REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y NUEVE ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., veintitrés (23) de abril de dos mil veintiuno (2021)

Expediente : 11001-33-42-049-2019-00561-00
Demandante : Amelia Nohemi Donado Perdomo
Demandado . Subred Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E.
Medio de control : Nulidad y restablecimiento del derecho
Tema . Contrato realidad
Actuacioén . Auto resuelve excepciones
ASUNTO

El Despacho procede a pronunciarse en relacién con el trdmite del presente proceso
conforme a la Ley 2080 del 25 de enero de 2021, «por medio de la cual se reforma
el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -Ley
1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los
procesos que se tramitan ante la jurisdiccion», teniendo en cuenta las siguientes,

CONSIDERACIONES

El Gobierno Nacional, como consecuencia de la pandemia generada por la
enfermedad COVID-19, declaré el Estado de Emergencia Econémica, Social y
Ecologica en todo el Territorio Nacional.

Por lo anterior, el Consejo Superior de la Judicatura desde 16 de marzo de 2020,
suspendio los términos judiciales, y dispuso su levantamiento mediante el Acuerdo
PCSJA20-11567 del 5 de junio del presente afio, a partir del 1.° de julio de 2020,
para los despachos judiciales.

El Gobierno Nacional, en medio de la suspension de los términos, dictd el Decreto
Legislativo 806 de 2020, con el fin de implementar las tecnologias de la informacion
y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales
y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado
de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica.

Posteriormente, a través de la Ley 2080 del 25 de enero de 2021, el Congreso de
la Republica de Colombia reformé el Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo -Ley 1437 de 2011- donde establece las normas que
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entran regular el procedimiento administrativo en sede administrativa como en lo
contencioso.

El articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, dispuso:

«Articulo 38. Modifiquese el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437
de 2011, el cual sera del siguiente tenor:

Paragrafo 2°. De las excepciones presentadas se correrd traslado en la
forma prevista en el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En este
término, la parte demandante podra pronunciarse sobre las excepciones
previas y, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados en ellas. En
relacion con las demas excepciones podra también solicitar pruebas.

Las excepciones previas se formularan y decidirdn segun lo regulado en
los articulos 100, 101 Y 102 del C4digo General del Proceso. Cuando se
requiera la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del
articulo 101 del citado cédigo, el juez o magistrado ponente las decretara
en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta las
practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que requirieron
pruebas y estén pendientes de decision.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarara la terminacion del proceso cuando se
advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion,
falta manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcion extintiva, se
declararan fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos
previstos en el numeral tercero del articulo 182A.»

Conforme a lo anterior, el despacho procedera a resolver las excepciones en los
términos del transcrito articulo 38 ibidem, en concordancia con los articulos 100,
101 y 102 del Codigo General del Proceso.

1.1. Excepciones propuestas por la Subred Integrada de Servicios de Salud
Norte E.S.E.

La entidad propuso como excepciones previas: ausencia de litisconsorcio
necesario, y ausencia de conciliacion como requisito de presentacion de la
demanda.

Al respecto, se advierte que las excepciones propuestas en efecto corresponden a
las enlistadas en el articulo 100 del Cddigo General del Proceso. Por Secretaria, el
27 de enero de 2021 se corrié traslado de las mismas en los términos del paragrafo
2.° del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 modificado por el articulo 38 de la Ley
2028 de 2021. Con pronunciamiento de la parte demandante.

En ese sentido, procede el despacho a resolver las excepciones previas propuestas
por la entidad demandada:

1.1.1. Ausencia de litisconsorcio necesario
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Manifesto el apoderado de la entidad que, de conformidad con lo expuesto por la
demandante en el escrito de demanda, asi como las documentales allegadas, se
hace necesario vincular a este proceso a la empresa Servicios y Asesorias, por
cuanto la sentencia podria verse afectada la empresa mencionada.

Por su parte, la actora descorri6 el traslado de las excepciones, donde manifesto
qgue la excepcion alegada no tiene vocacion a prosperar, toda vez que, si el sefior
Juez lo considera, esta puede ser subsanada de oficio, 0 a peticion de parte y dara
aplicacion al articulo 61 Cddigo General del Proceso por cuanto el a Ley 1437 de
2011 no reguld6 lo concerniente con el litisconsorte necesario.

El Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo prevé
en su articulo 224, la posibilidad de que terceros con interés directo soliciten
intervenir en los medios de control con pretensién de nulidad y restablecimiento del
derecho. Sin embargo, esta norma no definié el concepto de litisconsorcio, por lo
gue resulta necesario acudir, por remisidn expresa prevista en el articulo 306 al
Caodigo General del Proceso.

Los articulos 60, 61 y 62 del Cédigo General del Proceso, contemplan la figura en
tres modalidades a saber: facultativo, necesario y cuasi-necesario, en los
siguientes términos:

«ARTICULO 60. LITISCONSORTES FACULTATIVOS. Salvo
disposicién en contrario, los litisconsortes facultativos seran considerados
en sus relaciones con la contraparte, como litigantes separados. Los
actos de cada uno de ellos no redundaran en provecho ni en perjuicio de
los otros, sin que por ello se afecte la unidad del proceso.

ARTICULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos
juridicos respecto de los cuales, por su naturaleza o por disposicion legal,
haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito
sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales
relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera
formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez,
en el auto que admite la demanda, ordenara notificar y dar traslado de
esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el
término de comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el
juez dispondra la citacion de las mencionadas personas, de oficio 0 a
peticiobn de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera
instancia, y concedera a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspendera durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervencion,
el juez resolvera sobre ellas y si las decreta fijard audiencia para
practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte
favoreceran a los demas. Sin embargo, los actos que impliquen
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disposicién del derecho en litigio solo tendran eficacia si emanan de
todos.

Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure
en la demanda, podra pedirse su vinculacion acompafnando la prueba de
dicho litisconsorcio.

ARTICULO 62. LITISCONSORTES CUASINECESARIOS. Podran
intervenir en un proceso como litisconsortes de una parte y con las
mismas facultades de esta, quienes sean titulares de una determinada
relacién sustancial a la cual se extiendan los efectos juridicos de la
sentencia, y que por ello estaban legitimados para demandar o ser
demandados en el proceso.

Podran solicitar pruebas si intervienen antes de ser decretadas las
pedidas por las partes; si concurren después, tomaran el proceso en el
estado en que se encuentre en el momento de su intervencion.»

De acuerdo con los articulos transcritos, el litisconsorcio se presenta cuando existe
pluralidad de sujetos procesales que tienen una calidad comun, esta es, la de
demandantes o la de demandados; por su parte, el tipo de relacién juridico-
sustancial que exista entre ellos y el tipo de correlaciéon uniforme que se presenta
con el objeto del proceso judicial, determina si la integracion es necesaria 0
facultativa.

Asi, cuando la cuestidn litigiosa versa sobre una relacion juridica material, Unica e
indivisible, que debe resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que
integran la parte correspondiente, se esté frente a un litisconsorcio necesario, lo cual
impone, por expreso mandato legal, su comparecencia obligatoria al proceso, por
ser un requisito imprescindible para adelantarlo validamente, pues cualquier
decision que se tome en su interior es uniforme y puede perjudicar o beneficiar a
todos.

En definitiva, conforme las normas procesales para que opere la citaciéon forzosa o
la integracion oficiosa del contradictorio es preciso que no sea posible fallar de
mérito sin la comparecencia al proceso de los sujetos activos o pasivos de una
relacion juridica material y Unica objeto de la decisién judicial. Por el contrario, si el
juez puede dictar sentencia respecto de un sujeto procesal, sin necesidad de la
comparecencia de otro sujeto que hubiera podido ser demandante o demandado en
el mismo proceso, no se esta en presencia de un litisconsorcio necesario.

Por otro lado, de conformidad con el articulo 77 de la Ley 50 de 1990, los usuarios
de las empresas de servicios temporales s6lo podran contratar con éstas en los
siguientes casos:

«ARTICULO 77. Los usuarios de las empresas de servicios temporales
sélo podran contratar con éstas en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de la labores ocasionales, accidentales o transitorias
a gque sé refiere el articulo 60. del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad.


https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/codigo_sustantivo_trabajo.htm#6
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3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses prorrogables
hasta por seis (6) mes mas.»

- Andlisis del caso en concreto

En los hechos expuestos en la demanda, la sefiora Amelia Nohemi Donado
Perdomo se vinculé como odontdloga al servicio del Hospital de Suba, hoy Subred
Integrada de Servicios de Salud Norte E.S.E., por intermedio de la Empresa de
Servicios Temporales S & A.

Solicitdé que se declare la nulidad del acto por medio del cual, la Subred Integrada
de Servicios de Salud Norte E.S.E., negé el reconocimiento de la relacién laboral
dentro del periodo comprendido entre el 1.° de febrero de 2012 al 31 de diciembre
de 20109.

Sobre el particular, es de advertir que los contratos de prestacion de servicios
suscritos entre una entidad usuaria y la empresa contratista, no se encuentra
pactada alguna obligacion donde la empresa contratista estuviese comprometida en
el pago de alguna suma de dinero, en caso de una demanda instaurada en su
contra. Y si bien es cierto, en ellos obran la clausula de indemnidad, lo cierto es que
la responsabilidad de la contratista es s6lo por los dafios o perjuicios resultantes de
acciones u omisiones por causa de los servicios prestados por sus trabajadores en
mision y no, respecto de obligaciones de caracter salarial y prestacional que puedan
reclamarse en contra de la ESE, ante la posible configuracion de un contrato
realidad.

Tampoco es suficiente integrar el contradictorio con la empresa de servicios
temporales por el hecho de encontrarse sefialado en el contrato, que la ejecucién
del objeto contratado no comporta la existencia de una vinculacion laboral entre los
prestadores de los servicios y la Subred Integrada de Servicios de Salud. En efecto,
la regla general es que entre el trabajador y la empresa usuaria no existe ninguna
relacion juridica, puesto que el trabajador es contratado por la empresa de servicios
temporales para ser enviado en mision a la empresa usuaria, y la empresa usuaria
tiene una relacion comercial o civil con la empresa de servicios temporales. Sin
embargo, cuando hay violacién de los derechos laborales del trabajador y se ha
desdibujado la figura de servicios temporales, el trabajador puede demandar a una
de las dos partes, o a ambas, por cuanto se convierten en responsables solidarios
frente a las deudas laborales de sus trabajadores.

En cuanto a la responsabilidad solidaria de las empresas de servicios temporales,
el H. Consejo de Estado, en sentencia del 7 de noviembre de 20181, afirmé:

! Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A, sentencia del 7 de noviembre de 2018,
radicado 66001-23-33-000-2013-00088-01(0115-14).



Radicado: 11001-33-42-049-2019-00561-00
Demandante: Amelia Nohemi Donado Perdomo
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

«[...] De conformidad con lo preceptuado por el articulo 34 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, existe responsabilidad solidaria entre el duefio de la
labor y el contratista que suministra los trabajadores para desarrollar su
objeto, en los siguientes términos:

«ARTICULO 34. Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
patronos de sus trabajadores y no representantes ni simples intermediarios,
las personas que contraten la ejecucion de una o varias obras o labores en
beneficio ajeno por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos,
para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica
y directiva. Pero el beneficiario del trabajo, duefio de la obra o base industrial
a menos que se trate de labores extrafias a las actividades normales de su
empresa 0 negocio, serd solidariamente responsable con el contratista por
el valor de los salarios vy de las prestaciones e indemnizaciones a gue tengan
derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el beneficiario
estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita contra él
lo pagado a esos trabajadores.» (Subrayado ajeno al texto).

Es claro entonces que en el presente caso se configuré dicha solidaridad,
dado que las actividades desplegadas por los vigilantes y/o conserjes ho son
extrafias a la labor requerida por la Alcaldia de Pereira para sus instituciones
educativas, en tanto que son indispensables para la seguridad personal de
los estamentos educativos, las instalaciones y los equipos y elementos
propios de las distintas actividades académicas y administrativas de los
centros educativos municipales. [...]

La Corte Constitucional, al evaluar los requisitos de dicha solidaridad, ha
expresado:

«Se predica responsabilidad solidaria en materia laboral, al tenor del articulo
34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, cuando se cumplen los siguientes
presupuestos: (i) la empresa contratante contrata a la empresa contratista
para que realice una labor o ejecute una obra que en principio
corresponderia efectuarla a ella, por ser una de las actividades relacionadas
en su objeto social; (ii) la empresa contratista contrata, a través de contrato
laboral, al trabajador o a los trabajadores que se requieren para para la
ejecucion de la labor o la obra; (iii) la labor ejecutada por el trabajador en
beneficio de la empresa contratante guarda relacion directa con una o varias
de las actividades que aquella realiza, de acuerdo con el giro propio de sus
negocios; (iv) la empresa contratista incumple, total o parcialmente, sus
deberes como empleadora, de uno o varios trabajadores que ejecutan la
labor en beneficio de la empresa contratista; y, (v) la labor la ejecuto el
trabajador bajo 6rdenes y supervision de la empresa contratante; o
siguiendo lineamientos por ella establecidos; o en las instalaciones fisicas
de la misma y haciendo uso de sus recursos fisicos y de personal; o todas
las anteriores.» 2.

Se concluye en este aspecto que los servicios prestados por el demandante
para SERVITEMPORALES S.A. por cuenta y en mision para el Municipio de
Pereira, convierten a éste Ultimo en responsable solidario de las

2 Corte Constitucional, sentencia T-889 de noviembre 20 de 2014.


http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=63001-33-33-006-2019-00224-01(6441-19)#sdfootnote17sym
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obligaciones salariales y prestacionales surgidas de la relacion contractual
a gue se viene haciendo referencia. [...]»

De lo expuesto, la regla general es que entre el trabajador y la empresa usuaria no
existe ninguna relacién juridica, puesto que el trabajador es contratado por la
empresa de servicios temporales para ser enviado en mision a la empresa usuaria,
y la empresa usuaria tiene una relacién comercial o civil con la empresa de servicios
temporales.

Sin embargo, cuando hay violacién de los derechos laborales del trabajador y se
ha desdibujado la figura de servicios temporales, el trabajador puede demandar a
una de las dos partes, 0 a ambas, por cuanto se convierten en responsables
solidarios frente a las deudas laborales de sus trabajadores. Por ende, la
responsabilidad solidaria que, eventualmente, surja en este caso, conlleva a que
no se esté ante un litisconsorcio necesario, ya que se trata de instituciones
excluyentes entre si.

En esos términos, considera esta instancia judicial que conformar el contradictorio
con la Empresa de Servicios Temporales S & A en calidad de litisconsorcio
necesario no resulta procedente, teniendo en cuenta que no se advierte que su
comparecencia sea indispensable e inescindible para proferir el fallo que en derecho
corresponda en el presente proceso, por lo que declarard no probada esta
excepcion.

1.1.2. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales

Indicé el apoderado de la entidad demandada que las pretensiones 2 a 6 no
contienen la finalidad del reconocimiento de derechos ciertos, indiscutibles e
irrenunciables de tal modo que se hacia necesaria la solicitud de conciliacion
prejudicial.

La parte demandante sefialé que, no se halla razén a esta excepcién toda vez que
de la revision de expediente se evidencia constancia de conciliacion expedida por
la Procuraduria 138 Judicial Il para Asuntos Administrativos.

Revisado el expediente, da cuenta el Despacho que la parte actora, previo a
interponer la demanda acudié a cumplir con el requisito de la conciliacién. Este
tramite cursé en la Procuraduria 138 Judicial Il para Asuntos Administrativos, con
decision de no conciliacion el 4 de diciembre de 2019. Ahora bien, se evidencia que
la totalidad de las pretensiones de la demanda coinciden con las expuestas en el la
conciliacion extrajudicial.

Aunado a lo anterior, se resalta que el Consejo de Estado en sentencia de
unificacion del 25 de agosto de 2016, dio claridad en cuanto a los requisitos que se
deben surtir antes de interponer la demanda, al respecto indicé que las pretensiones
gue se desprenden de un contrato realidad por tener incidencia pensional, no son
susceptibles del requisito de conciliacién. De manera que se declarara no probado
este medio exceptivo
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2. Reconocimiento para actuar

Una vez revisados los presupuestos sefialados en el articulo 74 del Cédigo General
del Proceso y lo previsto en el Decreto 806 de 2020, el despacho encuentra
pertinente reconocer personeria para actuar a la abogada Maria Alejandra Castillo
Lopez, identificada con cédula de ciudadania 1.020.794.271 portadora de la tarjeta
profesional 308.591 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de
apoderada de la entidad demandada.

En virtud de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Nueve Administrativo de Bogota,
RESUELVE:

Primero: Declarar no probadas las excepciones previas de ausencia de
litisconsorcio necesario e ineptitud de la demanda por falta de los requisitos
formales, por las razones expuestas.

Segundo: Reconocer personeria para actuar a la abogada Maria Alejandra Castillo
Lépez, identificada con cédula de ciudadania 1.020.794.271 portadora de la tarjeta
profesional 308.591 del Consejo Superior de la Judicatura, en calidad de
apoderada de la entidad demandada.

Tercero: Ejecutoriada la presente decisién, vuelva el proceso al despacho para
continuar con el trdmite siguiente.

Cuarto: Efectuar las anotaciones correspondientes en el sistema Siglo XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CirattienaChvone esves
ANA MILENA CHINOME LESMES
JUEZ

JUZGADO 49 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
AMGL BOGOTA, D.C.

El anterior proveido se notifica por anotacién en el estado
electrénico hoy 26 de abril 2021.

CONSTANZA RONCANCIO RIVERA
SECRETARIA




