriormente, a veces, en ocasiones fui a recogerlay la esperaba mientras ella salia
deltrabajo(...) PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ;justed sabe o le consta, que haya presenciado que
la sefiora Diana Marcela tuviera un tipo de Superior que le daba instrucciones en la manera que debia
hacer sus actividades? CONTESTO: Sl si sefiora, ella puestenia un jefe inmediato y era el que le indicaba
que tenia que hacer y como lo tenia que hacer, pues debia entregar algunas vecesen los informes que tenia
que hacer de los seguimientos que hacia. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢y especificamente
porque razon le consta este hecho? CONTESTO: Porque Dianame indic6 que algunas veces le tocaba
hacer algunas auditoriasy algunos seguimientosy cuandoencontraba resultados queno erantan positivos
en algunas ocasiones le sugerian o le indicaban que debia ponerlos como realizados asi no fuera verdad.
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ usted sabe o le consta o tuvo conocimiento con qué tipo de
elementos tuvo que desarrollar sus actividades la sefiora Diana Marcelay quien se los proporcionaba?
CONTESTO: Osea computadores, la Oficina, bueno en la Oficina tenia su computador, tenia todo el tema
de papeleria, tenia su puesto de trabajo, uniforme no recuerdo creo que una chaqueta o un chaleco
utilizaba eso lo vi en redes sociales, eh tenia carnety no sé qué mas tenia PREGUNTADO POR EL
DESPACHO: ¢ Usted tuvo conocimiento si la demandante tuvo interrupcion en la prestacion del servicio
con la entidad? CONTESTO: Eh si sefiora yo supe que ella por el tipo de contrato, no le daban como
incapacidades temas de esos, entonces tenia que, 6sea le cancelaban el contrato y volvian a contratarla y
en una oportunidad se que cuando se acabd el contrato ella igual seguia trabajando sin tener contrato e
igual seguiayendo a la oficina. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ Usted sabe o le consta cual es la
razon por qué la demandante no sigui6 prestando sus servicios en la entidad demandada? CONTESTO: Si
ella renunci6 cuando se acabd la pandemia y se inicié como el retorno a las actividades fisicas de todo el
mundo, la entidad le indico que debia asistir todos los dias a la oficinay ella habia acabado de tener el
bebé y no se habia tomado la licencia completa de maternidad. (...) PREGUNTADO POR LA PARTE
DEMANDANTE: Usted indicaba que tipo de ordenes le daba la Jefe Superior, podia indicar si tiene
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conocimientoporqué medio le daban ese tipode 6rdenes? o ¢ como le ordenaban esas accionesa ejecutar?
CONTESTO: Pues yo se que ella tenia esos correos empresariales, pero cuando estaba conmigo nos
encontrabamos, a veces por whatsapp le solicitaban tareas o ejecutar actividades. (...) PREGUNTADO
APODERADA DE LA PARTE DEMANDANTE: ¢indiquele al Despacho cada cuanto ustedes se
encontraban, usted recogiaa la sefiora Diana? CONTESTO: Yo creo que nos podemos ver al mes dos o
tres veces. (...) PREGUNTADO POR LA APODERADA DE LA ENTIDAD DEMANDADA: ;nos puede
indicar como sabiaese horario,esdecir,se lo comento ella o ustedsabia, en ese casoque ella se lo hubiera
comentado, ella le indic6 como se lo asignaron, como se lo comunicaron, quién se lo comunic, cuando se
lo comunic6? CONTESTO: Bueno el horario, eh no se a que horas entraba, supongo que ocho u ocho y
media de la mafiana, y si se que saliaalrededor de las cinco o cincoy media porque posterior a esa hora
era gque nosotros acordabamos nuestros encuentros, se que el tipo de contrato de ella, creo que no tenia
queirtodoslosdiasalaOficina, peroigual ella asistia a la Oficina,no se quiense lo indicaba, no conozco
la persona exacta, supongo debié haber sido el jefe de ese momento. PREGUNTADO POR LA
APODERADADE LA ENTIDAD DEMANDADA: Ustednos deciaque DianaMarcela le coment6 que tenia
un jefe inmediato, usted acaba de decir que no sabe quien era este Jefe inmediato, pero podria precisarmos
¢cualessonloscomentariosquehaciaella?, ¢ Quéle comentaba acercade ese jefe inmediato? ¢, eran varios
jefes, erauno solo? ¢eraunamujer? ¢eraun hombre? CONTESTO: Bueno de lo que yo recuerdo creo que
el Jefe era mujer y comentarios como tal de la persona no se hacian sino temas labo rales como tareas que
le tocaba hacer o revisiones que le hacian, como hacia auditorios pues tenia contactos con otras personas
de la entidad. (...) PREGUNTADO POR LA APODERADA DE LA ENTIDAD DEMANDADA: gExistI'an
ordenes, sugerencias, instrucciones de ese supuesto jefe a Diana Marcela? CONTESTO: Siyo sé que a
ella le daban no se con qué frecuencia ciertas tareas que debia hacer que debia cumplir y adicionalmente
se que por ejemplo en las auditorias que debia hacer habia un paso a paso que ella debia cumplir para

generar esas auditorias y al final entregar un informe. (...)""*

Por su parte la testigo Cleidy Alejandra Gutiérrez Cubillos, vecina y amiga de la
demandante, quien manifestdlo siguiente: “...PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ; Por favor
indiquele a este Despacho si usted en algiin momento presto sus servicios en el Instituto Distrital de
Turismo? CONTESTO: No sefiora PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ;usted sabe las razones por las
cuales fue convocada a este proceso, conoce las razones de la controversia? CONTESTO: Si sefiora,
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ Por favor indiquele al Despacho lo que le conste, sobre la
vinculacion de la sefiora Diana Marcela Amaya Suarez con el Instituto Distrital de Turismo? CONTESTO:
Me consta que ella trabajaba en dicha entidad, que tenia horarios fuera del estimado de ellay no mas.
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢podria precisarle al Despacho cual es su vinculo con la
demandante, desde hace cuanto la conocey por qué razéon? CONTESTO: la conozco aproximadamente
entre ocho o mas afios, vivimos en el mismo barrio. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢, que tipo de
vinculacion tenia la sefiora DIANA MARCELA AMAYA con el INSTITUTO DISTRITAL DE TURISMO?
CONTESTO: exactamente no sefiora, se que trabajaba para entidad, pero como tal el contrato, no.
PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ usted tiene conocimiento de que tipo de actividades desarrollaba
ella alla? CONTESTO: Se que tenia actividades como desarrollo de contrataciones realizacion de actas,
diferentes funciones. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: usted tiene conocimiento o le consta, si la
sefiora DIANA MARCELA tenia que cumplir algtn horario en la entidad? CONTESTO: Si sefiora, pues
nos encontrabamos cuando yo me disponia a llevar a mi hija en las mafianas al colegio, me encontraba
con Diana cuandoellaibaparala Oficina, aproximadamente a las 7am, pues asumia yo que Dianaentraba
a las 8 u 8 y media pues en la tarde, a veces nos comunicdbamosa las 4, 5 o0 6 de la tarde y Diana se
encontraba hasta mas horas, puestrabajando, entonces se la hora de entrada pero no tenia como tal la
hora de salida. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢,con qué frecuencia tenia usted comunicacion con
la demandante? CONTESTO: Casi todos los dias. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢si usted sabe
o0 tiene conocimiento si la sefiora Diana tenia algun tipo de Superior que le indicara como debia realizar
las actividades en la entidad.? CONTESTO: Eh una jefe. PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ podria
darnos los detalles que le consten sobre esto por favor CONTESTO: Me consta por ejemplo cuando me

20 Archiv o digital No. 24, Audiencia celebrada el 4 de mayo de 2023, minutos8 a 23 dela grabacién.
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encontraba con Diana, pues en presencia de Diana de pronto ella le enviaba algin tipo de chat que tenia
que enviarle un acta, conectarse a una reunion, eh por este motivo sé que era una jefe. PREGUNTADO
POR EL DESPACHO: ¢ Usted sabe o le consta si era obligatorio que la demandante asistiera diariamente
alaentidad o si ella podiatener independencia de su tiempo y realizar sus actividades desde alguna otra
parte? CONTESTO: Tengo entendido hasta donde sé que tenia que asistir presencialmente.

PREGUNTADO POR EL DESPACHO: ¢ usted sabe o le constasi en el tiempo que la demandante estuvo
vinculadaal Instituto Distrital de Turismo, la demandante prestaba sus servicios a alguna otra entidad?
CONTESTO: Eh en el conjunto donde vive Diana, en ese conjunto vive mi tia, ella en ese momento habia
asumido la administracion de ese conjunto, entonces también estaba ahi. (...) PREGUNTADO POR LA
APODERADADE LA PARTE DEMANDANTE: ¢ indiquele a este Despachosi Diana tuvoquereportar ese
procedimiento que le hicieron de la hernia? CONTESTO: Tengo entendido que si PREGUNTADO POR
LA APODERADA DE LA PARTE DEMANDADA: ¢ indiquele al Despacho si usted tiene conocimiento de
que fecha hasta que fecha la sefiora Diana trabajo para el conjunto que Usted indica? CONTESTO:

aproximadamente en el 2018 y 2019. La fecha exacta no la sé. PREGUNTADO POR LA PARTE
DEMANDADA: ¢ Indiquele al Despacho en que horario cumplia la sefiora Diana esas funciones en el
conjuntoresidencial? CONTESTO: Pues la verdad a veces habia reuniones del Conjuntoy Diana no podia
llegar por cosas del trabajo a la hora que se habia estipulado la reunién, entonces a veces nos
encontrdbamosa las 8, 9 0 9:30y ella estaba en la administracién porque no habia tenido tiempo antes de
asumir ese cargo, entoncessi la funcionde ella era despuésde su trabajo pero hastaaltas horas de la
noche. (...) PREGUNTADO POR LA APODERADA DE LA PARTE DEMANDANTE: ;Indiquele al
Despacho si tiene conocimiento el por qué la sefiora Diana no continud en la administracion de ese
edificio? CONTESTO: Tengo entendido que por el estado de salud de ella y de su bebé ya el tiempo no le
permitia realizar las dos labores PREGUNTADO POR LA APODERADA DE LA PARTE DEMANDADA:
¢indiquele al Despacho, si las veces que usted estuvo en la agrupacion, la sefiora Diana portaba uniforme,
carnet o algo parecido? CONTESTO: ella portaba una chaqueta azul con el logo de Bogotay el carmet del
trabajo de la empresa, lo que te digo, nombre logo y el nombre del Instituto Distrital de Turismo. (...) !

Las dos testigos convocadas, no han prestado sus servicios en la entidad demandaday
lo que les consta acerca de los servicios prestados por la accionante, proviene de lo
que ella les ha manifestado o compartido y la percepcidn que tienen al verla cumplir
un horario, aungque no pudieron precisar horas exactas, sile constabala hora de salida
hacia el frabagjo y la hora de salida de la Oficina en algunas ocasiones.

Sobre la eficacia probatoria de las declaraciones rendidas por los testigos de referencia
o de ‘oidas’, el Consejo de Estado, ha precisado lo siguiente;

“...Por otra parte, y con respecto a los mal llamados testigos de “oidas”’ la jurisprudencia®
ha establecido que es un testimonio indirecto de un acontecimiento que se quiere probar,
pero que muchas veces es insuficiente para convencer al juzgador.

Asi mismo, el Consejo de Estado® se ha pronunciado respecto de éste tema de la siguiente
manera:

“(....) En cuanto los andlisis que acerca del testimonio de oidas y de su eficacia probatoria
ha realizado la doctrina, es posible destacar la posicion asumida por importantes autores
nacionales como los profesores Devis Echandia (...) y Parra Quijano®*, quienes, en buena

21 Archiv o digital No. 24, Audiencia celebrada el 4 de mayo de 2023, minutos 30 a 43 dela grabacion.

22 Corte Constitucional. M.P.: Marco Gerardo Monroy Cabra. Fecha: 20 de octubre de 2005. Ref. Exp. T-1152288

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P.: Mauricio Fajardo Gémez. Fecha: 7°
de octubre de 2009. Radicado: 20001-23-31-000-1998-04127-01 (17629)

24 PARRA QUIJANO, Jairo. “Manual de Derecho Probatorio”. Décima Primera Edicién. Ediciones Libreria del Profesional.
Bogotd, 2000. A pdginas 272 a 274 precisa: “Mediante el testigo de oidas, eljuez nologra la representacion de los hechos
v aliéndose directamente deltestigo que los presencid, sino de otros que oyeron a aquélreferirlos. Si nos v alemos de un
simil para significarla representaciéon que se logra de los hechos a trav és del testimonio, podriamos decirque el juez los
conoce mirdndose en una especie de espejo (testimonio), perosi no se trata deltestigo presencial, el juezva averlosa
trav ésde un espejo que refleja a otro, el que si contiene representadoslos acontecimientos. De talmanera que en esta
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medida y siguiendo las orientaciones de la jurisprudencia, coinciden en admitir la validez y
la credibilidad que transmiten los testimonios de oidas, no sin efectuar las prevenciones
obvias y naturales que exige la valoracion rigurosa de esta clase particular de pruebas.

Siendo asi las cosas, la Sala estima propicia la ocasion para precisar —en linea con la
postura jurisprudencial que se mantuvo en losya referidos fallos que expidio en los afios de
20012°, 2003%® y 2004%", asi como en la direccion que refleja la Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia—, que el testimonio de oidas constituye un medio de prueba cuya
valoracion no puede desecharse 0 desestimarse, sin mas, por el sélo hecho de que la
versién que rinda el declarante haya llegado a su conocimiento por la transmision que de
la misma le hubiere realizado otra persona y no por la percepcién directa de los hechos

respectivos.

Ahora bien, como ocurre con cualquier otro medio de prueba admitido por la ley, la
valoracion del testimonio de oidas debera realizarla el juez de manera conjunta con los
demas elementos probatorios que hubieren sido oportuna y regularmente acopiados en el
proceso, con el agregado de que en estos casos debe tenerse especial cuidado para efectos
de someter la version del declarante a un tamiz particularmente riguroso con el fin de
evitar que los hechos a los cuales se les otorgue credibilidad resulten finalmente
distorsionados por el proceso de comunicacion a que se encuentra sometida una
declaracion de tal naturaleza, puesto que es evidente que el relato de los hechos que
realizard el testigo de oidas no diré relacion con aquellos que él hubiere percibido de
manera directa sino que se referiraa hechos respecto de los cualestuvo conocimiento de
manera indirecta, por la referencia o transmisiénque sobre los mismos le hubiere efectuado
otra persona.

modalidad de declaracion, porser una prueba de otra, aparecen dos posibilidades de error; el (posible) de la primera
percepcion, y el (posible) de quien estd oyendolo que otro percibid, lo que hace patente el principio que dice que ka
prueba cuanto mdsse aleja de su fuente original, mds disminuye su fuerza y eficacia.

1. GRADOS DEL TESTIGO DE OIDAS

a. De primer grado: Es el caso de aquella persona que al relatarunos hechos sostiene que los oyd narrar a otra (numeral
3° del articulo 228 del C. de P.C.): "... Sila declaracidn versa sobre expresiones que el testigo hubiere oido, o contiene
conceptos propios, el juez le ordenard que explique las circunstancias que permitan apreciar su v erdadero sentido y
alcance”. Eiemplo: el testigo afirma haberoido, a Juan, decir: “via Pedro hoy, a las diezde la manana, enla Plaza de
Boliv ar, lucia un vestidorojo con vivos azules” (art. 294 del C.de P.P.y 531 ordinal 2°del C. de J.P.M.).

b.De gradosucesiv o: Se trata de aquella persona que dice haber oido a otra relatarunoshechos que ésta, a su vez, los
habia oido a ofra y asi sucesivamente. Eiemplo: el deponente afirma haber oido decira Juan: “ Jorge comentd que vio
ayera Pedro, alas diez dela mainana, enla Plaza de Boliv ar, que lucia un vestido rojo con vivos azules”.

2. EFICACIA PROBATORIA

La pregunta que debe formularse es: 3 el testimonio de oidas puede llegar a ser un medio de persuasiéon atendible?
Larespuesta a este interrogante es positiv a. Pero la afirmaciéon estd condicionada a los siguientes presupuestos:

1.- No es para reemplazar al testigo presencial de los hechos. Si éste existe y puede ser citado hay que hacerlo. Pues
como se dice, quizd con un poco de exageracion, pero con algun sentido: “Enla generalidad de los casos la prueba de
referencia, es poco recomendable, pues supone eludir el oportuno debate sobre la realidad misma de los hechos y €l
darv alora dichos de personas que nohan comparecido en el proceso...”.

2.- Cuando los testigos son todos de oidas, gue afirman haber oido decir, 0 gue les dijeron, sin ningin apoyo en ofra
prueba, sin nadaserio que justifigue frente a ellos el relato, no se les puede dar credibilidad. Cosa distinta es por ejemplo
gue una persona moribunda cuente frente a una o v arias personas quién la hirid. Entendidas esas circunstancias y la
pegquena historia del asunto, es posible darles credibilidad. Pero cuando sin ningunarazén, por ejemplo: en una calle una
persona se encuentra causalmente con otray empieza a contarle unos hechos. Elquerecibid elrelato a su v ezle cuenta
aofro lo que el anteriorle dijo, esto son testimonios sin v alor prob atorio. Este seria un caso de prueba norecomendable
y entre los muchos motiv os para no creerle estd la circunstancia en que se afirma fue hecho el relato.

3.- A los testigos de oidas o de referencia seles da v aloro no como testigos. Pero hay gue repudiarla tendenciade dare
v alorde indicio, cuando no son muy creibles, como silas pruebas “degeneradas”, *no pruebas”, puedan generarindicics.
Sehadicho: “En elsentido de su v alor probatorio es muy reducido” y en ningdn caso pueden constituirla Unica prueba,
actuando mds bien como indicios corroborantes junto a otro tipo de prueb as de cardcter directo o indiciario. Criterio
éste que no compartimos de ninguna manera porque si los testimonios de oidas aparecen apuntalados con otras
pruebas atendibles y dentro del universo de un caso determinado, se les puede dar valor. Tampoco se pueden tener
como indicios o no atendibles porlo dicho.

4.- En nuestro criterio, dictaruna medida de aseguramiento, unaresolucién de acusacién o una sentencia, con base en
testimonios de referencia, viola en forma franca el derecho de contradiccion y el debido proceso, salv o que exista
apuntalamiento delo v ertido porlos testigos de oidas por otros medios probatorios. O que las circunstancias en que se
dice ocurri6 el relato sean lo suficientemente atendibles, segUin elbuen juicio delser humano”.

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de febrero 16 de 2001.
Expediente No. 12.703. M. Ponente. Dra. Maria Elena Giraldo Gdmez.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativ o. Seccién Tercera. Sentencias de septiembre 4 de 2003.
Expediente No. 11.615 (R- 5880). Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo HerndndezEnriquez.

27 Consejo de Estado. Salade lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de marzo 11 de 2004. Expediente
No. 14.135 (R-9259). Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.
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Precisamente para evitar que los hechos lleguen alterados al conocimiento del juez, como
resultado de la transmision que ha de ocurrir acerca de la version de su acaecimiento
cuando el conocimiento sobre los mismos se obtiene a través de testimonios indirectos o de
referencia, el juzgador ha de ser particularmente cuidadoso en verificar, entre otros
aspectos de importancia, i).- las calidades y condiciones del testigo de oidas; ii).- las
circunstancias en las cuales el propio testigo de oidas hubiere tenido conocimiento,
indirecto o por referencia, de los hechos a los cuales se refiere su version; iii).- la
identificacion plenay precisa de la(s) persona(s) que, en calidad de fuente, hubiere(n)
transmitido al testigo de oidas la ocurrencia de los hechos sobre los cuales versa su
declaracién, paraevitar asi que un verdadero testimonio pueda confundirse con un rumor,
en cuanto proviniere de fuentes anénimas o indeterminadas; iv).- la determinacién acerca
de la clase de testimonio de oidas de que se trata, puesto que estara llamado a brindar
mayor confiabilidad el testimonio de oidas de primer grado que aquel que corresponda al
grado sucesivo por ser el resultado de haber escuchado a otro relatar unos hechos de los
cualesdichotercero tuvoconocimientopor el relato que,asu turno, recibié de otra persona
y asi sucesivamente.

En ese sentido resultara particularmente importante que el juez relacione vy, si fuere
posible, coteje la declaracidn del testigo de oidas con el resto del conjunto probatorio para
efectos de verificar la coincidencia y la consistencia de tal declaracién con los aspectos
facticos gue reflejen o evidencien los deméas medios de prueba legalmente recaudados.

»

En este orden de ideas, la Sala observa que el testimonio de oidas constituye un medio de
prueba cuyavaloracion nopuededesestimarse, por el sélo hecho dequelaversion que rinda
el declarante haya llegado por el relato de otra persona mas no por haber presenciado los
hechos, ademas que deberaser valorada por el juez correspondiente de manera conjunta
con los demas elementos probatorios que se hayan aportado de manera oportuna al
proceso.”*®

Aplicada la jurisprudencia en cita al caso concreto, destaca el Despacho que las
testigos convocadas, no tienen un conocimiento puntual del tipo de funciones y
actividades que adelantaba la demandante al interior de la entidad demandada, les
constasi, ala primera de las declarante que la accionante salia del trabajo superadas
las épm y a la segunda declarante, que la accionante se dirigia a su trabagjo en la
enfidad convocada alas 7 am, aungue ninguna de las dos precisalahora de ingreso a
la oficinay la frecuencia de prestacion de los servicios en horarios de fines de semana.

Entonces es claro para el Despacho que las testigos, sabian de la relacion que tenia la
accionante conla entidad demandada, porque le veian el carnety la chaqueta con
logos del Distrito Capital que portaba, mas no pueden precisar como era el desarrollo
de las actividades dia a dia durante la ejecucion de cada contrato.

Luego tales declaraciones sumadas a los contratos suscritos por la accionante, que
obran como prueba en el proceso, permiten acreditar que indudablemente existid una
prestacion personal de servicios por parte de la demandante ala entidad demandada
y que posiblemente, cumplia un horario de lunes a viernes, sin tener certeza de la hora
de entraday salida, pero si se tiene certeza de la liquidacion de cada contrato que se
ejecutd durante los plazos pactados sin novedad alguna,

28 Consejo de Estado-Seccion Segunda sentencia del 14 de junio de 2018, con ponencia de la Consejera Dra. Sandra
Lisset lbarra Vélez dentro del expediente No. 250002342000201403801 01. Las siete citas precedentes provienen del texio
jurisprudencial citado.
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3.2. Remuneracion

Es indudable que la accionante recibia una remuneracidn por los servicios prestados,
tanto asi que en los contratos aparece determinado el valor total del contrato y se
advierte del expediente administrativo aportado por la entidad demandada. Por
ejemplo el confrato No. 088 de 2018%, indica al respecto lo siguiente:

“CLAUSULA SEGUNDA - VALOR:

El de oste contrato pata Indos los efectos asciende a la suma de VEINTIUN MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS PESOS
(521,474,400,00) M/cte impuestos y gravamenes incluidos.

CLAUSULA TERCERA - FORMA DE PAGO:

Una vez esté perfeccionado contrato de prestacion de serviciosy carpidlos los requisitos de
ejecucion del mismo. el Instituto Distrital de Turismo cancelard al CON'I'IRA'VISTA, el
valor establecido en el contrato en mensualidades vencidas por ja suma de Dos millones
seiscientos ochenta y cuatro mil Trescientos pesos M/cte, o por la suma proporcional al
periodo ejecucion sefialado en (S certificadlo de cumplimiento a satisfaccion suscrito por
el/la superviso{/a. Para cadauno de los pagos se requiero presentacion del certificado de
cumplimiento a satisfaccion, suscrito por el/la supervisor/a del contrato, acompafiado del
informo de ejecucion del contrato presentado por el/!a contratistay los recibos de pago de
aporres do salud, pensionesy riesgos laborales. de acuerdo con 10 sefialado en el articulo
23 de la Ley 1150de 2007 y dornasnormas que reglamenta la materia.

PARAGRAFO PRIMERO: I,0s descuentos se efectuaran dentrodo los quince (15) siguientes
a la radicacion (1c los documentos para pago en la subdireccion de Gestion y Control
Disciplinario o la dependencia haga sus veces.

PARAGRAFO SEGUNDO: El pago estara sajelo a la disponibilidad de. los recursos del
Programa Anual de Cajay a los recursos disponibles de la tesoreria Distrital
PARAGRAFO TERCERO: La implementacion del sistema automético de pagosS.A.P., el
INSII'I'IIT() la consignacion de los dineros correspondientes en Ya cuenta bancaria, cuyos
datos le fueron suministrados por el/la CONTRA'I'IS*I'A en certificacion bancaria O en que
contenga los datos respectivos_

PARAGRAFO CUARTO: El porcentajepor concepto do impuestos de valor Agregado (IVA)
si llegal e a causarse se calculara de conformidad con las disposiciones que rijan la
materia”

Porlo que evidentemente se pactd un precio general del contrato y un pago mensual
a medida que la demandante desarrollaballas labores enla entidad y rendia informes
de los mismos.

Con la prueba documental aportada, se desprende que mes a mes la supervisora de
cada confrato de nombre Viviana Rocio Durdn Castro, evaluaba una a una las
obligaciones contractuales asignadas a la accionante y establecia si se atendieron o
no, precisando calificaciones del servicio prestados entre “deficiente”, “a mejorar”
“satisfactorio™, informe que servia para que se le desembolsaran los honorarios a la
parte demandante.

3.3. Subordinacion

Respecto ala forma de acreditar este requisito, lajurisprudencia del Consejo de Estado
ha precisado lo siguiente:

29 Archiv o digitaldenominado “cto 88-2018 parte |”, enla carpeta 16.1 pdginas 54 a 57.
30 Porejemplo carpeta digital No. 19 archiv o denominado “cto 88.2018 parte lll" pdginas 81 a 89.



Expediente: 11001-33-35-028-2022-00337-00

Demandante: DianaMarcela Amaya Sudrez

Demandado: Bogotd Distrito Capital-Instituto Distrital de Turismo.
Pdgina 19de 37

“...En ese orden, es sabido que la subordinacion es el elemento esencial de toda relacion
laboraly, ademas, es el factor que lo diferencia del contrato de prestacion de servicios, por
lo tanto para verificar su existencia se debera analizar el soporte probatorio que fue
recaudado en el proceso parafinalmente determinar si la relacion que se suscité entre las
partes cumple con los requisitos para que se configure el contrato realidad a que hace
referenciael articulo 53 de la Constitucion Politica... 3!

La relev ancia de la prueba de la subordinaciéon, marcala diferencia entre demostrar o
no la existencia de una relacion laboral. En este caso, se demostré una contratacion
continlay una necesidad de la entidad demandada por los servicios de una profesional
enel drea de la Ingenieria Industrial para que apoyaralos procesos que adelantabala
Oficina de ControlInterno, pero no se establecid en debida forma, la existencia de un
Superior Jerdrquico-Jefe, la imposicion de érdenes, llamados de atencidn, necesidad
de pedir permisos, instrucciones continuas para la ejecucion de labores propias del
frabajo contratado, cumplimiento estricto de horario, entre otros elementos que
permiten demostrar la existencia de este importante elemento.

Se limitd la prueba a procurar el aporte de los soportes documentales que dan cuenta
de la contrataciéon aquidenunciada, pero estosno comportan elementos que ofrezcan
certeza sobre la existencia relacion subordinada y a su vez, la inexistencia de una
coordinacion continua enla ejecucion de labores, de la restriccion enla autonomia e
independencia de las funciones contratadas.

Como se indicé en precedencia al interior de este proceso, se recaudaron los
testimonios de las sefioras Maria de los Angeles Luque Suan y Cleidy Alejandra Gutiémrez
Cubillos, declaraciones cuyarelevancia se transcribidé en precedenciay enlo que toca
alamanera como la accionante desarrollaba el objeto contratado, no pudieron hacer
precisiones mds alld de eventos que les fueron narrados por la misma accionante. Las
declarantes manifestaron que la accionante trabajaba hasta altas horas de la noche,
pero la frecuencia entre la que se contactaban las declarantes con la accionante y las
referidas jornadas de trabajo extendidas, no permiten deducir que el frabagjo
adelantado por la accionante la obligaba a ocuparse en horarios distintos a una
jornada habitual de trabajo comprendida de 7am a 5pm lunes a viernes o dentro de
ese rango.

Asi mismo, las testigos no pueden precisar el fipo de érdenes o instrucciones recibia la
accionante enla cotidianidad del desarrollo de cada objeto contractual, quiénle daba
esas ordenesoinstrucciones, que vinculacion conlaentidad tenia la persona que fungia
como Superior de la demandante y ofros aspectos que son propios de la subordinacion.

Por otro lado, puede decirse que se pueden detallas las obligaciones especificas del
contrato inicial y el contrato final, mismas que no permiten concluir la existencia de una
relacién subordinaday son las siguientes:

Contrato de Prestacion de Servicios No. 088 | Contrato de Prestacion de Servicios No. 096
de 201832 de 202133

31 Consejo de Estado-Seccidén Segunda, Sentencia del 25 de mayo de 2020, con ponencia del Consejero Dr. Cesar
Palomino Cortes dentro del expediente No. 5001-23-31-000-2011-00400-01(2220-18).

32 Carpeta dentro del expediente digital No, 19.1, carpeta denominada Cto 88-2018, archivo digital No. 2 pdginas 70 a
71.

33 Carpeta dentro del expediente digitalNo, 19.1, carpeta denominada Cto 96-2021, archivo digital No. 1 pdgina 12.
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1. Apoyar desde su area de conocimiento a la Asesoria
do Control en Ila programacion, planificacion,
ejecucion y seguimiento a los ejercicios de auditoria
interna de acuerdo con lo indicado en los
procedimientos internos y las normas de auditoria
generalmente aceptadas.

2, Apoyar desde su area de conocimientoenel disefioy
ejecucion de actividades para el fortalecimiento de la
culturadel controly lamejora continua de la entidad.

3. Apoyar el seguimientoy la evaluacion desde el punto
vista de conocimientoy de gestién en la realizacion,
estructuraciény presentacion de losreportese informes
arendiral IDT y a entidades externas, en cumplimiento
de la normatividad aplicable.

4. Apoyar a los responsables de las dependencias
durante laatencion a las visitasde los entes de control,
segln la asignacion dada por el Supervisor del
contrato.

5, Participaren las diferentes reuniones de trabajo que
le sean asignados por el Supervisor del contrato.

6. Apoyar das actividades de seguimiento. revisiéon y
evaluacionde laeficaciay la efectividad de lasacciones
definidas en los planes de mejoramiento institucional y
por procesos.

7. Apoyar en la consolidacion general de los planes de
mejoramiento.

8. Las demas obligaciones inherentes a la naturaleza
propiadel contralo.

1. Apoyaren la elaboraciény presentacion de los
informes de auditoria internay auditorias de calidad
SIG-MIPG, en cumplimiento del cronograma
establecido en el Plan Anual de Auditorias de control
interno y lo designado por el supervisor del contrato,
los cualesdeberan reposar como soportesen la carpeta
compartida de Control Interno y como anexos del
informe de supervision cuando asi lo requiera el mismo

2. Apoyar en el seguimiento, evaluacion y
monitoreo a los diferentes temas de interés establecidos
en el Plan Anual de Auditorias como informes de ley,
relacionados con el monitoreo y reporte de los
indicadores de gestién a cargo de control interno,
Sistema de vigilancia y control fiscal -Sivicof,
Formulario Unico reporte avances de la gestion -
RIJRAG, Evaluacion al fortalecimiento de la
transparencia y prevencion de la corrupcién en el IDT
entre otros, paralo cual se debera presentar un informe
y/o matriz en Excel que contenga el andlisis de las
situaciones observadasy el resultado del seguimiento,
de acuerdo con loslineamientos dados por el supervisor
del contrato, los cuales deberan reposar en la carpeta
compartida de Control Interno y mismo soportes del
informe de supervision cuando asi lo requiera el mismo

3. Apoyar en la realizaciony acompafiamiento a
las dependencias del IDT, durante la atencién a las
visitas de entesde control, segln la asignacidn dada por
el supervisor del contrato, del cual se debera generar
un acta de visite la cual deberd reposar en la carpeta
compartida de control interno/entes de control y como
soportes del informe de supervisién cuando asi lo
requierael mismo

4, Apoyar y asistir a la Asesora de Control
Interno de las diferentes reuniones, socializacionesy
mesas de trabajo que le sean asignadas, asi como
participar en la realizacién de las actividades para el
fortalecimiento de la cultura del control y la mejora
continuaen la entidad

5. Apoyar en la evaluacién de la eficacia y
efectividfad de lasacciones de mejora contenidasen los
planesde mejoramiento por procesose institucional del
IDT, asi como, consolidar la informacion reportada por
los procesos sobre el estado de las acciones de mejora
a cargo de las areas, para lo cual se debera presentar
matriz en Excel con el resultado del seguimiento, la cual
debera reposar en la carpeta compartida de control
interno/ planes de mejoramiento y como soportes del
informe de supervision cuando asi lo requiera el mismo

6. Apoyar en la realizacion de los reportes
mensuales a las diferentes &reas sobre el estado de las
acciones de mejora del IDT, asi como, reportar a las
areas el resultado de la evaluacién de la eficacia y
efectividad de las acciones de mejora y mantener
actualizada en la Intranet y pagina WEB de la entidad
las matrices generales e informacién relacionada con
planes de mejoramiento, para lo cual se debera
presentar un reporte de informacién emitida por
electrénico de acuerdo con los lineamientos dados por
el supervisor del contrato, los cuales deberan reposar
en la carpeta compartida de Control Interno y como
soportes del informe de supervisiéon cuando asi lo
requierael mismo




Expediente: 11001-33-35-028-2022-00337-00

Demandante: DianaMarcela Amaya Sudrez

Demandado: Bogotd Distrito Capital-Instituto Distrital de Turismo.
Pdgina 21 de 37

7. 1. Las demas que sean necesarias para el
cumplimiento de las obligaciones y que guarden
relacién conel objeto del mismo

Como se desprende de larelacion de funciones de uno y ofro contrato, se advierte que
el primera fue mds genérica en el tipo de funciones de apoyo que debia desarrollar la
accionante en la entidad demandada y el Ultimo viene siendo mds precisd en punto
del seguimiento al Plan Anual de Auditorias, el apoyo de las dependencias durante las
visitas de los entes de control, el registro de las mediciones obtenidas, el seguimiento a
los planes de mejoramiento, el apoyo en la elaboracién de reportes, todo relacionado
con el drea parala cual fue destinada, que es la dependencia de controlinterno.

Podria decirse que la forma enla que se encuentran dispuestas las obligaciones sugiere
una necesidad del servicio constante parala entidad, pues si bien esas obligaciones no
hacen parte de la misionalidad, es decir, no estan destinadas a la atencion del turismo
enla capital, si son de obligatoria observacion por virtud de lo dispuesto enla Ley 87 de
1993, los articulos 27 y 28 de la Ley 489 de 1998, el articulo 133 de la Ley 1753 de 2015y
el Decreto 1499 de 2017, normativa que hace referencia ala funcidn de las Oficinas de
ControlInterno enlas entidades del orden cenfral y al uso de los sistemas de gestion de
calidad, que implican que constantemente las enfidades adopten procesos de
medicidon en los cuales evallen sus procedimientos establecidos para cumplir con la
mision institucional y adopten los correctivos del caso ante hallazgos negativos que
puedan afectar la prestacion del servicio alos usuarios.

De acuerdo a la formacion profesional que acreditala demandante como Ingeniera
Industrial y el diplomado en sistemas de gestion de calidad ISO-2001 version 2008 del
SENA, cuya certificacion se encuentra enla documentaciéon del contrato No. 88-20183%,
pone en evidenciala necesidad de la entidad de contar con una persona con el perfil
de la accionante para desempenar las labores de apoyo, en materia de auditorias y
demds informes externos que deba brindar la entidad a los entes de control.

Con lo anterior, se encuentra acreditada la necesidad de la funcién, pero no la
existencia de personal de planta que adelante esas funciones y que el desarrollo de los
mismas no pudiera adelantarse con la autonomia del caso, sino que constantemente
un Jefe o Superior, estuviera dando érdenes, pardmetros, directrices, etc., para la
enfrega de losinformes y el desempeno de Ias obligaciones contractuales.

Entonces, las pruebas obrantes en el expediente sélo dan cuenta que existid una
relacion contractual entre las partes que se extendid por cerca de cuatro anos, conla
celebracién de cinco confratos de prestacion de servicios, sin que se demuestre que la
entidad demandada ocultd una relaciéon laboral, porque la necesidad del servicio
conllevabala vinculacion de personal de planta asi fuera de manera temporal como lo
regulala Ley 909 de 2004.

Asi entonces, el Despacho considera que la demandante incumplié con la carga
probatoria consistente en demostrar la subordinacién en la prestacion de los servicios
contratados por el Instituto Distrital de Turismo. En efecto, las testigos ademds de realizar
afirmaciones sobre informacidén suministrada por la misma demandante, no tenian

34 Carpeta dentro del expediente digitalNo, 19.1, carpeta denominada Cto 88-2018, archivo digital No. 1 paginas 26.
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certeza sobre la labor al interior de la entidad demandada y por lo mismo, no podian
calificar una relacion como similar a la desarrollada por otros servidores publicos de la
planta y las pruebas documentales sélo dan cuenta de la satisfaccion de las
obligaciones contractualesa cargo, la cotizacién a seguridad social, la realizacién de
informes por parte de la supervisora de cada contrato para el pago de los honorarios y
el pago de los mismos.

Sobre la carga probatoria en este tipo de asuntos, el Consejo de Estado ha precisado:

“33. Porsu parte, el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo™, sefiala los elementos
esencialesdel contrato de trabajo, de la siguiente manera:

«ARTICULO 23. ELEMENTOS ESENCIALES. <Articulosubrogado por el articulo 1o.
de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

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

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste para exigirle 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 contrato. Todo ello sin que afecte el honor,
la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al

pais; y
c¢. Un salario como retribucion del servicio.

2. Unavez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras
condiciones 0 modalidades que se le agreguen.». (Subrayado fuera del texto original)

34. Aqui se debe precisar, que en materia probatoria, la presuncion que se establece en
la citada norma opera de forma distinta cuando se trata en materia laboral ordinaria, ya
que se esta dejando la carga de la prueba en manos del empleador, caso distinto ocurre,
cuando se involucran relaciones entre los servidores publicos o particulares frente al
Estado, los cuales deberan asumir esa carga siempre que intenten develar una relacion
laboral a través de un contrato de prestacion de servicios.

35. En efecto, quien demande, tiene que desvirtuar inicialmente la presuncion del articulo
32 de la Ley 80 de 1993 y consecuentemente la del acto administrativo mediante el cual
se nombrd. Es asi, que es inminente que se prueben los elementos de la relacion laboral,
esto es, la actividad personal del trabajador, la subordinacién continuada y dependencia
del trabajadory la remuneracion como retribucion del trabajo prestado, para que se
pueda configurarun contrato de trabajo. *°

Es claro entonces, que la carga de la prueba en estos casos corresponde a la parte
demandante, quien debe demostrar la existencia de los tres elementos propios de un
contrato de trabagjo, como lo son la prestacion personal, la remuneracion y la
subordinaciény dependencia, encontrdndose en este caso falta de prueba sobre este
Ultimo aspecto.

35 Modificado por el articulo 1° de la Ley 50 de 1990.

3¢ Consejo de Estado-Seccion Segunda, Sentencia del 30 de septiembre de 2021 con ponencia de la Consejera Dra.
Sandra Lisset Ibarra Vélez dentro del expediente No. 66001-23-33-000-2018-00273-01 (2980-2020).
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En suma, hizo falta un esfuerzo probatorio de la parte demandante, que permitiera
identificar con claridad la existencia de los elementos de la vinculacidon laboral.

3.4. Desconocimiento del fuero de maternidad en el presente caso

Pese a que en elpresente caso se haestablecido que no se logré demostrar la existencia
de un vinculo laboral entre la demandante y la entidad, el Despacho no puede perder
de vista que las pretensionestambién estdn encaminadas a obtener la indemnizacion
generada por la desvinculacion de la demandante de la entidad a pesar de
encontrarse en estado de embarazo, sin que se hayan garantizado los derechos
minimos derivados de tal condicidon. En consecuencia, el Despacho analizard esta
pretensidn de caraa la especial proteccion que elordenamiento juridico contempla en
materia laboral paralas mujeres gestantes.

Respecto de las acciones afirmativas aplicables alas Mujeres la Corte Constitucional ha
precisado lo siguiente:

83. Asiy todo, aun admitiendo que la Constitucién permite las denominadas medidas de
discriminacién inversa, la Corte ha puesto énfasis en que la validez de estas depende de
la “real operancia de circunstancias discriminatorias”’. Bajo esa perspectiva, no es
suficiente “la sola condicion femenina para predicar la constitucionalidad de supuestas
medidas positivas en favor de las mujeres; ademas de ello deben concurrir efectivas
conductas o practicas discriminatorias "*®. Adicionalmente, ha de tomarse nota acerca de
que “no toda medida de discriminacion inversa es constitucional y en cada caso habra de
analizarsesi la diferencia en el trato, que en virtud de ella se establece, es razonable y
proporcionada’. Finalmente, las acciones afirmativas deben ser temporales, pues unavez
alcanzada la "igualdad real y efectiva" pierden su razon de ser.

84. Ahora bien, en relacion con lo expuesto hasta este punto debe traerse a colacion la
importancia que la jurisprudencia constitucional reiterada ha conferido a los siguientes
aspectos®:

i) Con independenciade su sexo, a las personas les “asiste la vocaciony la capacidad
para desarrollar cualquier actividad”.

ii) Hacer depender del sexo de las personasel acceso o permanenciaen el empleo o la
distincion a priori de las tareas que pueden o no desempenar, “implica incurrir en una
inadmisible diferencia de trato, contraria a la prohibicion constitucional de discriminar”.

i) Tratandose de los asi llamados “trabajos arduos, ligados con la fuerza fisica o la
capacidad de resistencia”, a las mujeres se les suele impedir su desemperio. No obstante,
“un examen detenidode la cuestion lleva a concluir queno es valido apoyaruna exclusion
semejante en una especie de presuncion de ineptitud fincada en diferencias sexuales, y
que el andlisis basado en presuntos rasgos caracteristicos de todo el colectivo laboral
femenino debe ceder en favor de una apreciacion concreta e individual de la idoneidad de

’

cada trabajador, con independencia de su sexo”.

iv) De cualquier manera, la calificacion de actividades no categorizadas, en principio,
como discriminatorias “debe atender a la evolucion de las condiciones culturalesy
sociales que, paulatinamente, contribuyena desdibujar barreras erigidassobre prejuicios
que, con el pasardeltiempo,devienenarcaicosy desuetos; asi, las limitaciones del trabajo
nocturno de las mujeres o la incorporacion de éstas a las fuerzas armadas son ejemplos
destacados de actividades que, habiendo sidovedadasa los miembros de uno de los sexos,

37 Corte Constitucional. Sentencia C-371de 2000. MP. Carlos Gaviria Diaz.

38 Corte Constitucional. Sentencia C-410 de 1994. MP. Carlos Gaviria Diaz. Cfr. también Corte Constitucional. Sentencia
C-371de 2000. MP. Carlos Gaviria Diaz.

3% Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T-026de 1996 M.P. Viadimiro Naranjo Mesa.
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en forma progresiva y gracias la evolucion aludida, vienen a ubicarse dentro de la
categoria de actividades realizables por ambos sexos, en diversos paises”.

85. En suma, las y los Constituyentes de 1991 dejaron sentado que acudir a categorias
sustentadas en generalizaciones o estereotipos para establecer tratos diferenciados hace
presumir el caracter discriminatorio de las normas o actuaciones que se fundamentan en
tales criterios desconocedores del derechofundamental a la igualdad®. La tareaconsiste,
pues, en garantizar que las mujeres Unicamente seran valoradas en términos de sus
competencias y caracteres reales y no de la forma que determinan las generalizaciones
acerca del papel que les ha sido socialmente atribuidoy se encuentran obligadas a
cumplir en sus familias, en las comunidades a las que perteneceny en las actividades o
trabajos que desarrollan®*. Con ese propdsito, son admisibles acciones afirmativas que se
aplicarande acuerdoconlos lineamientosqueha fijado la jurisprudencia constitucional >
e internacional®.

86. En el altimo &mbito referido son varios los instrumentos aprobados por Colombia
dirigidos a proteger los derechos de las mujeres: la Declaracion sobre la Eliminacion de
la Discriminacion contrala Mujer (1967); la Convencidn sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer -CEDAW- (1981)**; la Declaracidon sobre
la Eliminacion de la Violencia en contra de la Mujer (1993) y; la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1995). En el marco de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), las Convenciones Americana sobre Derechos Humanos® e
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer,
“Convencion de Belémdo Para” (1995)*°.*

Entonces existen div ersos casos que se catalogan como discriminacionporgéneroy ello
implica que deba acudirse a una accion afirmativa para proteger a la persona que
acude a lajurisdiccion, particularmente cuando se trata de una mujer debe analizarse
que actuacion se requiere para garantizar la materializacion del derecho fundamental

40 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia SU-080 de 2020. MP. José Fernando Reyes Cuartas. Alli dejé sentadola Corte que
“las discusiones contempordneas se han esforzado en demostrar cémo es posible encontrar una serie de estereotipos
que asignan roles preferentemente domésticos a la mujer, lo que a su vez ha servido para explicar la generacion de
variados tipos de violenciay discriminacién alinterior de la organizacidn familiar. Ello precisamente ha sido reconocido
por elderechointernacional al destacar, entre otras cosas que los fundamentos de proteccidnde los Estados, parten de
reconocer las relaciones de poder histéricamente desiguales entre hombres'y mujeres”. En relacion con los rasgos
especificos de la violencia de género contra la mujer la mencionada sentencia enumera: “a) El sexo de quien sufre ka
violencia y de quien la ejerce: la ejercen los hombres sobre las mujeres. b) La causa de esta violencia: se basa en la
desigualdad histdricay universal, que hasituado en una posicién de subordinacién a las mujeresrespecto a los hombres.
c) La generalidad de los dmbitosen que se ejerce: todoslos dmbitos de la vida, ya que la desigualdad se cristalizaen ka
pareja, familia, trabajo, economia, cultura politica, religion, etc.”.

41 Cfr. Sentencia SU-080 de 2020: “[e]ste tipo de violencia se sustenta enlas concepciones culturales que han determinado
y aceptadola asignacionde papeles delimitados en el desarrollo de la vida de hombresy mujeres, lo que ha llevado a
la creacién y permanencia de los denominados estereotipos de género que pueden tener tanto enfoques hacia lo
femenino, como hacialo masculino. Segunla Organizaciéon de Naciones Unidas ‘un esterectipo de género es una opinion
0 un prejuicio generalizado acerca de atributos o caracteristicas que hombresy mujeres poseen o deberian poseer o de
las funcionessociales que ambos desempenan o deberian desempenar'”.

42 En relacién con los estereotipos de género en el dmbito laboral consultar Corte Constitucional. SentenciaT-293de 2017
en la que se manifestd: “la division sexual del trabajo, con base en estereotipos de lo femenino y lo masculino, ha sido
uno delos principales obstdculos para quelas mujeres accedany permanezcanen elmercado de trabajo, puesto que
limita su capacidad de competir en condiciones igualitarias a las de los hombres”. Sobre las acciones afirmativas ver,
entre otras, Corte Constitucional. Sentencias C-667 de 2006. MP. Jaime Araujo Renteria, C-117 de 2018. MP. Gloria Stela
Ortiz Delgadoy C-519 de 2019. MP. Alberto Rojas Rios.

43 Cfr. Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (Campo algodonero Vs. México). Sentencia de 16 de noviembre de 2009.
Excepcidn preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. En la mencionada sentencia la Corte de San José se pronuncié
sobre los estereotipos de género y sostuv o: “el Tribunal considera que el estereotipo de género se refiere a una pre-
concepcidn de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian serejec utados por hombresy mujeres
respectivamente. Teniendo en cuenta las manifestaciones efectuadas porel Estado (supra pdrr. 398), es posible asociar
la subordinacion de la mujer a prdcticas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes y socialmente
persistentes, condiciones que se agravan cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en polticas y
prdcticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de policia judicial, como ocurrié en el
presente caso. La creacion y uso de estereotipos se convierte en una de las causasy consecuencias de la violencia de
géneroen contra de la mujer”.

44 Ratificada por Colombia mediante la Ley 51 de 1981.

45 Ratificada por Colombia mediantela Ley 16 de 1972.

4¢ Ratificada por Colombia mediante la Ley 248 de 1995.

47 Corte Constitucional, Sentencia C-038 de 2021 con ponencia de la Magistrada Dra. Cristina Pardo Schlesinger. Las diez
citas precedentes provienen del texto jurisprudencial citado.
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a laigualdad y ello ocurre cuando debe acudir al fuero de maternidad para proteger
el trabajo o porlo menos para obtener la indemnizacidén que derecho corresponde por
haber desconocido la condicion de madre. Sobre el fuero de maternidad la Corte
Constitucional ha precisado lo siguiente:

“21. De este modo, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia explico que “en el
segundo trimestre posterior al parto, y por efecto del uso de los periodos de descanso por
lactancia, permanece vigente la proteccion a la trabajadora lactante, pero la
distribucién de la carga de la prueba paraacreditar el mévil del despido se rige por la
formula ecuménica del articulo 177 del CPC (...), hoy prevista por el articulo 167 del
CGP”*® Enestamedida, se aplicala reglageneral segiinla cual incumbe al demandante
probar aquello que alega.

Por tanto, aunque la presuncion segun la cual la terminacion del contrato se debio a la
condicion de gestante culmina transcurrido el cuarto mes posterior al parto, la
proteccién a la trabajadora lactante se mantiene. Asi, durante las semanas siguientes a
dicho periodo, mientras la trabajadora goce de su licencia de maternidad (que asciende
a 18 semanas en total) y en el término de la lactancia, se conserva la garantia de
estabilidad laboral reforzada en los términos del articulo 241 del CST, pese a que no es
aplicable la presuncion de despido por causa del embarazo.

22. En consecuencia, el fuero de maternidad desarrolla el derecho fundamental a la
estabilidad laboral reforzada de las mujeres gestantesy lactantesy se compone de varias
medidas de proteccion que, aunque diferenciadas, son complementariasy corresponden
al proposito de garantizar que no se excluya a las mujeres del mercado laboral en razon
del proceso de gestacion.

2.3. La Sentencia SU-070 de 2013. El precedente vinculante en materia de proteccion
laboral reforzada a las mujeres embarazadas.

23. Debido a la existencia de una considerable dispersion de posturas jurisprudenciales
en relacion con el alcance de la proteccion del embarazoy la maternidad derivada de la
estabilidad laboral reforzada, esta Corporacion profirié la Sentencia SU-070 de 2013,
através de la cual unifico los criterios que sostuvieron las distintas Salas de Revision de
la Corte y sistematizd las pautas normativas aplicables al asunto. Eneste sentido, la Sala
Plena establecié dos reglas principales en relacion con esta materia:

(i) La proteccién reforzada a la maternidad y la lactancia en el &mbito del trabajo
procede cuando se demuestre, sin ninguna otra exigencia adicional, lo siguiente*°:

(a) La existencia de una relacion laboral o de prestacionyy;

(b) Que la mujer se encuentra en estado de embarazo o dentro de los tres meses
siguientes al parto, en vigencia de dicha relacion laboral o de prestacion.

(if) No obstante, el alcance de la proteccion se debe determinar a partir de dos factores:
() El conocimiento del embarazo por parte del empleador; y

(b) La alternativa laboral mediante la cual se encontraba vinculada la mujer
embarazada®.

24.En otras palabras, se configura el derechoa la estabilidad laboral reforzadasiempre
que se demuestre el estado de embarazo de la trabajadora desvinculada durante la

48 Corte Suprema de Justicia. Salade Casacién Laboral. Sentencia de 10 de mayo de 2017. M.P. Jorge Luis Quiroz Alemdn.
SL7363-2017.Rad. 45297; Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentenciade 10de mayo de 2017. M P.
Luis Galbriel Miranda Buelv as. SL4280-2017. Rad. 49165.

4? Sentencia SU-070 de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.

50 Sentencia T-350 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Cormrea; Sentencia SU-070 de2013. M.P. Alexei Julio Estrada; Sentencia
T-1000de 2010. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

51 Sentencia T-102 de 2016. M.P. Maria Victoria Calle Correqa; Sentencia T-238 de 2015. M.P. Martha Victoria Sdchica
Méndez; SentenciaT-148 de 2014. M.P. Mauricio Gonzdlez Cuerv o; SentenciaSU-070de 2013. M.P. Alexei Julio Estrada.
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vigencia del contrato laboral, pero el grado de proteccion judicial derivada del fuero de
maternidady lactancia dependerd de si el empleador conocia del estado de gestacion de
la trabajadora y de la modalidad del contrato laboral en el cual se hallaba vinculada,
pues se trata de proteger el derecho a la igualdad de la mujer gestante y garantizar la
no discriminacion por esa causa.”**

Como se desprende de las consideraciones en cita, el fuero de maternidad se
encuentraligado con el derecho fundamental a la estabilidad laboralreforzaday ello
conduce a que una mujer en periodo de gestaciony lactanciano pueda ser despedida
de su empleo y de haber ocurrido ese hecho, se paguen las indemnizaciones
correspondientes o incluso se le reintegre al cargo que desempenaba o uno que le
ofrezca mejores condiciones de trabajo. Este fuero comporta la presuncion segun la
cual el despido tiene su génesis en la condicién de madre gestante, mientras que en el
periodo de lactancia, ya no opera la presunciéon, sino que la madre lactante debe
probar que el despido ocurrid por discriminacion de su condicion.

Enrecientejurisprudenciala Corte Constitucional, ha precisado que este fuero operasin
inferesar el vinculo que tenga la madre y este pronunciamiento resulta relevante para
lo relativo alos contratos de prestacion de servicios, pues se indico o siguiente:

“21. En atencion a las circunstancias descritas, esta Sala considera que, en los casos de
vinculacién mediante contrato de prestacion de servicios, aun cuando en el tramite de
tutelano se logrenacreditar los elementos del contrato realidad, hay lugara la proteccion
derivadade del fuero de maternidad. Esto, por las siguientes razones: (i) la proteccion de
la mujer gestante o en periodo de lactancia se deriva de, entre otros, los articulos 43, 53
y 13 de la Constitucion Nacional; (ii) la Sentencia SU-070 de 2013 reiter0 la proteccion
a la mujer embarazada en todas las alternativas laborales o de trabajo en las que se
incluye el contrato de prestacion de servicios; (iii) la Sentencia SU-075 de 2018 reiter6
que las condiciones para la proteccion de la mujer embarazada son la existencia de una
relacion laboral o de prestacionde serviciosy que la mujer se encuentre en estado de
embarazo o dentro de los tres meses siguientes al parto, en vigencia de dicha relacion
laboral o de prestacidn de servicios; y (iv) las salas de revision de la Corte Constitucional
reconocen la proteccion derivada del fuero de maternidad en los contratos de prestacion
de servicios®:.

22. Con fundamento en lo expuesto, a continuacion, se relacionan las reglas establecidas
en la jurisprudencia para la proteccion de las mujeres contratadas mediante contrato de
prestacion de servicios a quienes no se les renueva dicho contrato mientras se encuentran
en estado de embarazo o lactancia:

Tipode relacion

. Alcance de la proteccion
material

El juez de tutela debera aplicar las reglas establecidas para el contrato laboral a
término fijo, debido a que este contrato, por sus caracteristicas de temporalidad,
es el que mejor se asemeja al contrato de prestacion de servicios **.

Si (i) el contratante conoce el estado de embarazo de la contratista, (ii) subsiste
la causa del contrato y (iii) no cuenta con permiso del inspector del trabajo para
terminar el contrato, el juez debera ordenar:

Se configura un
contrato realidad

No se configura
un contrato

reali ., . ) ,
ealidad a. La renovacion de la relacion contractual, la cual se daré hasta por el

término del periodo de lactancia.

52 Corte Constitucional, Sentencia SU-075 de 2018, con ponencia de la Magistrada Dra. Gloria Stella Ortiz Delgado. Las
cuatro citas precedentes provienen del texto jurisprudencial citado.

53 La jurisprudencia en vigor hace referencia al “precedente constitucional fjado reiteradamente porla Corte, que en
div ersas decisiones trata problemas juridicos andlogos con presupuestos fédcticosidénticos, frente alos cuales adopta de
manera uniforme la misma regla de decision”. Corte Constitucional, A-153 de 2015.

54 Sentencia SU-070de 2013. Fund. 6. Reiterado en las sentencias SU-040 de 2018 y SU-075de 2018.
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b. El pago de los honorarios dejados de percibir desde la fecha de no
renovacion del contrato, hasta la renovacion del mismo;
c. El pago porconceptode la indemnizacién por despido discriminatorio®®;

y

d. El pago de la licencia de maternidad. Este pago no se realizara sien el
caso se acredita que la madre disfrut6 de la licencia de maternidad®®.

e. En el evento en el que el término del periodo de lactanciaya haya
terminado, procedera el reconocimiento de los honorarios dejados de
percibir hasta la terminacion de periodo de lactancia®’.

En todo caso, el juez debera estudiar la procedencia de cada una de estas

medidas de proteccion para lo cual tendra en cuenta las particularidades del
58

caso™’.

Tabla 1:Reglas para la proteccion de la mujer embarazada en contratos de prestacion de servicios ™°

Como se desprende de la jurisprudencia en cita, es procedente dispensar proteccion
constitucional a las contratistas que concurren a la jurisdiccidon constitucional, cuando
la terminacion o suspension de sus contratos de prestacion de servicios se presenta con
ocasion al fuero materno.

Por otra parte, en sede de conocimiento ya esta Jurisdiccion ha tenido la oportunidad
de pronunciarse en casos asociados a los contratos de prestacidén de servicios y las
madres gestantesy/olactantes, pues el Consejo de Estado, acogiendolajurisprudencia
de la Corte Constitucional antes citada, ha indicado que “(...)De acuerdo con esta posicion
jurisprudencial, que sera acogida por esta Sala de Decision, independientemente del vinculo contractual,
es decir, a que se demuestre 0 no la existencia de unarelacion laboral subyacente o encubierta, la mujer
vinculada por contrato de prestacion de servicios que se encuentre en estado de embarazo tiene derecho
al reconocimiento de la licenciade maternidady a la estabilidad reforzada si (i) el contratante conoce el
estado de embarazo de la contratista, (ii) subsiste la causa del contrato y (iii) no cuenta con permiso del
inspector del trabajo para terminar el contrato. (...) *°.

De conformidad con la providencia citada y en materia de derecho de género, se
acogelajurisprudencia constitucionalen materia de aplicaciénde normas delderecho
laboral ordinario, para compensar ala mujer que ha sido discriminada por su condicion
de madre al punto que el contrato de prestacion de servicios que ejecutaba se
suspendid o no se celebrd otro. Alrespecto el Consejo de Estado preciso:

“De acuerdo con el criterio constitucional recientemente adoptado por la Corte
Constitucional en sentencia T-329 de 2022 y que en esta oportunidad acoge esta Sala de
Decision, segun el cual paraacceder al reconocimiento de la licencia de maternidady la
indemnizacion del 239 del C.S.T. no es necesario que la mujer vinculada por contrato de
prestacion de servicios demuestre la existencia de una relacion laboral subyacente, a fin
deresolver el presente problema juridicose verificard a continuacion sien el sub examine
(i) el contratante conocia el estado de embarazo de la contratista, (ii) subsistia la causa
del contrato y (iii) no contaba con permiso del inspector del trabajo para terminar el
vinculo contractual.

55 Esta indemnizacién se ha reconocido en contratos de prestacion de servicios, enfre otras, en las sentencias T-564 de
2017,7-350de 2016,316 de 2016, T-102de 2016y T-346 de 2013.

56 Enlassentencias T-238 de 2015y T-350 de 2016 la Corte determind que no procede el pago de la licencia de matemidad
cuando en el caso se observ e que la licencia de matemidadya fue disfrutada.

57 Esta media fue aplicada enla Sentencia T-030 de 2018 respecto del caso estudiado bajo el expediente T-6.425.691.

58 En algunas oportunidades las salas de revisibn han reconocido el pago de las prestaciones en materia de seguidad
social en salud. SentenciaT-102 de 2016.

59 Corte Constitucional, Sentencia T-329 de 2022, con ponencia de la Magistrada Dra. Natalia Angel Cabo. Las seis (6)
citas precedentes corresponden al texto jurisprudencial citado.

60 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Sentencia del 26 de enero de 2023 con ponencia del Consejero Dr. Gabriel
Valbuena Herndndez, denfro del expediente No. 25000234200020150126501 (4620-2017).
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(...)

Adicionalmente, teniendoen cuentaque de las pruebas aportadasal expediente se observa
que la sefiora Janneth Johanna BuriticA Rodriguez no disfrutdé de su licencia de
maternidad, pues estd demostrado que siguio ejecutando el objeto del contrato como fue
reconocidopor laentidaddemandada enel acto administrativodemandado al indicar que
presento «informes de actividades [ ...] con corte a 25 de noviembre, 25 de diciembre y 31
de diciembre de 2013», esto es, dentro del término de la licencia de maternidad que
legalmente iniciaba el dia del parto - hecho que ocurri6 el 25 de noviembre de 2013 - la
Sala de Decision ordenara su reconocimiento y pago a la demandante hasta el periodo de
lactancia, es decir, seis meses después del parto conforme el articulo 238 del C.S.T., la
cual se liquidara con sustento en los honorarios pactados.

La orden anterior, estara condicionada, en todo caso, a que no se le hubiere pagado la
licencia a la demandante. Por otra parte, en lo relacionado con la indemnizacion por
despido discriminatorio previstaen el numeral 3 del articulo 239 del C.S.T.%, la Sala de
Subseccién considera en que hay lugar a esta, en términos de la Corte Constitucional®?,
porque:

«/...] de acuerdo con el precedente establecido, entre otras, en las sentencias T-564 de
2017, T-350de 2016, 316 de 2016, T-102de 2016y T-346 de 2013, la indemnizacion
procedente corresponde al pago de 60 dias de trabajo en los términos del numeral 3
del articulo 239 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Esta proteccion resulta aplicable
enelcasode los contratos de prestacionde servicios en la medidaen que sufundamento
constitucional no radica en el tipo de vinculo o alternativa laboral mediante la cual se
encuentre contratada la accionante. Asi lo establecio esta Corporacion en las
sentencias C- 470de 1997y C-005 de 2017, en las cuales sefial6 que el objetivo de esa
sancion es salvaguardar a la mujer embarazada o lactante de la discriminacion en el
ambito laboral. Ademas, la Corte precisé en estas decisiones que el fundamento de esa
proteccion se deriva, entre otros, del derecho a la igualdad y la especial proteccion de
la mujer gestante establecida en el articulo 43 constitucional. En consecuencia, la Sala
reiterara la medida de proteccion definidaen el precedente en menciény ordenara el
pago de la indemnizacion prevista en el articulo 239.3 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo».

Por consiguiente, se condenara a la entidad demandada al pago de la indemnizacion de
que trata el numeral 3 del articulo 239 del C.S.T., es decir, al pago de 60 dias de trabajo
para lo cual se deberdn tener en cuenta los honorarios pactados. ”®

El amparo de pretensiones asociadas al fuero materno conrelacion a los contratos de
prestacion de servicios y dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, ha sido reconocido por el resto de la jurisdiccion, por ejemplo el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca enreciente sentencia preciso:

“Este asunto merece un eSpecial pronunciamiento, ya que, es un derecho elemental para
una mujer no solo el tener a su hijo, sino tenerlo en condiciones dignas, con la
tranquilidad de que sus ingresos no se vean menoscabados por su falta de actividad
laboral; y es que el solo hecho, de tener un hijo ya genera un cambio en la forma de ver
la vida, aumentan las ansiedades por todo lo que esté pasando alrededor, preocupan las
condiciones ambientales, las condiciones de seguridad, el cuidado propio del bebe, quien

61 wArticulo 239. Prohibicion de despido. 1. Ninguna trabajadora podrd ser despedida por motivo de embarazo o
lactancia sin la autorizacion previa del Ministerio de Trabajo que av ale una justa causa. 2. Se presume el despido
efectuado por motivo de embarazo o lactancia, cuando este haya tenido lugar dentro del periodo de embarazo y/o
denftro de las dieciocho (18) semanas posteriores al parto . 3. Las tfrabajadoras de que trata el numeral uno (1) de este
articulo, que sean despedidassin autorizacidon de las autoridades competentes, tendrdn derecho al pago adicional de
una indemnizacionigual a sesenta (60) dias de trabajo, fuera de lasindemnizaciones y prest aciones a que hubiere lugar
de acuerdo con su contrato de trabajo. [..]»

62 Corte Constitucional. Sentencia T-329 de 2022.

63 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 26 de enero de 2023 con ponencia del Consejero Dr. Gabriel
Valbuena Herndndez, dentro del expediente No. 250002342000201501265 01 (4620-2017). Las dos citas precedentes
provienen del texto jurisprudencial citado.
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sevaquedarcon élenlasausencias de los padresy porsupuesto que inquietan, los nuevos
consumos que cambian la rutina de viday que conllevan a mayores gastosen un hogar.

Si a lo anterior se suma el hecho de que la madre ve disminuido su ingreso puesto que
mientras laboraba devengaba por ejemplo un salario de $ 4.000.000 pero ahora, solo
recibiré el 40% de esos ingresos, esto es, $ 1.600.000, debe concluirse, que asciende el
grado de preocupacion y de desigualdad frente a la mujer amparada por una relacion
laboral.

Si bien es cierto, que en nuestro pais no podria pagarse menos del minimo por licencia de
maternidad en un contrato de prestacion de servicios, también lo es, que esto no
corresponde al nivel de vida que traia la mujer previo a su parto, lo que en si generaria
una disminucidn de sus ingresos, justo en el momento que mas necesita percibir dinero,
en vista de todos los gastos que acarrea tener un bebé, es por esta razén, que muchas
mujeres regidas por un contrato de prestacion de servicios, terminan renunciado a su
licencia y trabajando concomitantemente, para de esta forma no ver disminuidos sus
ingresos. Situacion que difiere de la mujer regida por una relacién laboral, la cual si
puede quedarse tranquila en casa (por lo menos en el aspecto financiero) atendido el
cuidado de su bebé y el suyo propio después de pasar por un embarazoy parto.

Y esto partiendo de un embarazoy alumbramiento acontecido en términos normales, en
el que tanto la madre como el recién nacido gozan de salud y bienestar, resultaahora,
incalculable imaginar esta misma situacion frente a una madre y menor que tienen
problemas de salud y de desarrollo, en los cuales ni siquiera el dinero genera
tranquilidad, pero por lo menos, si aminoraria esas dificultades.

Por lo expuesto, es imperioso que desde nuestra labor de operadores judiciales, hagamos
un llamado al legislador, para que dote de mayor proteccion a la mujer en estado de
embarazo, es alli, donde esta el indiscutible origen de los seres humanos y donde debe
iniciar la primera proteccion de un Estado y sus instituciones, no debe existir
diferenciacion de trato y proteccion a mujeres con condiciones uniformes solo por tener
diferentes tipos de vinculaciones, NO en este escenario, en el que esta de por medio el
surgimiento de la vida del ser humano.

(..)

En ese orden, la licencia de maternidad tiene como finalidad el descanso y recuperacion
de la madre y la atencion del recién nacido, es un auxilio que los protege durante un
periodo razonable antes y después del parto, la cual comprende un conjunto de
prestaciones que buscan asegurar condiciones de dignidad y calidad en el grupo familiar,
asimismo, incluye el pagode una prestacion econémica dirigidaa reemplazar los ingresos
que percibiala madre antes del alumbramiento, a fin de garantizar la continuidad en la
coberturade sus necesidades vitalesy las del recién nacido.

Descendiendo al caso concreto nuevamente, debe indicarse que del plenario no existen
elementos materiales que den cuenta del pago de los derechos prestacionales o el
despliegue efectuado por la entidad publica demandada, en procura de la proteccion
especial que merecia la sefiora Amarillo Giraldo, durante su situacion de maternidad.

Por lo expuesto, y en garantia dela perspectiva degénero, se rechaza cualquier actuacion
en la que se menoscaben los derechos a la igualdad de la mujer o donde se le discrimen
por su condicion de gestante, asi las cosas, se ordenara a la entidad demandada el pago
del 100% del salario mensual de un docente de planta durante la licencia de maternidad
de la demandante, esto, condicionado a: i) descontar el 40% cancelado por la EPS por
ese concepto; ii) que no se hubiera efectuado el pago de la licencia de maternidad o de
pagos producto de la ejecucién concomitante de contratos de prestacion de servicios.
Ademds, se conminaraa la entidad accionada a que capacite a sus colaboradores sobre
los derechos que le asiste a las mujeres en condicién de maternidad, a fin que la conducta
objeto de examen no se vuelva a repetir. "

64 Tribunal Administrativo de Cundinamarca-Seccién Segunda-Subseccién “B"”, sentencia del 19 de mayo de 2023, con
ponencia delMagistrado Dr. Luis Gilberto Ortegdn Ortegdn dentro del expediente No. 110013335018201800492 00.
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Cabe senalar que en el caso analizado por el Tribunal, si se demostrd la existencia de
la relacién laboral subyacente alos contratos de prestacion de servicios alli expuestos y
como medida de proteccién a la madre, se condend a la entidad demandada a
reconocer lalicencia de maternidad o por lo menos la diferencia entre la que hubiera
reconocido la EPS y la que debia reconocer la entidad publica empleadora en
condiciones normales. Ademds, siguiendo la linea del Consejo de Estado, se exhortd a
la entidad demandada para que no incurriera en mds conductas discriminatorias de la
mujer y se capacitaraa los funcionarios para preveniren elfuturola comision de hechos
como los estudiados por la Corporacién mencionada.

3.4.1. Sobre el desconocimiento del fuero de maternidad en el presente caso

Descendiendo alcaso concreto, se advierte que laaccionante aportd conla demanda
una historia clinica proveniente de la Clinica Colsanitas S.A.-Clinica Pediatrica del 26 de
enero de 2021, en donde se advierte que la que manifestd dolor abdominal bajo vy se
informa que cursaba embarazo con 32 semanas de gestacion para ese entoncesés.

Se tiene demostrado que la accionante mediante comunicacién del 16 de marzo de
2021, solicité la suspension temporal del contrato de prestacion de servicios No. 096 de
2021, indicando:

“Respectada Doctora Viviana, elevo de forma respetuosa ante usted la presente solicitud
con el fin de pedir la suspension del contrato 096 de 2021 por el lapso de tiempo
comprendido entre el 16 de marzo y el 17 de mayo del presente afio en razon al estado de
embarazo en que me encuentroy el tiempo de licencia dematernidada la cual tengo derecho
como lo consagrala Ley 1822 del 4 deenerode 2017.

El presente derecho inalienable tiene total alcance a mi relacion contractual de prestacion
de servicios con el IDT por lo que solicito encarecidamente dicha suspension. ”®°

Se registra un documento suscrito el 16 de marzo de 2021, entre la Directora de la
Entidad Dra. Karol Fajardo Marino y la aqui accionante, atinente a la suspension del
contrato No. 096 de 2021, en el que se consigno:

“(...)

2. Que de acuerdo con la solicitud de modificacién, adicién y prérroga JC-F29-V9 del 16
de marzo de 2021, suscrito por la Asesora de Control Interno del Instituto Distrital de
Turismo, quien obraensu calidad de supervisora del contrato de Prestacion de Servicios
Profesionales No. 096 de 2021, en la cual indica que se requiere "Suspender el presente
contrato entre el 16 de marzoal 17 de mayo de 2021"

3. Que la anterior solicitud se encuentra justificada, de acuerdo con lo sefialado por el
supervisor del contrato, asi:

"Se requiere la suspension temporal del contrato 096-2021, con ocasion al estado actual
de salud que presenta la contratista por procedimiento quirdrgico programado para
parto. La cual se surtira entre el 16 de marzo al 17 de mayo de 2021 En atencién a los
establecido en la clausula DECIMA SEGUNDA. - SUSPENSION TEMPORAL DEL
CONTRATO: El plazo de ejecucion del contrato podra suspenderse en los siguientes
eventos: Por circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito™.

65 Archiv o digital No. 5 pdginas 37 a 60.
¢ Ibidempdgina 71.
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4. Que la presente suspensiones procedente teniendoen cuenta los siguientes fundamentos
juridicos desarrollados por la Corte Constitucional, a través de su jurisprudencia, los
cuales se encaminan a la proteccion reforzada de la mujer gestante o lactante, asi:

La Sala Plena, en esa sentencia SU-070de 2013, indico que la estabilidad reforzada en
contratos de prestacion de servicios, se debe predicar de acuerdo a los siguientes
preceptos:

(i) La modalidad de contratacion no hace nugatoria la proteccion.
(if) El fuero de proteccion debe extenderse a toda mujer en gestacion o lactancia y
consecuentemente al bebé, sin excluir los contratos de prestacion de servicios.

Como consecuencia de lo anterior la Corte Constitucional, precis6 que la estabilidad
laboral reforzada se predica paratodos los contratos sin importar su naturalezani si el
empleador o contratante es del sector publico o privado; lo anterior encaminado a la
proteccion efectivade derechos de la mujer.

(...)

CLAUSULA PRIMERA. Suspender el plazo de ejecucion del contrato de prestacion de
servicios profesionales No. 096 de 2021, desde el 16 de marzo de 2021 al 17 de mayo de
2021, inclusive.

CLAUSULA SEGUNDA. REINICIO DE EJECUCION: De acuerdo con el plazo pactado
de comln acuerdo en el contrato de prestacion de servicios profesionales No. 096-2021,
su ejecucion reiniciarael dia dieciocho (18) de mayo de 2021.

()%

La cita del anterior documento pone en evidencia que era de conocimiento de la
enfidad demandada la jurisprudencia de la Corte Constitucional, la cual se indica
aplicar pero como mecanismo de proteccién de la mujer, pues considerd que lo mds
aproximado a la observancia de las decisiones de la Corte sobre la materia, era
suspender el contrato de prestacion de servicios, sin tener en cuenta que tal decision
dejaba ala accionante afectada en su minimo vital.

Aunado a lo anterior, se agrega que la fecha enla que se suscribié el documento es la
misma fecha de nacimiento del bebé de la demandante, conforme se registraen la
historia clinica de la Clinica de la Mujer¢, aportada con la demanda.

Entonces, la entidad demandada consintié el desconocimiento de los derechos de una
madre gestante y lactante admitiendo en un principio la suspension del contrato de
prestacion de servicios y luego el 5 de noviembre de 2021, la cesidon del mismo a favor
de un tercero, porrazones de salud. En efecto, el documento contentivo de la cesidon
seindica:

“1. Que mediante correo electrénico de fecha 3 de noviembre de 2021, la contratista
DIANAMARCELA AMAYASUAREZ, solicité a la Asesorade Control Internodel Instituto
Distrital de Turismo en su calidad de supervisora del contrato, la cesién del contrato de
prestacion de servicios profesionales No. 096 de 2021 por motivos personales ante la
imposibilidad de no poder continuar con la ejecucién del mismo.

2.Que laanterior solicitudde cesién viene acompafiadadel formato JC-F29-V29suscrita
por la Asesora de Control Interno en su calidad de supervisora del contrato, donde indica
lo siguiente:

67 Carpeta dentro del expediente digital No, 19.1, carpeta denominada Cto 96-2021, archivo digital No. 1 paginas 346
a 347.
68 Archiv o digitalNo. 5 paginas é1 a 70.
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"Que el Instituto Distrital de Turismo garantizé a la contratista Diana Marcela Amaya
Suarez la proteccion reforzada a la maternidad como una garantia esencial del Estado
Social de Derecho aplicable en los sectores publicos y privados con independencia de la
modalidad de contratacion; mediante suspension del contrato entre el 16 de marzo al 17
de mayo de 2021.

Que contratista Diana Marcela Amaya, mediante correo electronico el dia 03 de
noviembre solicita la terminacion bilateral y/o cesion del respectivo contrato, adjuntando
oficio manifestando: "elevo de forma respetuosa ante usted la presente solicitud con el fin
de pedir la terminacion bilateral de mutuo acuerdo o subsidiariamente la respectiva
cesion del contrato 096 de 2021 " (..) "con fecha de terminacion es el 02 de abril de 2022,
apartirdelviernes05de noviembrede 2021. Lo anteriortiene como fundamento el estado
de salud en queme encuentro el cual limita la movilidad y asistencia presencial al Instituto
Distrital de Turismo de forma recurrente"®®

También estd probado que la accionante se reintegrd a prestar sus servicios el 17 de
mayo de 202179, lo que permite inferir que sise tiene en cuenta esafechay la de cesidon
del contfrato que ocurrié el 5 de noviembre de 2021, la demandante no disfrutd de su
licencia de maternidad que es de orden legal, esto sumado a que tampoco obra
constancia de que la enfidad accionada haya facilitado los espacios para garantizar
el fiempo de lactancia.

Ofro aspecto demostrado que llama la atencidn del Despacho alude a que la
Supervisora del Contrato de la accionante de nombre Viviana Rocio Duran Castro,
(quienrecomenddinicialmente lasuspension delcontrato en aplicacién de la sentencia
SU-070 de 2013 de la Corte Constitucional)l; a partir del 22 de junio de 2021, comenzo a
disfrutar su licencia de maternidad, por ello se designé durante el periodo de
incapacidad, como supervisora encargada inicialmente a la senora Nidia Fernanda
Rodriguez Salcedo y luego al senor Mauricio Ramos Gordillo, tal y como se desprende
de los informes periddicos de supervision que debia acreditarla demandante para el
pago de sus honorarios al final del mes?!.

A juicio de este Despacho este proceder de la entidad demandada refleja un
fratamiento desigual que dispensa a dos mujeres al mismo tiempo, pues ala Supervisora
del Contrato, se le respetd superiodo de licenciade maternidad y su reintegro alabores
después de haberla disfrutado, ya que el 2 de noviembre de 2021, la sehora Viviana
Rocio Duran Castro suscribe el informe periddico de supervision y en segundo término,
para quien se encuentra vinculada como contratista, se le pide solicitar la suspension
del contrato fomando en consideracion lo estipulado en la cldusula 12 del mismo, que
es del siguiente tenor:

“(...) DECIMA SEGUNDA. - SUSPENSION TEMPORAL DEL CONTRATO: El plazo de
ejecucién del contrato podra suspenderse en los siguientes eventos: Por circunstancias de
fuerza mayor o caso fortuito; Por mutuo acuerdo, siempre que de ello no se deriven
mayores costos paraal CONTRATANTE, ni se causen otros perjuicios. La suspension se
hara constar en acta motivada, suscrita por las partes; el contratista se obliga a la
ampliacion de la garantia Gnica de cumplimiento en proporcion al tiempo que dure
suspendido el mismo, en caso tal de haberse solicitado. PARAGRAFO PRIMERO. - Se
entienden por fuerza mayor o caso fortuito las situaciones contempladasy definidas por
el articulo 64 del Cédigo Civil Colombiano, subrogado por la Ley (...) """

69 Carpeta dentro del expediente digital No, 19.1, carpeta denominada Cto 96-2021, archivo digital No. 1 pdginas 354
a 357.

70 Ibidem pd&ginas 107 a 125.

71 lbidempdaginas 129 a 146, 171a 190, 192 a 207 y 211 a 250.

72 |bidem, paginas 56 a 63.
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Dentro de las circunstancias de fuerza mayor y caso fortuito, la entidad contempla, asi
no lo enuncie expresamente el confrato, la maternidad, el alumbramiento o parto,
como causal de suspension, pues asi quedod expresado en el acta de suspensidon que se
citdé en precedencia, hecho que constituye una discriminaciéon dirigida hacia la mujer
contratista, condiciondndole entonces la ejecucién de un contrato a su derecho de
constituir lioremente una familia y asi como la entidad concedié a su servidora la
licenciade maternidad, lo propio debid haberhecho conla accionante, sinsuspenderle
el pago de los honorarios, oblig&ndola a reintegrarse al servicio o por lo menos
reconociéndole la diferencia no reconocida por la EPS, atendiendo que en virtud de lo
que regulaba la Ley 1955 de 2019 en el articulo 244, los trabajadores independientes
estaban obligados a cotizar sobre el 40% de los ingresos efectivamente recibidos, luego
como es sabido, si cotiza sobre el 40% del valor de los honorarios, ese es el valor que
debid recibir.

Cabe resaltar que en el proceso no estd demostrado que la EPS ala que estaba dfiliada
la accionante le hubierareconocido la licencia de maternidad y ese tiempo en efecto,
no lo disfrutd con el descanso debido y en compania de su hijo recién nacido, luego se
considera procedente que la entidad reconozca el valor de la licencia de maternidad
dejada de pagar a la accionante desde la fecha del nacimiento del nino, 16 de marzo
de 2021, y abarcando las 18 semanas a que se refiere el articulo 236 del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo, que para este caso corresponde al periodo comprendido entre
el 17 de marzo de 2021 y el 21 de julio de 2021.

Vale la pena aclarar, que no tiene relevancia que en ese periodo la accionante haya
ejecutado elcontfratoy percibidoloshonorarios, pues elreconocimiento se hace a titulo
de indemnizacién, por haberse impuesto a una mujer contratista la obligacién de
continuar prestando el servicio, aun sabiendo que por Ley debia disfrutar de un periodo
de descanso y atencion de su bebé, lo que implica en este caso que sélo puede
descontarse el mismo concepto reconocido porla EPS, sila canceld, o de lo contrario
se pagard el 100% de los honorarios por ese periodo.

En este punto cobraimportancia lo dispuesto en el articulo 243 del Codigo Sustantivo

del Trabagjo, pues es la norma que senala que “...en caso de que el empleador no cumpla con la
obligacion de otorgar los descansos remunerados de que tratan los articulos 236y 237, la trabajadora

tiene derecho, como indemnizacién, al doble de la remuneracion de los descansos no concedidos.”73. Asi
enftonces, teniendo en cuenta que la sancidén equivale al doble de la remuneracion,
para el presente caso probada la suspension como se encuentra, la entidad deberd
pagar a la accionante las siguientes sumas de dinero:

e Entre el 17 de marzo de 2021 y el 17 de mayo de 2021, periodo de suspension del
contrato, el doble de la asignacion por honorarios, pues en ese periodo no
reconocid ningln pago y podrd descontar el valor que eventualmente haya
pagado la EPS, por concepto de licencia de maternidad si este pago se hubiere
realizado.

e Entre el 18 de mayo de 2021 y 21 de julio de 2021, periodo que prestod sus servicios
la demandante, percibid honorarios y corresponde ala licencia de maternidad,
la entidad demandada deberd pagar a la demandante el v alor de los honorarios

73 Articulo 243 del Cédigo Sustantivo del Trabajo


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo.html#236
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y podrddescontarelvalor que eventualmente haya pagado la EPS, por concepto
de licencia de maternidad. Téngase en cuenta que la accionante ya percibid
unos honorarios, razdon porla cual no se le puede ordenar en este periodo el pago
del doble de los mismos.

e Enfre el 22 de julio de 2021 y el 16 de septiembre de 2021, periodo restante para
que el bebé cumplieralos seis meses, si bien la sancidén no la contempla el citado
articulo 243, el articulo 238 ibidem si impone esa obligacién a la entfidad de
conceder dos descansos remunerados de treinta (30) minutos al dia, por lo que
consideraelDespacho que la entidad demandada deberdreconocerelvalorde
una hora de trabagjo, sélo dias hdbiles en ese periodo, liquidada con base en los
honorarios en el periodo mencionado, en el que no garantizd dicho descanso.

Lo anterior conduce entonces ala nulidad parcial del oficio No. 2022EE?820 1 del 10 de
junio de 2022, mediante el cual no se reconociéla existencia de unarelacionlegaly se
negd el pago de las prestaciones derivadas del fuero de maternidady la nulidad parcial
del oficio No. 2022EE1158 O 1 del 13 de julio de 2022, mediante el cual se reiterd la
respuesta antecedente y se determind la improcedencia de los recursos de reposicion
y apelacion.

3.5. Procedenciadel reconocimiento de indemnizacién contemplada en el articulo 239
numeral 3° del Cédigo Sustantivo del Trabajo

Respecto de la indemnizacion contemplada en el articulo 239 numeral 3° del Codigo
Sustantivo del Trabajo, advierte el Despacho que Ia misma no procede en este caso
porgue la terminacion de la relacién contractual entre las partes, obedece a una
solicitud de cesidn de confrato que ocurrid el 2 de noviembre de 2021 y se materializd
el dia 5 de ese mes y ano, tiempo para el cual se encontraba superado el fuero
proteccidon de maternidad, atendiendo a que partiendo de la fecha de nacimiento del
bebé, los seis meses de edad se concretaron el 16 de sepfiembre de 2021, tiempo
establecido por el articulo 236 ibidem, como limite al periodo de lactancia. Asi entonces
no es posible aplicar la presuncién en virtud de la cual podria concluirse que la
desvinculacion se produjo por la condicion de maternidad de la demandante.

En este caso la solicitud de cesidon, de acuerdo con lo manifestado por la accionante
obedecio alo siguiente:

“Respectada Doctora Viviana, elevo de forma respetuosa ante usted la presente solicitud
con el fin de pedir la terminacion bilateral de mutuo acuerdo o subsidiariamente la
respectiva cesion del contrato 096 de 2021 cuyo objeto contractual es "PRESTAR
SERVICIOS PROFESIONALES PARA APOYAR A LA ASESORA DE CONTROL
INTERNO EN LA EJECUCION DEL PLAN ANUAL DE AUDITORIAS Y EN LA
EJECUCION DE LOS ROLES QUE SON ASIGNADOS A CONTROL INTERNO DEL
INSTITUTO DISTRITAL DE TURISMO™ con fechade terminacion es el 02 de abril de
2022, a partir del viernes 05 de noviembre de 2021.

Lo anterior tiene como fundamento el estado de salud en que me encuentro el cual limita
la movilidad y asistencia presencial al Instituto Distrital de Turismo de forma recurrente.

Quedo atenta a la respectiva protocolizacion del tramite. ™

74 Carpeta dentro del expediente digitalNo, 19.1, carpeta denominada Cto 96-2021, archivo digital No. 1 pdgina 258.
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En consecuencia, se tfratade un estado de salud que le impedia ala accionante enese
momento su movilidad para acudir a la sede fisica de la entidad a prestar los servicios,
sin que se haya establecido relacion de una afectacion relacionada con el fuero
materno, lo cual impide reconocer dicha indemnizacién a lo que se suma que no estd
probado que a la accionante se le haya inducido a la cesidon del contrato.

4. Prescripcion.

En este caso no se materializd el fendmeno de la prescripcidon como quiera que la
licencia de maternidad se causd a partir del 16 de marzo de 2021 y presentd la solicitud
de reconocimiento de esta prestacion junto con las demds prestaciones laborales
derivadas de unarelacion laboral el 25 de mayo de 202275 y la demanda se presentd a
reparto el 9 de septiembre de 2022, o que significa que entre la presentacion de la
primera peticion y la demanda no franscurrieron mas de tres (3) anos, conforme lo
establece el articulo 151 del Cédigo Procesal Laboral.

Porlo tanto, esta excepcidn se tendrd por no probada.

5. Dela condena

Para el reconocimiento de las indemnizaciones indicadas en precedencia, las mismas
se reconocerdnindexadas enlostérminos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, dando
aplicacién a la formula basada en IPC que maneja esta jurisdiccion:

R = Rh xindicefinal
indice inicial

Enla que el valor presente R se determina multiplicando el v alor histérico (R.H.), que es
lo dejado de percibir por la demandante por concepto de las prestaciones asociadas
al fuero materno, por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia, por elindice vigente enlafechaen que se causd cada valor.

6. De la condena en costas

Finalmente, el Despacho no impondrd condena en costas, en la medida que no se
observé una conducta dilatoria o de mala fe de ninguno de los sujetos procesales, y
ademds porgue no se encuentra prueba de su causacion conforme lo consagrado en
el articulo 365 numeral 8° del Codigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo del

Circuito Judicial de BogotaD.C., administrando justiciaen nombre de la Republicay por
autoridad de la Ley:

FALLA

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de los Resolucion Nos. 2022EE?82 0
1 del 10 de junio de 2022, mediante el cual no se reconocid la

75 Archiv o digital No. 5 pdagina 105.
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existencia de una relacién legal y se negd el pago de las
prestaciones derivadas delfuero de maternidad y la nulidad parcial
del oficioNo0.2022EE1158 O 1 del 13 de julio de 2022, EXPEDIDOS POR
EL INSTITUTO DISTRITAL DETURISMO, CON FOM

En consecuencia, SE DECLARAN PARCIALMENTE PROBADAS Ia
excepcion de mérito propuesta por la entidad demandada
denominada “sobre la supuesta infraccion de las normas en las que debia

Sfundarse”, “inexistencia de obligaciones que se pretende endilgar”, conforme
conlas consideraciones precedentes.

DECLARAR NO PROBADA la prescripcion que fue alegada por la
enfidad demandada, conforme conlo expuesto.

Condenar a BOGOTA DISTRITO CAPITAL-INSTITUTO DISTRITAL DE
TURISMO, alo siguiente:

a. RECONOCER afavor de la demandante Diana Marcela Amaya
Sudrez, identificado con cédula de ciudadania nUmero
52.838.478, los siguientes valores a titulo de indemnizacion, los
siguientes v alores:

o Entre el 17 de marzo de 2021 y el 17 de mayo de 2021,
periodo de suspension del contrato, el doble de la asignacion por
honorarios percibida por la demandante, por concepto de licencia
de maternidad no disfrutada, con la posibilidad de descontar los
valores que por este concepto y en ese periodo hayan sido
cubiertos por la EPS.

o Entre el 18 de mayo de 2021 y 21 de julio de 2021, periodo
que prestd sus servicios la demandante, percibié honorarios y
corresponde a la licencia de maternidad, la entidad demandada
deberd pagar a la demandante el valor de los honorarios y podrd
descontar el valor que eventualmente haya pagado la EPS, por
concepto de licencia de maternidad.

) Entre el 22 de julio de 2021 y el 16 de septiembre de 2021,
periodo restante de lactancia, la entidad demandada deberd
reconocer el valor de una hora de frabajo, sélo dias hdbiles en ese
periodo, liquidada con base en los honorarios en el periodo
mencionado, en el que no garantizd dicho descanso.

b. Reconocer los valores anteriormente descritos indexados
conforme conel articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, teniendo en
cuentala siguiente formula:

R = Rh xindice final
indice inicial
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En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor
histérico (R.H.), que eslo dejado de percibir por la demandante
por concepto de los valores que aqui se reconocen, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de
ejecutoriade estaprovidencia, porelindice vigente enlafecha
en que se causo el salario retenido.

QUINTO: Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia
de lo dispuesto enlos articulos 192y 195 de la Ley 1437 de 2011.

SEXTO: Sin condenas en costas, de conformidad con lo dispuesto en la
parte motiva de la providencia.

SEPTIMO: En firme el presente fallo, expidase las respectivas copias de
conformidad con lo dispuesto en el artficulo 114 del Cddigo
General del Proceso.

OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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