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Bogota D.C., miércoles (10) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

ACCION DE TUTELA - 11001-03-15-000-2023-02065-00

ASUNTO: PUBLICACION EN LA PAGINA WEB.

EXPEDIENTE N°:  250002342000201306948-00

DEMANDANTE: NESTOR RAUL OSPINA SIERRA
DEMANDADO: ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA
MAGISTRADO: ALBA LUCIA BECERRA AVELLA

En cumplimiento de lo ordenado en el numeral quinto de la parte resolutiva del auto
admisorio de cinco (5) DE MAYO DE DOS MIL VEINTITRES (2023), proferido por
el CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION QUINTA. Se

publica en la pagina web.

“QUINTO: REQUERIR al Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién Ay al

Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D, para
que publiquen en sus respectivas paginas web copia digital de la demanda de tutela,
de los anexos que la acompanan y de esta providencia, con el fin de que cualquier
persona que tenga interés conozca de los referidos documentos y pueda intervenir
en el tramite constitucional de la referencia.”

Cordialmente,

Ahilandé;

se deja constancia que se publica: Auto Admite Tutela, Escrito de Tutela, Certificacién de Salud, anexos.
Folios: 92

CALLE 24 (AV. LA ESPERANZA) N° 53-28, TORRE C - PISO 2
TEL. 423 33 90 EXT. 8256

rmemorialessecO02sdtadmcun@cendoj.ramajudicial.gov.co
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Demandante: Néstor Rall Ospina Sierra
Demandado: Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subsecciéon Ay otro
Radicado: 11001-03-15-000-2023-02065-00

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

MAGISTRADA PONENTE: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., cinco (5) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacion: 11001-03-15-000-2023-02065-00

Demandante: NESTOR RAUL OSPINA SIERRA

Demandado: CONSEJO DE ESTADO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A
Y OTRO

Tema: Tutela contra providencia judicial.

AUTO ADMISORIO

I.  ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de amparo

1. Con escrito recibido en el despacho ponente el 26 de abril de 20231, el sefior Néstor
Raul Ospina Sierra, por medio de apoderado judicial, present6 accion de tutela contra
el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subsecciéon Ay el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion D, con el fin de que sean amparados
sus derechos fundamentales al “debido proceso, igualdad, buena fe y acceso a la
administracion de justicia”.

2. La parte accionante consider6 vulneradas dichas garantias constitucionales, con
ocasion de la sentencia del 27 de febrero de 2023, proferida por el Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccidon A, mediante la cual se confirmd la providencia del 16
de febrero de 2017 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccion D, que negb las pretensiones de la demanda. Lo anterior, en el marco del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con radicado 25000-23-42-000-
2013-06948-01, interpuesto contra la Alcaldia Mayor de Bogota D.C.

3. Solicité el amparo de sus garantias fundamentales y, en consecuencia, reclamo lo
siguiente:

1 La tutela fue presentada el 25 de abril de 2023 por correo electrénico.
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(...)PRIMERO: Dejar sin valor, ni efecto juridico la sentencia proferida por el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA —
SUBSECCION “D” el dieciséis (16) de junio de dos mil diecisiete (2017), por medio
de la cual se decidié negar las pretensiones, pues se considerd que, no se habia
demostrado el elemento de dependencia o subordinacién y el cargo desempefiado
por el demandante no existia en la planta de personal de la Alcaldia Local de
Puente Aranda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por NESTOR RAUL OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA
MAYOR DE BOGOTA D.C., identificado bajo el radicado No. 25000-2342-000-
2013-06948-00.

SEGUNDO: Dejar sin valor, ni efecto juridico la sentencia proferida por el
CONSEJO DE ESTADO — SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A” el veintisiete (27) de febrero de dos mil
veintitrés (2023), por medio de la cual se decidi6é confirmar la sentencia de primer
grado, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por NESTOR RAUL OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA D.C., identificado bajo el radicado No. 25000-2342-000-2013- 06948-01
(4989-2017).

TERCERO: Que se ordene al CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”
gue en un término no mayor a treinta (30) dias, se sirva proferir una nueva decision,
dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por NESTOR RAUL OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA
D.C., identificado bajo el radicado No. 25000-2342-000-2013- 06948-01 (4989-
2017), en el que se tenga en cuenta la totalidad del material probatorio incorporado
en debida forma al proceso y se respete el precedente jurisprudencial decantado
por el H. CONSEJO DE ESTADO en asuntos de primacia de la realidad,
accediendo a las suplicas invocadas en el escrito introductorio y sin someter a tarifa
legal la prueba acopiada en el tramite ordinario.

.  CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

4. El Consejo de Estado es competente para conocer de la demanda presentada por
el sefior Ospina Sierra, de conformidad con lo dispuesto por los articulos 86 de la
Constitucion Politica, 37 del Decreto Ley 2591 de 1991 y el numeral 5° del articulo
2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015, modificado por el articulo 1° del Decreto 333 de
2021. Lo anterior, por cuanto la accién de tutela se dirige contra el Consejo de Estado,
Seccidén Segunda, Subseccion A y otro, por tanto, debe aplicarse el numeral 7° de la
referida norma.

5. Igualmente, este despacho como integrante de la Seccién Quinta de la Sala de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, es competente para pronunciarse
sobre la admision de la demanda de tutela, en virtud de lo dispuesto en el articulo 35

2

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D. C. — Colombia| s
www.consejodeestado.gov.co



Demandante: Néstor Rall Ospina Sierra
Demandado: Consejo de Estado — Seccién Segunda — Subsecciéon Ay otro
Radicado: 11001-03-15-000-2023-02065-00

del Cédigo General del Proceso, aplicable al trdmite del vocativo de la referencia por
la remision establecida en el articulo 2.2.3.1.1.3. del Decreto 1069 de 2015.

2.2. Solicitud de pruebas

6. En relacion con la solicitud de la parte actora consistente en que se requiera a la
autoridad judicial accionada para que remitan el expediente del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho con el radicado 25000-23-42-000-2013-06948-01, resulta
preciso indicar que dicho requerimiento es procedente, toda vez que en el mencionado
trdmite se dictd la providencia objeto de censura, razén por la cual se accedera al
decreto de la referida prueba.

2.3. Admisién de la demanda

7. Por reunir los requisitos exigidos por el articulo 14 del Decreto Ley 2591 de 1991y
de conformidad con lo establecido en el articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015,
modificado por los Decretos 1983 de 2017 y 333 de 2021, se dispone:

PRIMERO: ADMITIR la demanda incoada por el sefior Néstor Raul Ospina Sierra, en
ejercicio de la accion de tutela.

SEGUNDO: NOTIFICAR la existencia de la presente accion a los magistrados del
Consejo de Estado, Seccidén Segunda, Subseccion A y del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, como autoridades judiciales
accionadas, para que dentro del término de tres (3) dias, contados a partir de la fecha
de su recibo, se refieran a sus fundamentos, alleguen las pruebas y rindan los informes
gue consideren pertinentes.

TERCERO: VINCULAR en calidad de terceros con interés juridico legitimo, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13 del Decreto Ley 2591 de 1991, a la
Alcaldia Mayor de Bogota D.C. y a la Alcaldia Local de Puente Aranda, sujetos que
hicieron parte del proceso ordinario. Lo anterior, para que, si lo consideran pertinente,
en el término de tres (3) dias, contados a partir de la fecha de su recibo, intervengan
en la actuacion, por cuanto existe la posibilidad de resultar afectados con la decision
que se adopte.

CUARTO: ACCEDER a la solicitud de prueba de la parte actora y REQUERIR al
Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A y al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Secciéon Segunda, Subseccion D, para que alleguen copia integra
digital del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con radicado N.° 25000-
23-42-000-2013-06948-01, dentro del término de dos (2) dias, contados a partir de la
fecha de notificacion del presente auto.
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ADVERTIR que, de no cumplirse con el requerimiento, se utilizaran por este despacho
las potestades correccionales, que le confiere el articulo 44 de la Ley 1564 de 2012.

QUINTO: REQUERIR al Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A y al
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion D, para que
publiquen en sus respectivas paginas web copia digital de la demanda de tutela, de
los anexos que la acompafian y de esta providencia, con el fin de que cualquier
persona que tenga interés conozca de los referidos documentos y pueda intervenir en
el tramite constitucional de la referencia.

SEXTO: TENER como pruebas, con el valor legal que les corresponda, los
documentos relacionados y allegados con la demanda.

SEPTIMO: NOTIFICAR a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado en los
términos y para los efectos previstos en el articulo 610 del Codigo General del Proceso.

OCTAVO: RECONOCER personeria para actuar al abogado German GoOmez
Gonzalez, en calidad de apoderado judicial del actor, de conformidad al poder que obra
en el expediente digital.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

4

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D. C. — Colombia| sz
www.consejodeestado.gov.co



GERMAN GOMEZ GONZALEZ
Abogado Universidad Nacional de Colombia
Calle 40 # 32-50 Of. 407 Villavicencio
E-mail: aofigomezg@yahoo.es

Teléfono 6734062
Celular 3134672869

Honorables Magistrados
CONSEJO DE ESTADO (reparto)
E. S. D.

Ref.: ACCION DE TUTELA

ACCIONANTE: NESTOR RAUL OSPINA SIERRA

ACCIONADO: CONSEJO DE ESTADO — SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — SECCION SEGUNDA — SUBSECCION A
y TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA -
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION "D".

GERMAN GOMEZ GONZALEZ mayor de edad, domiciliado y residente en la ciudad
de Villavicencio, e identificado como aparece al pie de mi firma, actuando como
apoderado judicial del sefior NESTOR RAUL OSPINA SIERRA, con el respeto que
acostumbro, acudo ante su Seforia, invocando ACCION DE TUTELA, con
fundamento en lo siguiente:

I. ASPECTOS FACTICOS

PRIMERO.- Conforme a certificacion de estado de salud emitido por Innovar Salud,
se evidencia que mi prohijado padece las siguientes patologias:

Polineuropatia

Artrogriposis multiple congénita

Apnea del suerio

Secuelas Sindrome de Guillain-Barré (Miller-Fisher SMF)

Paciente que cursa con patologia cronica de larga data con baja expectativa de
rehabilitacion integral, lo cual supedita un curso estacionario en el tiempo frente al
pronostico de su enfermedad. Con puntuacion en la escala de BARTHEL de 50 puntos
condiciona su dependencia tanto para su desplazamiento como para la conduccion del
vehiculo debido a su movilidad restringida.”

SEGUNDO.- El sefior NESTOR RAUL OSPINA SIERRA, labord para la Alcaldia
Mayor de Bogota desde el dia 25 de septiembre del 2008 y hasta el dia 08 de marzo
de 2013.

TERCERO.- El actor formalmente fue vinculado a través de Ordenes de Prestacién
de Servicios.

CUARTO.- El cargo desempenado por mi prohijado fue el de APOYAR EN EL
MANTENIMIENTO, ACTUALIZACION DE LA PAGINA WEB Y DISENO DE
TODOS LOS IMPRESOS Y PUBLICACIONES QUE SE REQUERIAN.

QUINTO.- Las funciones que cumplid mi procurado eran:


mailto:aofigomezg@yahoo.es

a. Actualizacion mejoramiento y adicidon informativa de la pagina WEB local,
creacion de E-mails para actores locales, JACs, Consejeros, Comités, JAL,
Parrocos rectores, docentes, etc., para comunicacion virtual y levantamiento
de informacion de interés local. A. mantener el disefio de actualizacion y la
elaboracion del protocolo, formularios tematicos, creacidon de espacio de
clasificados, locales informacién directorios locales, informacién general, y de
control social, paginas de enlace relevantes.

b. Mantener actualizado el directorio normativo tematico de aplicabilidad local
digitalizada y de facil busqueda instalado en WEB local.

c. Mantener actualizadas las plantillas y formatos digitales para el levantamiento
de bases de datos y formularios de WEB.

d. Mantener actualizado los formatos institucionales en todas las oficinas y
dependencias de la Alcaldia Local.

e. Mantener el sistema de informacién virtual en computador para uso de la
ciudadania en el area de atencion al ciudadano para consulta auténoma y con
actualizacion cada 15 dias de manera permanente.

f. Realizar el disefio de todos los impresos y publicaciones de la alcaldia de
Puente Aranda.

g. Las demas que le sean indicadas y que correspondan a la naturaleza de
contrato.

h. Presentacidon mensual del informe de ejecucion del contrato, donde se
incluyan las actividades desarrolladas.

i. Cumplir con los aportes mensuales a las entidades promotoras de salud y
pension de conformidad con lo dispuesto en la ley 100 de 1993 y anexar copia
de los recibos a los informes de ejecucién como requisito para autorizar los
pagos correspondientes.

SEXTO.- Todo el tiempo de servicios, el actor cumplié un horario de trabajo, el cual,
le era asignado por la entidad demandada.

SEPTIMO.- El horario que cumplié el actor era de 08:00 a.m. a 05:30 p.m. de lunes
a viernes y en ocasiones los sabados.

OCTAVO.- Los funcionarios de Planta (carrera) de la Alcaldia Mayor de Bogota,
estaban devengando un salario superior y con todas las prestaciones y beneficios
como empleados publicos.

NOVENO.- El actor no tenia ninguna clase de autonomia, pues si necesitaba
retirarse de sus labores durante el cumplimiento de las jornadas establecidas por el
Fondo de Desarrollo Local Puente Aranda, tenia que pedirle permiso a su jefe
inmediato.

DECIMO.- Los contratos de prestacidn de servicios suscritos por el actor tenian las
siguientes caracteristicas: a. Eran elaborados por la entidad demandada en forma
unilateral y, b. A mi prohijado no le era permitido hacer ninguna clase de sugerencia
sobre su contenido.

DECIMO PRIMERO.- El actor debia cancelar de su propio peculio la totalidad de
los aportes a un fondo de pensiones a una EPS y a una ARP, realizaba los aportes a
salud a la NUEVA EPS y al Fondo de Pensiones y Cesantias ING.

DECIMO SEGUNDO.- Al actor, la Alcaldia no le consigné el auxilio de cesantia a
un fondo escogido por éste en los términos y oportunidades sefalados para ello en
la ley.

DECIMO TERCERO.- Al actor nominalmente se le cancelaba por parte de la
Alcaldia, como salario mensual la suma de $ 2"500.000, pero se le hacian diferentes
descuentos.



DECIMO CUARTO.- Mediante oficio radicado a la Alcaldia el dia 28 de mayo de
2013, se solicitd el reintegro y el pago de las prestaciones sociales; sin embargo, fue
negado a través de oficio No 2013-162-004680 del 2 de julio de 2013, suscrito por
CESAR HENRY MORENO TORRES, Alcalde Local Puente Aranda.

DECIMQ QUINTO.- El 18 de diciembre de 2013, actuando como apoderado del
sefior NESTOR RAUL OSPINA SIERRA presenté demanda contenciosa, con la
finalidad de que se declarara la nulidad del acto administrativo contenido en el oficio
No. 2013-162-004680 del 2 de julio de 2013, suscrito por el Alcalde Local Puente
Aranda, mediante el cual negd el reconocimiento de la relacién laboral surgida entre
mi mandante y la Alcaldia, desde el dia 25 de septiembre del 2008 y hasta el dia 08
de marzo de 2013 en virtud de la primacia de la realidad — vinculado a través de
Contratos de Prestacion de Servicios - y, a titulo de restablecimiento del derecho, se
ordenara a la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., el pago de las prestaciones de indole
laboral causadas y no pagadas. Al proceso se le asignd el radicado No. 25000-23-
42-000-2013-06948-00.

DECIMO SEXTO.- El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Segunda,
Subseccién D, mediante auto de fecha tres (3) de febrero de dos mil catorce (2014),
admitid demanda en contra de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C.

DECIMO SEPTIMO.- Luego de surtido el debate probatorio y, vencido el término
para alegar de conclusion, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Segunda, Subseccién D, mediante sentencia dictada el dieciséis (16) de febrero de
dos mil diecisiete (2017), M.P. LUIS ALBETO ALVAREZ PARRA resolvié negar las
pretensiones invocadas, al considerar que en el asunto de la referencia, no se habia
acreditado la subordinacién y el cargo desempefiado por el demandante no existia
en la planta de personal de la Alcaldia Local de Puente Aranda.

DECIMO OCTAVO.- Inconforme con la aludida decisién, presenté recurso de
apelacion contra la sentencia emitida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién D, el dieciséis (16) de febrero de dos
mil diecisiete (2017), el cual fue sustentado de la siguiente manera:

"Sobre la testimonial arrimada

Es necesario resaltar que el A quo no fue objetivo en el analisis de estas probanzas, pues tomo
en cuenta y al pie de la letra, y sin hacer una critica del testimonio, los testigos aportados por la
demandada, quienes evidentemente por su condicion de subordinados actualmente de la
demandada, no fueron imparciales, y descaradamente faltaron a la verdad, en algunos casos, y
seguramente se vieron presionados para que lo hicieran al ver amenazada su condicion de
contratistas que no les confiere estabilidad laboral alguna.

En cambio, €l testimonio de la sefiora SONIA ANDREA BOHORQUEZ PAEZ, solo fue tomado en
cuenta para descalificarlo sin un argumento valido, tomando en cuenta que esta deponente al
momento de su declaracion ya no guardaba ninguna clase de vinculo con la demandada, y en su
practica si se presento por parte del A quo una grave irregularidad como se resalta mds adelante.

El testimonio de la sefiora SONIA ANDREA BOHORQUEZ PAEZ:

"PREGUNTO: Durante ese tiempo usted observo si el sefior Néstor Raul Ospina laboraba en las
instalaciones de la alcaldia mayor de Bogotd, ahi en Puente Aranda exactamente. CONTESTO:
Si el laboraba en la Alcaldia de Puente Aranda, tenia su puesto de trabajo dentro de
las instalaciones de la Alcaldia, tenia su cubiculo, su computador, sus elementos de
oficina que le permitian pues desarrollar su trabajo. Usted sabe si esos elementos eran del
sefior Néstor o de quien eran. CONTESTO: El computador era de la alcaldia, era un
computador especial para realizar sus trabajos de disefio grdfico. PREGUNTO: Digale al
despacho si usted observo que actividades desarrollaba el sefior Ospina, Néstor Raul Ospina.
CONTESTO: Si observe cuales eran las actividades que el e€jercia dentro de la alcaldia,
basicamente eran actividades relacionadas con la parte de disefio de las piezas que se requerian
dentro de la alcaldia, el manejo y la actualizacion de la pagina web de la alcaldia, toda la parte
digamos institucional, pendones lo que se requiera dentro de la alcaldia. PREGUNTO: De
acuerdo a su respuesta anterior, usted sabe si esa actividad que desarrollaba el sefior




Néstor lo hacia a mutuo propio o recibia algun tipo de orden. CONTESTO: Dentro del
marco del proyecto estaban establecidas unas piezas publicitarias las cuales ya tenian
digamos unas directrices que estaban dentro del concepto ambiental, tenian que tener
una imagen, como tener los logos institucionales de la alcaldia local, los escudos y
digamos de acuerdo a esto, Néstor era la persona que digamos por directriz de la
oficina de prensa, que la jefe era Andrea Abril y la alcaldesa Andrea Alvarez, digamos
se hacian esas piezas publicitarias. PREGUNTO: Digale al despacho si el sefior Néstor residia
Ordenes directas o indirectas relacionado a su trabajo y en caso afirmativo quienes le daban
Ordenes a €l. CONTESTO: Si recibia ordenes en este caso de la jefe de oficina de prensa
Andrea Alvarez perdon Andrea Abril, Ia jefe de oficina de prensa y de la Alcaldesa
Andrea Alvarez. PREGUNTO: Usted dice que realizo unos proyectos ambientales, en esos
proyectos ambientales, el sefior Néstor tenia autonomia o €l tenia que recibir alguna orden en
relacion a esos proyectos que se realizaban, usted tiene conocimiento. CONTESTO: Me repite /a
pregunta. PREGUNTO: Usted senalo que realizaban unos proyectos ambientales,
entonces le estoy preguntando si el sefior Néstor tenia disposicion de por si solo
disponia de ese proyecto, cambiarlo como él quisiera, o tenia que recibir alguna orden
para poder complementar o realizar esos proyectos. CONTESTO: Néstor tenia que
trabajar de la mano para elaborar las piezas graficas, en este caso con el ejecutor del
proyecto, pero quien finalmente daba el visto bueno o aprobaba las piezas
publicitarias era la jefe de prensa, es decir, cualquier tipo de modificacion que se
hiciera a las piezas, no sé el tipo de letra, alguna fotografia, intensidad de colores, o
alguna caracteristica especial, Néstor era quien ejecutaba esa directriz que se daba
desde la oficina de prensa. PREGUNTO: Digale al despacho si usted tuvo conocimiento si €/
sefor Néstor estuvo alguna vez o tiempo estuvo enfermo o alguna incapacidad meédica.
CONTESTO: Dentro del desarrollo del proyecto si recuerdo que en noviembre de 2012
el sefior Néstor estuvo enfermo, algo relacionado con los pies, estuvo incapacitado,
durante ese tiempo el proyecto requirio digamos de su servicio de su concepto como
diseflador para la elaboracion de unas piezas graficas y ya que el no estuvo digamos
en su sitio de trabajo la comunicacion fue via correo electronico para que se pudiese
adelantar el trabajo. PREGUNTO: Usted sefiala que el laboro por fuera. CONTESTO: E/
trabajo desde su casa. PREGUNTO: Durante ese tiempo, usted tiene conocimiento si Andrea
Abril y la Alcaldesa aceptaron que el trabajara desde alld y le mandaban trabajo para que laborara
a favor de la alcaldia. CONTESTO: Dentro de proyecto, cuando se requirieron esas piezas,
digamos gue la orden de Andrea Abril o la sugerencia a nosotros que nos contactaramos nos dio
el correo electronico para que nos contactaramos con Néstor para que €l trabajara las piezas que
se requerian. PREGUNTO: Usted vio si al sefior Néstor si él cumplio un horario.
CONTESTO: El sefior Néstor dentro de lo que yo vi él cumplia horario de oficina dentro
de la Alcaldia, llegaba a las 8 de la maiiana y se iba hasta altas horas de /a tarde dentro
de la oficina, yo estaba constantemente dentro de la Alcaldia y siempre lo vi dentro de
su sitio de trabajo. PREGUNTO: usted tiene conocimiento quien elaboraba los contratos u
ordenes de servicio. CONTESTO: dentro de todas las Alcaldias y dentro de la Alcaldia de Puente
Aranda hay una oficina juridica que es la oficina encargada de la parte de contratacion ella es la
encargada de esa parte. PREGUNTO: Pero esos contratos quien los hace realmente o son
discutidos por los contratistas en un momento dado. CONTESTO: Objecion de la
pregunta. Se preqgunte exclusivamente sobre los hechos de la demanda y eso no tiene
nada que ver con los hechos. Despacho: Le asiste razon a la apoderada de la entidad
demandada, porque no se esta discutiendo la leqgalidad de los contratos mismos, razon
por la cual se le solicita reformular la pregqunta. PREGUNTO: Respecto a los contratos,
entonces le preguntd, si para la firma de cada contrato, con respecto a los contratistas se tenia
que allegar el aporte a salud y pension, tiene conocimiento si eso se hacia. CONTESTO: Para
suscribir el contrato, previo a eso si se deben hacer el reporte de los certificados de salud y
pension y para los pagos mensuales, periodicos de acuerdo a lo que diga el contrato”.

Deja mucho qgue desear la actitud del despacho en la préctica de este testimonio, pues impide la
formulacion de una pregunta plenamente conducente, y que hace expresa referencia a los hechos
de la demanda, favoreciendo claramente a la demandada, veamos el aparte de la declaracion:

"PREGUNTO: usted tiene conocimiento quien elaboraba los contratos u ordenes de servicio.
CONTESTO: dentro de todas las Alcaldias y dentro de la Alcaldia de Puente Aranda hay una
oficina juridica que es la oficina encargada de la parte de contratacion ella es la encargada de esa
parte. PREGUNTO: Pero esos contratos quien los hace realmente o son discutidos por
los contratistas en un momento dado. CONTESTO: Objecion de la pregunta. Se
pregunte exclusivamente sobre los hechos de la demanda y eso no tiene nada que ver
con los hechos. Despacho: Le asiste razon a la apoderada de la entidad demandada

porque no se esta discutiendo la legalidad de los contratos mismos, razon por la cual

se le solicita reformular la prequnta.”

Evidentemente, el A quo cometio una enormidad por dos razones; de una parte, precisamente al
tratarse de un proceso de los denominados de contrato realidad, que busca demostrar la primacia
de la realidad sobre las formalidades establecidas por la demandada, se estan cuestionando



directamente los contratos de prestacion de servicios, que no son otra cosa que la formalidad de
la vinculacion del actor.

Por otra parte, la pregunta hacia alusion directa al hecho numero 12 de la demanda, que
textualmente dice:

"12. Los contratos de prestacion de servicios suscritos por el actor tenian las siguientes
caracteristicas:

a. Eran elaborados por la demandada en forma unilateral;
b. A aquel no le era permitido hacer ninguna clase de sugerencia sobre su contenido.”

Con este testimonio, queda plenamente demostrado que el actor no tenia ninguna clase de
autonomia, cumplio un horario de trabajo que era impuesto por la demandada, recibia ordenes,
cumplia un horario de trabajo, tenia asignado un puesto de trabajo en las dependencias de /a
demandada, que la unica vez que laboro desde su casa fue porque se encontraba incapacitado y
en esas circunstancias atendio asuntos que la demandada requeria con urgencia, lo cual no fue
analizado por el despacho debidamente.

Al respecto vale la pena recordar lo que establece la Ley 62 de 1945:

"ARTICULO 1o0. Hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio personal bajo la continuada
dependencia de otro, mediante remuneracion, y quien recibe tal servicio. No es, por tanto,
contrato de trabajo el que se celebra para la ejecucion de una labor determinada, sin consideracion
a la persona o personas que hayan de ejecutaria y sin que éstas se sujeten a horario,
reglamentos o control especial del patrono.” (Negritas y subrayas extra texto)

La Sentencia C-154, de La H. Corte Constitucional, hizo varias precisiones en lo pertinente a la
subordinacion y dependencia, que se tipifican con el cumplimiento de horario por parte del
contratista de prestacion de servicios:

(....) En sintesis, el elemento de la 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 quién celebra un contrato de ésta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales; al contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un
trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
administracion contratante de impartir ordenes a quién 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.” (Negritas y subrayas extra texto)

La misma jurisprudencia establece cuando se puede celebrar contratos de prestacion de servicios
por parte de las entidades publicas:

“"Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el
contrato de trabajo.

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

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

E/ objeto contractual lo conforma_la realizacion temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para la
cual fue creada y organizada. Podra, por esta razon, el contrato de prestacion de servicios tener
también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de
acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segun el cual "...Los particulares pueden cumplir funciones administrativas
en las condiciones que sefiale la ley. ",

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone
de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto



contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segun las estipulaciones
acordadas.

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

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

Como vemos, Honorable Magistrado de Segunda instancia, la jurisprudencia en cita nos trae varios
elementos que no fueron analizados en la impugnada, y que son plenamente relevantes para la
prosperidad de /as peticiones por encontrarse debidamente probados en el proceso, como /o son.

a. El cumplimiento de horario, /o que naturalmente iba en contra del margen de
discrecionalidad de que habla la jurisprudencia, ademds de no permitir ninguna clase de
autonomia, y que le permite al empleador tener a su disposicion al trabajador, para
impartirle drdenes y directrices.

b. La duracion en el tiempo, /a cual no fue temporal, pues la vinculacion fue por mas de
tres anos.

¢. De la misma manera, las funciones desempefiadas por el actor son indispensables y
corresponden a labores necesarias para la divulgacion de los programas de la demandada
para el buen curso del giro de sus negocios ordinarios.

La H. Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 11 de diciembre de 1997 dentro de la radicacion
No. 10153, al respecto dijjo:

"No obstante, debe recordarse que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1°. De la Ley 6 desde
1945, “"Hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio personal, bajo la continuada
dependencia de otro, mediante remuneracion, y quien recibe tal servicio. No es, por tanto,
contrato de trabajo el que se celebra para la ejecucion de una labor determinada sin consideracion
a la persona o personas que han de ejecutarla y sin que éstas se sujeten a horarios,
reglamentos o control especial del patrono”-

De lo anterior se desprende claramente que cuando el prestador de servicios en el sector publico
esta sometido a horario, se_esta en presencia de un_elemento_indicativo de la
subordinacion laboral, puesto que precisamente la imposicion de dicho horario por
parte de quién se beneficia de la prestacion del servicio, implica un poder del mismo,
que desconoce por su propia naturaleza la eventual autonomia del primero en tanto
no le permite desarrollarla labor contratada primero dentro de un marco d libertad
que es caracteristica de prestacion de servicios como la que regula la disposicion en cometo.

Y en otra jurisprudencia sobre el mismo aspecto se djjo:

Importa anotar que el tribunal en la sentencia recurrida asienta que”....no (se) puede pregonar
subordinacion por el solo hecho de tener que cumplir el actor un horario cuando esta situacion
deviene del objeto mismo del contrato administrativo.....” (folio 468). Esta consideracion
supone la ignorancia del articulo 1°. De la Ley 62 de 1945, por cuanto en él se dispone
que no es contrato de trabajo "el que se celebra para la ejecucion de una labor
determinada, sin consideracion a la persona o personas que hayan de ejecutarlo y sin
que éstas se sujeten a horario, reglamentos o control especial del patrono”. Frente a
tan expreso y claro tenor del articulo_no puede razonablemente caber duda de que la
obligacion que tiene quien presta un servicio personal de cumplir con u horario es
signo indicativo de subordinacion, en la medida en que sujeta su actividad a las
instrucciones que, en lo que tiene que ver con la oportunidad en la cual debe cumplir
su labor, le impone quien recibe tal servicio, y, por lo tanto, constituye claro desarrollo
de la facultad de someterlo a reglamentos, ademds de ser una limitacion de la
autonomia en lo referente a la libre disposicion del tiempo que, de igual modo, es
manifestacion de subordinacion laboral, en cuanto implica “control especial del

y

patrono”..........” (negritas y subrayas extra texto)




Sala de Cas:ac/o’n Laboral, CSJ, sentencia de 17 de mayo/04, radicacion 22357. MP. LUIS JAVIER
OSORIO LOPEZ.

De la misma manera, la testimonial aportada deja claro que:, las ordenes de prestacion de
servicios suscritas con la demandada eran elaboradas por esta de manera unilateral y sin que la
demandante tuviera la menor posibilidad de discutir las condiciones de las mismas, ademas que
el actor cumplia un horario de trabajo, que le era sefialado por el jefe inmediato, horarios que no
podian ser modificados por este, no tenia ninguna clase de autonomia, pues estaba
permanentemente a ordenes de Andrea Abril jefe de la oficina de prensa de la Alcaldia, y también
estaba a ordenes de la Alcaldesa.

Por otra parte, obra en el proceso los contratos de prestacion de servicios suscritos por el actor
con la demandada, y de los cuales no se hizo un analisis de su contenido, los que a las claras
arrojan mas elementos de juicio sobre la subordinacion, y demuestran que no son mas que una
burda tapadera de una relacion laboral. Veamos por gué:

Si se hace una lectura juiciosa y objetiva de los contratos aportados, que solo demuestran la
formalidad de la vinculacion, se encuentra en ellos los elementos que los desnaturalizan
completamente pues son propios de la relacion laboral, y se aprecian en lo siguiente:

-En los considerandos previos al clausulado de las ordenes de prestacion de servicios se dice:

"Objeto: Prestar los servicios de apoyo al Despacho de la Alcaldia Local en labores de
Mantenimiento, Manejo, alimentacion, actualizacion de la pagina Web, comunicacion virtual en
general para la comunidad y las diferentes dreas de la Alcaldia y el disefio de todos los impresos
y publicaciones que se requieran”.

De la lectura textual de este aparte del contrato se puede inferir sin mayor elucubracion gue 1as
labores contratadas con el actor son labores necesarias de la demandada y permanentes, lo gue se
corrobora con el hecho de que el computador que el demandante utilizaba para sus labores diarias
en la Alcaldia era un computador especial comprado por la Alcaldia especialmente para labores de
disefio. Y surgiria la pregunta; ¢Cudl la razon para que la Alcaldia se hubiera tomado la molestia de
comprar un costoso computador para labores de diserio, teniendo en cuenta que ello ocurrio con
mucha antelacion a la contratacion del demandante?. La respuesta es muy sencilla. Se requeria
para labores permanentes de la demandada y el cumplimiento de sus labores misionales. Asi lo
corrobora lo insertado en los contratos suscritos por el actor:

"1.Que de acuerdo con el Plan de Gestion Local para el afio 2008 consecuente con el plan de
trabajo previsto por el Consejo Local de Gobierno en la misma vigencia, la Alcaldia Local ha
asumido la tarea de facilitar a todos los Puente Arandinos y a la comunidad en general, la
posibilidad de consultar en una sola plataforma y con las herramientas de la informatica moderna,
todos los aspectos legales e institucionales que puedan ser de su utilidad en interés, referidos a
las distintas entidades e instancias Distritales que tengan presencia en la Localidad. 2.Que en la
medida en que la Alcaldia Local propende por un desarrollo integral y que este en permanente
actualizacion y modernizacion a fin de prestar a la comunidad el mejor servicio con eficacia,
eficiencia y transparencia se requiere que toda la informacion que se pueda requerir para el
CONTROL SOCIAL Y POLITICO este a la orden de quien la pueda requerir a bajos costos y
atendiendo a las facilidades tecnologicas del internet, se hace indispensable realizar desarrollos
en este tipo de comunicacion virtual en general para la comunidad y las diferentes dreas de la
Alcaldia.”

De la misma manera en la dausula segunda de los contratos se aprecia un conjunto de labores
acordes con lo anterior, que tienen el cardcter de permanentes, que se corresponden con la labor
misional de la demandada, que son consecuencia de sus actividades propias de gobierno, y
corresponden a un manual de funciones:

"CLAUSULA SEGUNDA: Obligaciones del Contratista: Para la celebracion y ejecucion del
presente contrato, las partes daran cumplimiento a los deberes y derechos consagrados en los
articulos 4 y 5 de la ley 80 de 1993. EL CONTRATISTA en desarrollo del objeto contractual deberd
entre otras desarrollar las siguientes actividades: 1- Actualizacion, Mejoramiento y adicion
informativa de pagina WEB local, creacion de E-mails para actores locales, JACs, Consejeros,
Comités, JAL, Parrocos, rectores, docentes, etc, para comunicacion virtual y levantamiento de
informacion de interés local. A. Mantener el disefio Web local, organizacion de temas, contenidos,
disefio visual, tiempos de actualizacion y la elaboracion del protocolo, formularios tematicos,
creacion de espacio de clasificados locales, informacion de directorios locales, informacion general
y de control social, paginas de enlace relevantes. 2.- Mantener actualizado €l directorio normativo
tematico de aplicabilidad local digitalizado y de facil busqueda instalado en WEB local. 3.-
Mantener actualizadas las plantillas y formatos digitales para el levantamiento de bases de datos
y formularios de WEB 4.- Mantener actualizado los formatos institucionales en todas las oficinas
y dependencias de la Alcaldia Local. 5.- Mantener el sistema de informacion virtual en computador



para uso de la ciudadania en el drea de atencion al ciudadano para consulta autonoma y con
actualizacion cada 15 dias de manera permanente, 6- Realizar el disefio de todos los impresos y
publicaciones de la Alcaldia de Puente Aranda. 7- Las demds que le sean indicadas y que
correspondan a la naturaleza del Contrato. 8- Presentacion mensual del informe de ejecucion del
contrato, donde se incluya las actividades desarrolladas. 9- Cumplir con los aportes mensuales a
las Entidades Promotoras de Salud y Pension de conformidad con lo dispuesto en la ley 100 de
1993 y anexar copia de los recibos a los informes de ejecucion como requisito para autorizar los
pagos correspondientes. ”

Se dice en la

"CLAUSULA OCTAVA: Cesion y Subcontratacion: EL CONTRATISTA, no podra ceder total
ni parcialmente el presente contrato, ni de los derechos u obligaciones derivados de €l, ni
subcontratar total o parcialmente sin la autorizacion previa, expresa y escrita de EL FONDO.”

Esta prohibicion desnaturaliza por completo /a orden de prestacion de servicios que aduce la
demandada, pues éste elemento es propio de la relacion laboral.

Vale la pena recordar, reciente jurisprudencia del Honorable Tribunal Contencioso Administrativo
del Meta, en la cual magistralmente se hace un certero estudio de un caso similar, y en el cual se
djjo entre otras cosas:

"Visto desde la ortodoxia procesal administrativa, la demanda no satisface los requisitos a los que
se debe ajustar la accion de nulidad y restablecimiento del derecho......... 7

()

"De ahi por qué se afirme que esta no es una accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
porque el contenido y la forma como se presenta el confiicto sub judice no se agjusta a los
lineamientos que para ella sefala el articulo 85 del C.C.A.; no obstante, al afirmarse en los
hechos de la demanda la violacion de derechos fundamentales, sin atender el
parametro de la accion, procede la sala a su estudio, con la finalidad de garantizar la
proteccion de estos derechos; el Juzgador para alterar el andlisis, se basa en el
principio de 'prevalencia constitucional” que le dispone avocar el estudio con
preferencia a los demads, al inferirse la posible trasgresion de ésta clase de derechos, los que
priman sobre los demas cuestionamientos, manteniéndose asrf la jerarquia juridica —articulo
4- gque la Constitucion dispone, es asi como la Corte refiriéndose a la validez del articulo 137-4 del
CCA asi' lo explicaba.

La Sala para efectuar el andlisis parte de la premisa contenida en el principio constitucional de su
articulo 53 que proclama la "...primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas
por los sujetos procesales en las relaciones laborales....”, que ensefia respecto de las
relaciones de servicio, que la actividad ejercida por las personas naturales en sus relaciones de
trabajo, se rige por el presupuesto material que tipifique el ordenamiento juridico, e/
que prima sobre las condiciones que pudieren establecer los sujetos que en ellas intervienen, a
quienes les corresponde acatar la concepcion que disponga la legalidad; las condiciones
establecidas por guienes intervienen en la relacion, no pueden contradecir lo dispuesto en e/
derecho.”

()

"La E.S.E. Policarpa Salavarrieta hace parte de los organismos oficiales denominados por la ley
Empresas Sociales del Estado -articulo 194 lLey 100 de 1993- gue son entidades publicas
descentralizadas y tienen a su cargo la prestacion del servicio de salud; al definir su régimen
Juridico, el articulo 195-5 de la citada ley, establece que las personas vinculadas a ellas tendran
el caracter de empleados publicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV
de la Ley 10 de 1990, que contempla en su articulo 26 /a clasificacion que aplica en las entidades
territoriales y descentralizadas a los empleos encargados de la prestacion del servicio de salud,
sefialando cuales son de libre nombramiento y remocion, cudles de carrera y cudles corresponden
a trabajadores oficiales.

()

La actividad que para la fecha de la desvinculacion desempefiaba la demandante, son las mismas
que cumplian las enfermeras jefes, empleo que dentro de la clasificacion de personal se ubica
dentro de los de carrera administrativa, que debe regirse por el régimen estatutario legal o
reglamentario de los empleados publicos, por lo mismo la vinculacion a estos cargos mediante
contrato de prestacion de servicios no es procedente, si bien es cierto el numeral 3 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993 autoriza la celebracion de contratos de prestacion de servicios, para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad, también



lo es que la misma disposicion hace la salvedad en el sentido de que se debe contratar, cuando
dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta, o requieran conocimientos
especializados y segundo, que se contraten por un término estrictamente indispensable .

()

"Las actividades que desarrollaba la demandante, pueden ser contratadas por el tiempo
estrictamente indispensable, para salvar una situacion especial, pero no pueden ser de comun
ocurrencia para proveer personal, sino para resolver situaciones extraordinarias en el manejo
de la funcion publica, la vinculacion del servicio mediante la contratacion estatal no se
debe prolongar mas alla de remediar la situacion apremiante que dio lugar al contrato,
habiéndose hecho necesaria la permanencia del servicio en la institucion, no se puede
mantener mediante esa vinculacion extraordinaria, de forma paralela a la vinculacion
estatutaria, legal o reqglamentaria dispuesta para la planta interna, situacion que se
observa se mantuvo en el asunto bajo estudio; no_existe razon de fundamento para
que a la demandante se la hubiera mantenido en esa situacion durante tres (3) anos,
mediante varios contratos de prestacion de servicios, irrespetando la salvedad que hace la Ley al
indicar que ellos solo operan por el término estrictamente indispensable.

El articulo 122 de la Carta Politica, dispone que "No habré empleo publico que no tenga funciones
detalladas en la ley o reglamento y para proveer los de cardcter remunerado se requiere que
estén contemplados en la respectiva planta de personal, y previstos sus emolumentos en el
presupuesto correspondiente”. Seguidamente sefiala que “Ningun servidor publico entrard a
ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempenar los
deberes que le incumbe.”

No obstante, si la administracion en claro abuso de su posicion dominante trasgrede
palmariamente la juridicidad y coloca a la persona natural a desempenar funciones
publicas, ocultando la verdadera realidad de empleado piblico, bajo el ardid de un
contrato de prestacion de servicios, situando al servidor publico en condiciones de
hecho desventajosas frente al propio ordenamiento juridico,_deberd asumir las
consecuencias de ese funcionamiento irreqular, el que debe ser corregido a plenitud
por el Juez, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacion laboral, proclamando en el
articulo 53 de la Constitucion Nacional.

Si la administracion publica desconociendo “la primacia de la realidad”, abusando de la posicion
dominante coloca a las personas naturales a realizar de facto atribuciones de
empleado ptblico, como en el caso sub judice.,....... ocultando su verdadera calidad tras
de un contrato de prestacion de servicios, omitiendo por lo mismo el deber
constitucional de efectuar el juramento de rigor y la posesion del cargo, no tiene por
que el particular que cumple de hecho funciones de empleado piblico sufrir las
consecuencias de ese proceder perverso de la administracion.

No es de la voluntad del servidor vinculado, decidir si la relacion con la entidad, se
formaliza bajo un contrato de prestacion de servicios o de manera estatutaria, legal o
reglamentaria; es la entidad, como ya se expreso, quien de manera imperativa, y en
este asunto, desconociendo la real situacion del empleado, trasgrede el ordenamiento
vinculandolo en condiciones opuestas a las que por la legalidad le corresponde;, ordena
la Carta Politica en su articulo 122 que todo servidor publico se posesiona prestando juramento
de cumplir y defender la constitucion y desempenar los deberes que le incumben; no hay duda
que la posesion juramentada es una formalidad de suma importancia que consideraron los
Constituyentes debian otorgarie el cardcter de norma superior, no con el objeto de convertirla en
obstdculo que manejara el administrador a su libre albedrio y beneficio, sino con el propdsito
exaltar la calidad y responsabilidad de la funcion.

También le dogmatica a clasificado el derecho como sustantivo 0 procesal, siendo el primero aquel
que trata de los atributos y obligaciones de los sujetos y el segundo, que se ocupa de los tramites,
formalidades y procedimientos de llevar a cobo para la materializacion del derecho sustantivo; de
igual manera como la Constitucion se refirid a la posesion juramentada del servidor publico,
también se ocupo de disponer sobre la prevalencia del derecho sustantivo sobre el procesal,
articulo 228,

La posesion juramentada del servidor piblico es un precepto de estirpe procesal y el
principio del derecho del trabajo, de la primacia de la realidad sobre las formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales es un postulado de cardcter
sustantivo, luego es necesario entender que a pesar de haberse omitido por la administracion
la posesion juramentada del servidor oficial a quien se le vinculo, como contratista estatal, no se
le puede desconocer su real condicion de empleado piiblico, porque el derecho
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sustantivo prima sobre la ley procesal, y las circunstancias de facto sobre las que se
desarrollo la relacion se originaron en la actuacion perniciosa que determino la
administracion.

No puede haber razon alguna que permita eludir e/ mandato constitucional, ni las normas
presupuestales, ni las disposiciones sobre planta de personal pueden convertirse en
obsticulo que impida ajustar a derecho esas prdcticas nocivas y perniciosas que
desembocan en nominas paralelas manejadas por los nominadores y ordenadores del
gasto, desconociendo la normatividad del derecho del trabajo, que son ordenamientos que se
fundamentan en la constitucion, con la finalidad de amparar la fuerza de trabajo sobre la cual se
construye el desarrollo con justicia social. (negritas y subrayas extra texto)

"Wo es permisible que los derechos de quien conforme a la realidad fungio como empleado publico,
pero sin gozar de los atributos y derechos que el Estado proporciona a sus servidores, deban
sucumbir ante las practicas inmoderadas de la Administracion, quizés por considerar que estos
medios utilizados, sacrificando los derechos de los trabajadores, le permiten facilmente lograr los
obyjetivos gerenciales propuestos; la Sala considera que de acuerdo con la manera de facto como
AMANDA VIVAS MORA ocupa el cargo, desempenando funciones en las mismas condiciones que
el personal de la parte interna, tiene derecho a que se le reconozca su condicion de empleada
publica, y como consecuencia se proceda al reintegro al cargo que ocupaba, garantizandose y
adecuandose a la ley el restablecimiento del derecho, conforme al principio constitucional
estudiado,; de ahi que la Sala comparta respecto de las consecuencias de la prestacion del servicio
como empleado de facto el pensamiento plasmado en el salvamento de voto a la sentencia del
Concejo de Estado, de Sala Plena, del dieciocho (18) de noviembre del dos mil tres(2003), de los
Magistrados; Ricardo Hoyos D, German Rodriguez V, Alier E. Hernandez E, Jests Maria Lemos B,

"De otra parte, los yerros de la administracion en la vinculacion de sus servidores para evadir
cargas prestacionales no pueden trasladarse a los administrados. Es mas, su-perando la tesis
hasta ahora aceptada por esta Corporacion, puede decirse que éstos tienen derecho a que se les
reconozca su condicion de empleados publicos con todos los efectos inherentes. Puede, incluso,
afirmarse que la jurisprudencia no ha sido consistente porque, a pesar de considerar desvirtuado
el contrato de prestacion de servicios y de aceptar la existencia de una verdadera relacion laboral,
se ha negado a hacerle producir las consecuencias que de ella se derivan, entre ellas, reconocer
el tiempo de servicio laborado como util para efectos del reconocimiento de la pension de
Jubilacion. Si el contrato de prestacion de servicios es supuesto y la verdadera relacion laboral
debe concluirse que la persona natural tiene las prerrogativas propias del empleado publico, asi
sea como funcionario de hecho, porque no puede aceptarse que el particular deba, se reitera,
asumir los errores de la administracion ni sacrificar sus derechos fundamentales en aras del bien
social publico sin incurrir, en dltimas, en lo que se critica: hacer prevalecer lo formal sobre lo
sustancial y mds en materia laboral dada la caracteristica irrenunciable de sus derechos y su
estrecha vinculacion con la dignidad humana.”

(M.P. EDUARDO SALINAS ESCOBAR, Radicado 500012331004-2005-40528-00, Sentencia del 29
de septiembre de 2009, Nulidad y Restablecimiento del Derecho de AMANDA VIVAS MORA contra
E.S.E. POLICARPA SALAVARRIETA)

Con los anteriores fundamentos se ordend el reintegro de la demandante al cargo.

Asi las cosas, y en gracia de discusion respecto de la defensa asumida por la demandada,
recordando lo preceptuado en el articulo 2 de la famosa Ley 80 de 1993, no se percibe de ninguna
manera, que los servicios personales prestados por el sefior NESTOR RAUL OSPINA SIERRA, para
la ALCALDIA MENOR DE PUENTE ARANDA, no correspondan a labores misionales de la
demandada y al giro propio de sus negocios ordinarios, pues precisamente ese fue el fundamento
para la vinculacion de la actora, ".... "Objeto: Prestar los servicios de apoyo al Despacho de la
Alcaldia Local en labores de Mantenimiento, Manejo, alimentacion, actualizacion de la pagina Web,
comunicacion virtual en general para la comunidad y las diferentes dreas de la Alcaldia y el disefio
de todos los impresos y publicaciones que se requieran.”

Ademds, que se demostro que en las labores cumplidas por el demandante se presentaron todos
los elementos propios de una relacion laboral.”

DECIMO NOVENO.- No obstante, el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso

Administrativo — Seccidén Segunda — Subseccion A, en sentencia del veintisiete (27)

de febrero de dos mil veintitrés (2023), CP. GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ,
decidié confirmar la sentencia de primer grado, argumentando lo siguiente:

“Ahora bien, en criterio de esta Sala de Subseccion, una vez valoradas en conjunto las pruebas
documentales aportadas, las testimoniales y la declaracion de parte, que fueron recaudadas, se
concluye que no otorgan certeza sobre la existencia de subordinacion o falta de autonomia de/
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sefior Néstor Raul Ospina Sierra como webmaster en la ejecucion de sus actividades contractuales,
puntualmente en la i ) imposicion de un horario para la realizacion de las actividades contratadas
y i) la direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar, esto es, su insercion en el circulo
rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que pruebe que la Alcaldia Mayor de
Bogota D.C. ejercio una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevo a cabo el
cumplimiento de los objetos contractuales.

(i) El lugar de trabajo. Los objetos de los contratos suscritos por el demandante consistian en
prestar los servicios de apoyo al despacho de la Alcaldia Local de Puente Aranda en labores de
mantenimiento, manejo, alimentacion, actualizacion de la pagina web, comunicacion virtual en
general para la comunidad y las diferentes dreas de la Alcaldia y el disefio de todos los impresos
y publicaciones que se requerian. En ese orden de ideas, el demandante podia prestar sus servicios
tanto en las instalaciones fisicas de la Alcaldia Local de Puente Aranda como desde cualquier otro
sitio, como quedo demostrado de los testimonios recaudados, de acuerdo con los cuales en
algunos periodos lo hizo desde su residencia.

(i7) EIl horario de labores. Conforme con los testimonios rendidos en el proceso no se puede
llegar a la certeza sobre el cumplimiento de un horario por par te del demandante, pues si bien la
sefiora Sonia Andrea Bohorquez Paez aseguro que en el tiempo que estuvo contratada en /a
Alcaldia cuando asistia las instalaciones de esa entidad, siempre veia al sefior Néstor Raul Ospina
Sierra alli, lo cierto es que también afirmo que solo asistia tres dias a la semana. Ademas, los
seflores Carlos Alberto Castro Valencia, Gladys Stella Molano Rozo y Andrea Patricia Abril Cuervo
fueron coincidentes en afirmar que, a los contratistas, como el demandante, la Alcaldia no les
exigia el cumplimiento de un horario laboral, tanto asi, se reitera, gue hubo momentos en el gue
desarrollo sus actividades desde su residencia.

(i) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Los informes de
cumplimiento aportados en el expediente’, refieren las actividades desarrolladas por e/
demandante en la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios por los cuales estuvo
vinculado a la Alcaldia, en estos documentos se demuestra que el sefior Néstor Raul Ospina Sierra
efectivamente cumplio con las obligaciones contractuales que adquirio al suscribirlos, sin embargo,
en estos no constan llamados de atencion u ordenes de un superior jerarquico de las que se pueda
advertir indicios de una posible subordinacion.

(iv) En punto a la demostracion de la subordinacion debe recordarse que, de acuerdo con la
Jurisprudencia del Consejo de Estado, no toda relacion de servicios implica necesariamente /a
existencia de este elemento, ya que entre contratante y conltratista puede existir una relacion de
coordinacion de actividades, donde el segundo es libre de someterse a las condiciones necesarias
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, como: a) un horario; b) el hecho de
recibir una serie de instrucciones de sus superiores y, c) tener que reportar informes sobre sus
resultados, pero ello no significa necesariamente la configuracion de un elemento de
subordinacion.

(v) Tales aspectos, que conciernen a la demostracion del elemento subordinacion, acorde con
criterios que rigen la actividad probatoria, pueden ser acreditados a través de documentos, y
testimonios de terceros, imparciales y directos que hubieren presenciado las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que fueron desarrolladas las actividades realizadas por el demandante
en cumplimiento de los contratos celebrados con la entidad demandada, pues se hace
indispensable para el fallador obtener certeza de la constante sujecion a normas, reglamentos y
directrices del contratante que impidan al contratista actuar con total libertad en el cumplimiento
del objeto contractual, empero, en el presente caso las pruebas documentales - solo reposan los
informes de cumplimiento de las actividades contratadas, ademads de las contratos de prestacion
de servicios- no son didfanas en acreditar los hechos indicadores de una subordinacion,
especificamente la direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar, bien sea a traves de
la exigencia del cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina
o del ius variandi.,

Finalmente, en relacion con la misionalidad y permanencia de las actividades por las que fue
contratado el demandante conforme lo afirmado en el recurso de apelacion, la Sala de Decision
considera que €ello por si' solo no demuestra el elemento de la subordinacion, tipico de toda relacion
laboral. A propdsito, en sentencia del 2 de junio de 2022 dentro del proceso radicado 25000-23-
42-000-2015- 04091-01 (4537-2017), en un caso similar al que aqur se estudia, esta Subseccion
resalto:

«Ademds, se resalta que aun si se aceptara que el demandante en su calidad de contratista
cumplio las mismas funciones que un empleado de planta ello no significa per se que estuvo
subordinado, puesto que es necesario que se aporte el material probatorio suficiente para que
no exista duda acerca de la configuracion de este elemento, circunstancia que no ocurrio en

1 Anexos I a V del expediente.
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el sub examine. De aceptar lo contrario cualquier contratista que cumpla funciones de planta
inmediatamente estaria ante una relacion laboral frente al contratante que exigiria el pago de
prestaciones sociales».

En ese mismo sentido, sobre la temporalidad de los contratos, en un asunto semejante?:

«[..]

66. La simple suscripcion sucesiva e interrumpida de contratos de prestacion de servicios, con
el cumplimiento de un horario no constituye plena prueba de todos los elementos que
configuran una verdadera relacion laboral. En efecto, es evidente gue las labores de
coordinacion de la facturacion debian ser real izadas dentro de los parémetros de la entidad,
toda vez que, debia ser radicada en sus sistemas de informacion y redirigida y entregada en
las diferentes EPS, que naturalmente cuentan con horario laboral para sus empleados y
asimismo de atencion al publico, por lo que esta sola circunstancia, en este caso, no es prueba
fehaciente del elemento subordinacion.

67. Igualmente era relevante demostrar que las labores contratadas a través de las ordenes
de prestacion de servicios se trataban de funciones permanentes e inherentes de /a entidad y
gue las labores desarrolladas eran las mismas que real izaban los servidores publicos
vinculados en planta de personal de la entidad hospitalaria.

[...[»

Asf las cosas, teniendo en cuenta que, contrario a lo afirmado por el recurrente, no quedo probada
la falta de autonomia o de independencia del contratista en el desarrollo de las actividades por
las cuales fue vinculado a la entidad demandada, la Sala de Subseccion confirmara /la sentencia
de primera instancia que nego las pretensiones de la demanda.”

VIGESIMO.- La mencionada decisiSn me fue notificada al correo electrénico
suministrado para este cometido, hasta el veintisiete (27) de marzo de dos mil
veintitrés (2023), conforme se acredita con el reporte cargado en la plataforma
SAMAI en el indice No. 34.

VIGESIMO PRIMERO.- De lo expuesto, es evidente que las accionadas incurrieron
en una via de hecho, pues desconocieron que, de las pruebas obrantes en el
expediente, se podia inferir que mi poderdante cumplié sus labores en las
dependencias de la Alcaldia Local de Puente Aranda, como webmaster desde el dia
25 de septiembre del 2008 y hasta el dia 08 de marzo de 2013, -asi lo acreditan los
contratos de prestacion de servicios, declaracion SONIA ANDREA BOHORQUEZ PAEZ
e interrogatorio de parte del demandante-, aunado a que, debia cumplir el horario
de trabajo que le era establecido por la demandada, recibia érdenes, llamados de
atencion y su autonomia estaba limitada.

En ese sentido, resulta evidente que, las autoridades judiciales accionadas,
desconocieron que, en el proceso ordinario se acreditaron los elementos de la
relacion laboral surgida entre mi mandante y la Alcaldia Mayor de Bogota D.C.,
sometiendo a tarifa legal la prueba obrante en el proceso enunciado en anteriores
lineas, sin percatarse que mi prohijado es la parte débil de la relacién de servicio,
como mas adelante se desarrollara.

VIGESIMO SEGUNDO.- Conforme a lo anterior, se infiere con meridiana claridad
que la accionada estad vulnerando a mi mandante los derechos fundamentales al
DEBIDO PROCESO, IGUALDAD, BUENA FE y ACCESO A LA
ADMISITRACION DE JUSTICIA.

II. PRETENSIONES
Con fallo de tutela amparando los derechos fundamentales al DEBIDO PROCESO,

IGUALDAD, BUENA FE y ACCESO A LA ADMISITRACION DE JUSTICIA,
ruego a los Honorables Consejeros de Estado, lo siguiente:

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Sentencia del 21 de abril de 2022.Rad. NUm.
23001 -23-33-000-2014 -00295- 01 (2224- 2017).



13

PRIMERO: Dejar sin valor, ni efecto juridico la sentencia proferida por el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA
— SUBSECCION "“D” el dieciséis (16) de junio de dos mil diecisiete (2017), por
medio de la cual se decididé negar las pretensiones, pues se considerd que, no se
habia demostrado el elemento de dependencia o subordinacion y el cargo
desempeiiado por el demandante no existia en la planta de personal de la Alcaldia
Local de Puente Aranda, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por NESTOR RAUL OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA
MAYOR DE BOGOTA D.C,, identificado bajo el radicado No. 25000-2342-000-
2013-06948-00.

SEGUNDO: Dejar sin valor, ni efecto juridico la sentencia proferida por el
CONSEJO DE ESTADO — SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION "“A” el veintisiete (27) de febrero de dos
mil veintitrés (2023), por medio de la cual se decidié confirmar la sentencia de
primer grado, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por NESTOR RAUL OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C,, identificado bajo el radicado No. 25000-2342-000-2013-
06948-01 (4989-2017).

TERCERO: Que se ordene al CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA — SUBSECCION
“A"” que en un término no mayor a treinta (30) dias, se sirva proferir una nueva
decision, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por NESTOR RAUL OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C,, identificado bajo el radicado No. 25000-2342-000-2013-
06948-01 (4989-2017), en el que se tenga en cuenta la totalidad del material
probatorio incorporado en debida forma al proceso y se respete el precedente
jurisprudencial decantado por el H. CONSEJO DE ESTADO en asuntos de primacia
de la realidad, accediendo a las suplicas invocadas en el escrito introductorio y sin
someter a tarifa legal la prueba acopiada en el tramite ordinario.

III. ENTIDADES JUDICIALES ACCIONADAS
La presente ACCION DE TUTELA, se dirige en contra:

CONSEJO DE ESTADO — SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “"A"” (Sentencia del 27 de febrero de 2023).
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA
— SUBSECCION "D” (Sentencia del 16 de junio de 2017).

IV. VINCULACIONES

H. Magistrados, de manera respetuosa le solicito, si es del caso, realizar la
vinculacidn de todas las entidades que usted considere pertinentes a fin dar solucion
a mi peticién de amparo.

V. DERECHOS FUNDAMENTALES VULNERADOS

Derecho fundamental al debido proceso: El articulo 29 de la Constitucion
politica, sefiala que el debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas. Al respecto la Corte Constitucional, ha definido el
derecho al debido proceso “como el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del individuo
incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se
respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia™.

3 Cconst, C-341/2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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Derecho fundamental a la igualdad: El articulo 13 de la Constitucion Politica
establece que todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades
y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen
nacional o familiar, lengua, religion, opinidn politica o filosdfica.

Derecho fundamental de la buena fe: La jurisprudencia constitucional “Aa
definido el principio de buena fe como aquel gue exige a los particulares y a las
autoridades publicas ajustar sus comportamientos a una conducta honesta, leal y
conforme con las actuaciones que podrian esperarse de una "persona correcta (vir
bonus)™. En este contexto, la buena fe presupone la existencia de relaciones
reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la “confianza, seguridad y
credibilidad que otorga la palabra dada™ "

Derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia: Este derecho
fundamental ha sido definido por la jurisprudencia constitucional, de la siguiente
manera:

“El derecho a la administracion de justicia ha sido definido por la jurisprudencia constitucional
como la posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de poder acudir
en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la
integridad del orden juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos
e intereses legitimos, con estricta sujecion a los procedimientos previamente establecidos y
con plena observancia de las garantias sustanciales y procedimentales previstas en las leyes.”

Aquella prerrogativa de la que gozan las personas, naturales o juridicas, de exigir justicia,
impone a las autoridades publicas, como titulares del poder coercitivo del Estado y garantes
de todos los derechos ciudadanos, distintas obligaciones para que dicho servicio publico y
derecho sea real y efectivo.

En general, las obligaciones que los estados tienen respecto de sus habitantes pueden dividirse
en tres categorias, a saber: las obligaciones de respetar, de proteger y de realizar los derechos
humanos®. Con base en esta clasificacion, a continuacion se determinard el contenido del
derecho fundamental a la administracion de justicia.

En primer lugar, la obligacion de respetar el derecho a la administracion de justicia implica
el compromiso del Estado de abstenerse de adoptar medidas que tengan por resultado impedir
o dificultar el acceso a la justicia o su realizacion.’ Asimismo, conlleva el deber de inhibirse de
tomar medidas discriminatorias, basadas en criterios tales como el género, la nacionalidad y la
casta.

En segundo lugar, la obligacion de proteger requiere que el Estado adopte medidas para
impedir que terceros interfieran u obstaculicen el acceso a la administracion de justicia del
titular del derecho.

En tercer lugar, la obligacion de realizar’® implica el deber del Estado de (i) facilitar las
condiciones para el disfrute del derecho y, (1i) hacer efectivo el goce del derecho.

* Ver Sentencia T-475 de 1992

> Ibidem.

6 Cconst, C-1194/2008, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

7 Sentencia C-426 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

8 Eide Asbjgrn considera que /[ejstas obligaciones aplican a todas las categorias de derechos
humanos, pero hay una diferencia de énfasis. Para algunos derechos civiles, la preocupacion principal
es con la obligacion de respeto, mientras que con algunos derechos econdmicos y sociales, los
elementos de proteccion y provision se vuelven mds importantes. No obstante, este equipo triple de
obligaciones de los estados —de respetar, proteger y realizar- aplica a todo el sistema de derechos
humanos y debe ser tenido en cuenta en nuestro entendimiento del buen gobierno desde una
perspectiva de derechos humanos. (ASBJZRN, Eide. Making Human Rights Universal: Achievements
and Prospects.
http://www.uio.no/studier/emner/jus/humanrights/HUMR4110/h04/undervisningsmateriale/Lecture
1_Eide_Paper.pdf.)

 Un ejemplo de incumplimiento de esta obligacion seria no permitir el acceso a un traductor.

10 También denominadas obligaciones de asegurar o garantizar.



15

Facilitar el derecho a la administracion de justicia conlleva la adopcion de normas y medidas
que garanticen que todas las personas, sin distincion, tengan la posibilidad de ser parte en un
proceso y de utilizar los instrumentos que la normativa proporciona para formular sus
pretensiones.

En cumplimiento del deber de regular, la Ley 270 de 1996 establece que, dentro de los
principios gue informan la administracion de justicia, se encuentran el acceso a la justicia
(articulo 29), la celeridad (articulo 4°), /a eficiencia (articulo 7°)? y el respeto de los derechos
(articulo 9°)3, Jos cuales se constituyen en mandatos que deben ser observados por quienes
administran justicia en cada caso particular.

También se facilita la administracion de justicia cuando se adoptan normas que garanticen (i)
la existencia de procedimientos adecuados, idoneos’ y efectivos para la definicion de /as
pretensiones y excepciones debatidas’; (i) que los procesos se desarrollen en un término
razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia de las garantias propias del debido
proceso; y (iif) que las decisiones que se adopten protejan los derechos conforme a la
Constitucion y demas normativa vigente.

Asimismo, el deber de tomar medidas implica /a obligacion de remover los obstaculos
economicos para acceder a la justicia'®, crear la infraestructura necesaria para administraria y
asegurar la asequibilidad de los servicios del sistema de justicia a aquellos grupos de poblacion
en condiciones de vulnerabilidad” .

Por otra parte, hacer efectivo el derecho a la administracion de justicia conlleva garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva, que comprende: (i) la posibilidad de los ciudadanos de
acudir y plantear un problema ante las autoridades judiciales, (if) que éste sea resuelto y, (iii)
gue se cumpla de manera efectiva lo ordenado por el operador juridico y se restablezcan los
derechos lesionados®."*?

VI. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS
JUDICIALES (REQUISITOS)

1L YARTICULO 4°. CELERIDAD. La administracion de justicia debe ser pronta y cumplida. Los
términos procesales serén perentorios y de estricto cumplimiento por parte de los funcionarios
Judiciales. Su violacion constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a
gue haya lugar. Lo mismo se aplicard respecto de los titulares de la funcion disciplinaria.”

12 "ARTICULO 7°. EFICIENCIA. La administracion de justicia debe ser eficiente. Los funcionarios y
empleados judiciales deben ser diligentes en la sustanciacion de los asuntos a su cargo, sin perjuicio
de la calidad de los fallos que deban proferir conforme a la competencia que les fije la ley.”

13 YARTICULO 9°. RESPETO DE LOS DERECHOS. Es deber de los funcionarios judiciales respetar,
garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de quienes intervienen en el proceso.”

14 Por ejemplo, ante los casos de violencia contra las mujeres, el Estado debe adoptar estrategias
integrales para prevenirla, sancionarla y erradicarla. Dentro de estas medidas se encuentra el acceso
a mecanismos adecuados para la proteccion de los derechos de las mujeres victimas. En este sentido,
en la sentencia T-1078 de 2012 (M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) la Corte Constitucional protegié
los derechos de una mujer que fue victima de trata de personas en la modalidad de servidumbre por
deudas, y sefiald: (...) /a Sala desea recordar a las autoridades con responsabilidades en la materia,
que si bien el proceso penal es un mecanismo importante para garantizar los derechos de las victimas
de esclavitud, servidumbre, trata de personas y trabajo forzoso, no es el unico ni el mas idoneo,
entre otras razones, porque supedita la proteccion de las victimas a la comprobacion de la ocurrencia
de un delito. Por tanto, las autoridades deben disefiar otros mecanismo [sic] que aseguren
la realizacion de los derechos de las victimas y que atiendan a la complejidad de los
fenomenos. (Negrillas fuera del texto)

15 Esto implica el derecho a que exista un recurso rapido y efectivo para violaciones de derechos
humanos, como es la accion de tutela.

16 Esto se consigue implementando tasas judiciales razonables y a través de figuras como el amparo

de pobreza.
17 Esto se logra, por ejemplo, con el acercamiento de los servicios del sistema de justicia a las

personas que se encuentran en lugares geograficamente lejanos o con especiales dificultades de
comunicacién. Otro ejemplo es la ubicacion de los Tribunales en edificios que permitan el ingreso de
las personas en condicién de discapacidad.

18 Al respecto, se pueden consultar las sentencias T-553 de 1995, M.P.Carlos Gaviria Diaz; T-406 de
2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, y T-1051 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

19 CConst, T-283/2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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El H. Consejo de Estado y la Corte Constitucional, han sido coincidentes que para
que proceda la accién de tutela contra providencias judiciales, se deben acreditar,
en primer término, unos requisitos generales y, en segundo lugar, unas exigencias
especificas. Ciertamente, en pretérita oportunidad el Organo de Cierre de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, precisé lo siguiente:

“4.- La accion de tutela contra providencias judiciales

La Corte Constitucional en sentencia C-590 de 2005° reconocio que la accion de tutela
contra providencias judiciales es procedente "si se cumplen ciertos y rigurosos

requisitos de procedibilidad?*”, que habilitan la viabilidad procesal del amparo
constitucional, dentro de los que se distinguen los siguientes:

Requisitos generales: La Corte Constitucional sefalo como requisitos generales: (i)
qgue el asunto sometido a estudio del juez de tutela tenga relevancia constitucional,
(i) que el actor haya agotado los recursos judiciales ordinarios y extraordinarios antes
de acudir al juez de tutela, (iif) que la peticion cumpla con el requisito de inmediatez;
(iv) gque en el evento de fundamentarse la solicitud de tutela en una irregularidad
procesal, ésta tenga incidencia directa en la decision de fondo que se estima violatoria
de los derechos fundamentales del actor; (v) que el ciudadano identifique en forma
razonable los hechos que generan la vulneracion de sus derechos y que, de ser
posible, hayan sido cuestionados al interior del proceso judicial y; (vi) que el fallo
censurado no sea de tutela.

Ahora bien, en el caso que el juez encuentre reunidos los anteriores, procederd a
analizar las causales especificas de procedencia de tutela contra providencia judicial,
también conocidos como defectos, con €l fin de determinar si se vulneraron o no los
derechos fundamentales del peticionario?.

Causales especificas: (i) defecto organico, que se presenta cuando el funcionario
Judicial que profirio la providencia impugnada carece, absolutamente, de competencia
para ello; (i) defecto procedimental, que se origina cuando el juez actuo
completamente al margen del procedimiento establecido,; (iii) defecto factico, que
surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicacion del
supuesto legal en el que se sustenta la decision; (iv) defecto material o sustantivo,
como son los casos en que se decide con base en normas inexistentes o
inconstitucionales o que presentan una evidente y grosera contradiccion entre los
fundamentos y la decision, (v) defecto por error inducido, que se presenta cuando e/
Juez o tribunal fue victima de un engafio por parte de terceros y ese engafio lo condujo
a la toma de una decision que afecta derechos fundamentales; (vi) defecto por falta
de motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar cuenta
de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que
precisamente en esa motivacion reposa la legitimidad de su orbita funcional; (Vii)
defecto por desconocimiento del precedente, el cual se configura cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente dicho alcance; y (vili) defecto por violacion
directa de la Constitucion, el cual se configura cuando se deja de aplicar una
disposicion ius fundamental a un caso concreto o se aplica la ley al margen de los
dictados de la Constitucion."”

VII. REQUISITOS DE PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA EN ESTE
ASUNTO

A. REQUISITOS GENERALES:

20 Corte Constitucional. Sentencia C — 590 de 08 de junio de 2005.
21 | os presentes requisitos fueron reconocidos por el Consejo de Estado en sentencia del 05 de agosto

de 2014. Rad. 11001-03-15-000-2012-02201-01.

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del 8 de
noviembre de 2018. Rad. 11001-03-15-000-2018-02775-01(AC)

23 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion C, en
providencia del once (11) de abril de dos mil diecinueve (2019), Rad. 11001-03-15-000-2019-00037-
01 (AC), C.P. Nicolas Yepes Corrales.
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1. Relevancia constitucional: Este requisito se encuentra satisfecho, comoquiera
que, el problema juridico se contrae a determinar si las autoridades judiciales
accionadas conculcaron a mi mandante los derechos fundamentales invocados, toda
vez que, en las providencias cuestionadas, no valoraron en debida forma las pruebas
— documental, testimonial e interrogatorio de parte - las cuales germitian deducir la
dependencia o subordinacién de mi prohijado NESTOR RAUL OSPINA SIERRA
para con la ALCALDIA LOCAL DE PUENTE ARANDA perteneciente a la ALCALDIA
MAYOR DE BOGOTA D.C., desde el dia 25 de septiembre del 2008 hasta el dia
08 de marzo de 2013.

En esa linea de pensamiento, en e/ sub lite es evidente la relevancia constitucional,
comoquiera que, estan en discusion derechos de indole laboral, como las
prestaciones generadas por haberse acreditado la relacion laboral entre NESTOR
RAUL OSPINA SIERRA y la ALCALDIA LOCAL DE PUENTE ARANDA perteneciente a
la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C.,, los cuales no son renunciables. Por ende, es
claro que el caso bajo examen involucra la proteccion de derechos constitucionales
como al DEBIDO PROCESO, IGUALDAD, BUENA FE y ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA.

2. Subsidiariedad: También se encuentra demostrado este requerimiento, toda
vez que, no se cuenta con otro mecanismo ordinario o0 extraordinario para
cuestionar la providencia atacada, pues nétese que la misma fue emitida en segunda
instancia por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda — Subseccion “A” el veintisiete (27) de febrero de dos mil veintitrés (2023),
la que al ocuparse de resolver el recurso de apelacion interpuesto, decidié confirmar
la providencia de primer grado por medio de la cual se denegaron las pretensiones
invocadas.

En consecuencia, no se cuenta con otro mecanismo judicial para la proteccion de los
derechos de mi prohijada, siendo evidente que solamente, en el sub examine,
procede la accién de tutela.

3. Inmediatez: H. Magistrados, esta exigencia se demuestra, comoquiera que, la
sentencia proferida por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo
- Seccidon Segunda — Subseccién “A” el veintisiete (27) de febrero de dos mil
veintitrés (2023) que resolvié confirmar la providencia de primer grado por medio
de la cual se denegaron las pretensiones invocadas, fue notificada al correo
suministrado para tal efecto, hasta el veintisiete (27) de marzo de dos mil
veintitrés (2023). Por lo tanto, es evidente que la presente solicitud de amparo
constitucional, fue incoada dentro de un plazo razonable.

4. En el evento de fundamentarse la solicitud de tutela en una
irregularidad procesal, ésta tenga incidencia directa en la decision de
fondo que se estima violatoria de los derechos fundamentales del actor:
Respecto a este topico debe manifestarse que, esta solicitud de amparo
constitucional, no se efectla en consideracion a una irregularidad procesal, sino a
una indebida valoracién probatoria en la sentencia cuestionada en este asunto y
vulneracién del derecho a la igualdad.

5. El ciudadano debe identificar en forma razonable los hechos que
generan la vulneracion de sus derechos y que, de ser posible, hayan sido
cuestionados al interior del proceso judicial: Debe precisarse que, a lo largo
del presente escrito se estan exponiendo en forma razonada los aspectos facticos
que se consideran generan la vulneracion de los derechos fundamentales de mi
prohijada.

6. No se trata de tutela contra una decision de tutela: Se cumple con esta
exigencia, pues notese que la providencia que se ataca fue proferida por el Consejo
de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidon Segunda — Subseccién
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"A” el veintisiete (27) de febrero de dos mil veintitrés (2023), dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por NESTOR RAUL
OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., identificado
bajo el radicado No. 25000-2342-000-2013-06948-01 (4989-2017).

B. REQUISITOS ESPECIFICOS:

La presente accién de tutela se fundamenta en la ocurrencia de una via de hecho
en el tramite del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado No.
25000-2342-000-2013-06948-00 y 01, en el cual es demandante NESTOR
RAUL OSPINA SIERRA y demandada ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C,
como pasa a explicarse:

1. Defecto factico: Segun la Corte Constitucional?*, en concordancia, con lo
expuesto, por el H. Consejo de Estado, en la providencia citada en anteriores lineas,
el defecto factico se configura cuando:

"c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que
permita la aplicacion del supuesto legal en el que se sustenta la decision.”

En el mismo sentido, el H. Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccidén Quinta, en providencia del once (11) de febrero del dos
mil dieciséis (2016), Rad. 11001-03-15-000-2015-03442-00 (AC), C.P. Rocio Araujo
Ofate, preciso lo siguiente:

“Esta Sala de Seccion en decision del 12 de noviembre del 2015%° preciso los alcances y requisitos
que deben atenderse al momento de alegarse la ocurrencia de un defecto factico en una providencia
Judicial, los cuales son traidos a colacion en la presente decision:

Los eventos de configuracion del defecto factico son: i) omision de decretar o practicar pruebas
indispensables para fallar el asunto, ii) desconocimiento del acervo probatorio determinante para
identificar la veracidad de los hechos alegados por las partes; iii) valoracion irracional o arbitraria
de las pruebas aportadas; y iv) dictar sentencia con fundamento en pruebas obtenidas con violacion
del debido proceso, los cuales tienen las siguientes caracteristicas:

Evento Caracteristicas
Omision de Se da cuando la parte, con el fin de probar los hechos que alega,
decreto y solicito al juez el decreto de una prueba relevante para resolver e/
practica de | problema juridico sometido a consideracion, y ésta fue negada, ello
pruebas sin desconocer la facultad del juez ordinario de negar pruebas que
indispensables no atiendan los requisitos de conducencia, pertinencia e idoneidad.

para fallar el
asunto

Asf las cosas, es importante considerar que no toda negativa a un
decreto de pruebas abre la posibilidad a la configuracion del
defecto, ya que éste procederd cuando se rechace el decreto y
prdctica de la prueba que, solicitada oportunamente, no cumpla con
los parametros arriba sefialados.

De esta manera, se requiere:

a) Que la parte identifique el elemento probatorio que solicito

b) Que la parte demuestre que lo solicito en oportunidad legal

¢) Se expongan las razones por la cuales la prueba solicitada era
conducente, pertinente o idonea.

d) Senalar de manera razonada la razon por la cual, de haberse
decretado la prueba, el sentido de la decision hubiere sido otro.

Desconocimiento Se presenta cuando, obrando los elementos de conviccion en
del acervo el expediente, y estos resultan decisivos frente a los hechos
probatorio qgue se pretenden probar, éstos no son tenidos en cuenta por el
determinante fallador ordinario. En este punto, se requiere que de forma

24 CConst, SU-918/2013, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
25 Radicacion No. 11001-03-15-000-2015-01471-01, Accionante: Jaime Rodriguez Forero; Accionado:

Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “A”. Consejera Ponente: Lucy Jeannette
Bermidez Bermidez
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para identificar especifica, se concrete en el escrito de amparo, cuales pruebas,
la veracidad de aportadas oportuna y legalmente, fueron desconocidas por €l juez.
los hechos
alegados por las | Asilas cosas, se configura siempre que:

partes
a) Se identifiguen los elementos de prueba no valorados por e/
juez.
b) Se demuestre que éstos fueron aportados en forma legal y
oportunamente al proceso
¢) Senale las razones por las cuales eran relevantes para la
decision
d) Se precise, razonadamente, la incidencia de los mismos para
variar €l sentido del fallo.
Valoracion Procede cuando, a /la luz de los postulados de la sana critica, la
irracional o apreciacion efectuada por el fallador, resulta
arbitraria de las manifiestamente equivocada o arbitraria, y por ello, el peso
pruebas otorgado a la prueba se entiende alterado.
aportadas

Se requiere entonces que:

a) La parte precise cual o cuales de las pruebas fueron objeto
de indebida valoracion por el juez

b) La razon del por qué, en cada caso en particular, la
consideracion del operador judicial se aleja de las reglas de
la Iogica, la experiencia y la sana critica.

El segundo de los elementos sefalados, resulta de vital
importancia, pues es claro que un sencillo desacuerdo en
relacion con la conclusion a la cual arribo el juez de instancia,
en ninguna manera puede ser razon para ordenar €l amparo
constitucional por este aspecto. Aceptar lo contrario,
implicaria una sustitucion arbitraria del juez natural.

Dictar sentencia Refiere al supuesto cuando el fallador de instancia decide el asunto
con fundamento con base en pruebas que no observaron los requisitos legales para

en pruebas su produccion o introduccion al proceso. Asi las cosas, €l juez no
obtenidas  con ignora la prueba ni se equivoca en su apreciacion, pero yerra al
violacion del haberla tenido en cuenta para decidir el problema juridico que le
debido proceso fue planteado, al ser ésta una prueba que desconoce el debido

proceso de /as partes.
Para su configuracion corresponde sefalar:

a) Sefialar con claridad los elementos probatorios aportados con
violacion al articulo 29 constitucional.

b) Exponer las razones que sustentan dicha vulneracion.

¢) Demostrar que estos elementos de conviccion fueron el
sustento de la decision.

Como se ve en los elementos sefialados, la parte accionante debe precisar minimamente en su
escrito el cargo que plantea, para demostrar no solo la configuracion del defecto, sino también, su
incidencia en la decision judicial.

Lo anterior se suma a la exigencia de una carga argumentativa razonable para lograr la prosperidad
del cargo, toda vez que, en el caso de una tutela contra una providencia judicial, estan en juego
valores importantes para el ordenamiento juridico, como lo son la cosa juzgada y los derivados de
los articulos 16, 26, 49, 50 y 69 de la Constitucion.”

En el sub lite, nos encontramos frente a una valoracién irracional o arbitraria de las
pruebas aportadas, puesto que, a la luz de los postulados de la sana critica, la
apreciacion efectuada por las autoridades judiciales accionadas el Consejo de Estado
— Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccidon “A” y
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Segunda — Subseccién “D”,
resulta manifiestamente equivocadas o arbitrarias, y por ello, el peso otorgado a las
pruebas obrantes se entiende alterado.
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En presente asunto, se avizora que las sentencias cuestionadas, no analizaron en
forma sistematica las pruebas obrantes dentro del proceso, pues conforme a las
declaraciones rendidas en el proceso, el interrogatorio de parte y las pruebas
documentales, es factible tener por acreditados todos los elementos que demuestran
la relacién laboral surgida entre mi mandante NESTOR RAUL OSPINA SIERRA y
la ALCALDIA LOCAL DE PUENTE ARANDA de la ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA D.C., la cual se ocultd con la suscripcidon de contratos de prestacion de
servicios.

En efecto, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho radicado
No. 25000-2342-000-2013-06948-00 instaurado por NESTOR RAUL OSPINA
SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., obra suficiente material
probatorio que permite inferir que entre mi mandante y la entidad oficial se configurd
una evidente relacion de trabajo entre el 25 de septiembre del 2008 y hasta el
08 de marzo de 2013, toda vez que, se demostraron los elementos esenciales
para que se configure una relacién laboral, esto es, i) la actividad personal del
empleado; ii) un salario como retribucion del servicio; iii) la permanencia en el
servicio por mas de 17 afios vy, iv) la continuada subordinacion o dependencia del
trabajador respecto del empleador.

Frente a los tres primeros requerimientos, no se hace necesario efectuar un analisis,
pues las providencias cuestionadas los encontraron satisfechos, por ende, solamente
se hara énfasis respecto al requisito de dependencia o subordinacion, el cual
conforme a la documental y testimonial se halla acreditado.

Ciertamente, obsérvese que, en primer término, que los contratos y dérdenes de
prestacion de servicios que suscribié el actor con la demandada entre el 25 de
septiembre del 2008 y hasta el 08 de marzo de 2013 (fol. 9-33 del expediente)
fueron los siguientes:

No. CPS Objeto F. Inicio F. Terminacién
1 CPS 102 de 2008 | Prestar los servicios de apoyo 25/09/2008 24/01/2009
2 | CPS012 de 2009 |al Despacho de la Alcaldia 30/01/2009 29/07/2009
3 CPS 075 de 2009 | Local en labores  de 31/07/2009
Adicién al contrato | mantenimiento, manejo, 19/01/2010
077 de 2009 alimentacion, actualizacion de
4 | CPS011de 2010 | la pagina web, comunicacion 25/01/2010
Adicion al contrato | Virtual en general para la 24/08/2010
011 de 2010 comunidad y las diferentes
5 | CPS 079 de 2010 | reas de la Alcaldia y el disefio [ 37/08/2010 26/01/2011
6 | CPS011de2011 |de todos los impresos y [ 27/01/2011 27/07/2012
7 | CPS 053 de 2012 | Publicaciones  que  se ™ 9/12/2012 08/03/2013
requieran

En segundo lugar, las funciones que cumplid el actor en su vinculacién por
intermedio de dérdenes y contratos de prestacion de servicios fueron las siguientes:

a) Actualizacion mejoramiento y adicidon informativa de la pagina WEB local,
creacién de E-mails para actores locales, JACs, Consejeros, Comités, JAL,
Parrocos rectores, docentes, etc., para comunicacion virtual y levantamiento
de informacion de interés local. A. mantener el disefio de actualizacion y la
elaboracion del protocolo, formularios tematicos, creacién de espacio de
clasificados, locales informacién directorios locales, informacién general, y de
control social, paginas de enlace relevantes.

b) Mantener actualizado el directorio normativo tematico de aplicabilidad local
digitalizada y de facil busqueda instalado en WEB local.

¢) Mantener actualizadas las plantillas y formatos digitales para el levantamiento

d) de bases de datos y formularios de WEB.

e) Mantener actualizado los formatos institucionales en todas las oficinas y
dependencias de la Alcaldia Local.
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f) Mantener el sistema de informacién virtual en computador para uso de la
ciudadania en el area de atencion al ciudadano para consulta auténoma y con
actualizacion cada 15 dias de manera permanente.

g) Realizar el disefio de todos los impresos y publicaciones de la alcaldia de
Puente Aranda.

h) Las demas que le sean indicadas y que correspondan a la naturaleza de
contrato.

i) Presentacidon mensual del informe de ejecucion del contrato, donde se
incluyan las actividades desarrolladas.

j) Cumplir con los aportes mensuales a las entidades promotoras de salud y
pension de conformidad con lo dispuesto en la ley 100 de 1993 y anexar copia
de los recibos a los informes de ejecucién como requisito para autorizar los
pagos correspondientes.

De otro modo, obsérvese que el testimonio de SONIA ANDREA BOH()RQUEZ
PAEZ, quien sostuvo que conocio al demandante cuando estuvo vinculada con la
Alcaldia Local de Puente Aranda, desarrollando como coordinadora de proyecto, un
convenio en la Localidad, relacionado con temas ambientales, alli lo conocid porque
en el marco del contrato habia unas piezas publicitarias y quien estaba a cargo de
hacer la relacion de estas era Néstor Ospina, dentro de la Alcaldia de Puente Aranda.
Adicionalmente, refirid que el demandante ejercia sus labores en un computador
que era de la alcaldia, el cual, era especial para realizar sus trabajos de disefio
grafico.

Adujo que observo cuales eran las actividades que ejercia el demandante dentro de
la alcaldia, basicamente eran actividades relacionadas con la parte de disefio de las
piezas que se requerian, el manejo y actualizacién de la pagina web de la alcaldia,
toda la parte digamos institucional, pendones, lo que se requeria en la entidad.

Mencioné que dentro del marco del proyecto estaban establecidas unas piezas
publicitarias las cuales ya tenian digamos unas directrices que estaban dentro del
concepto ambiental, tenian que tener una imagen, como tener los logos
institucionales de la alcaldia local, los escudos y digamos de acuerdo a esto. Resaltd
que esas actividades que desarrollaba NESTOR RAUL OSPINA SIERRA por directriz
de la ANDREA ABRIL quien era la Jefe de la Oficina de Prensa y ANDREA ALVAREZ
la Alcaldesa de la Localidad de Puente Aranda.

Enfatizé que el demandante si recibia 6rdenes de ANDREA ABRIL quien era la Jefe
de la Oficina de Prensa y ANDREA ALVAREZ la Alcaldesa de la Localidad de Puente
Aranda. Ademas, precisdO que el demandante cumplia horario, especificamente,
indicd que el sefior Néstor cumplia horario de oficina dentro de la alcaldia, llegaba a
las 8 de la manana y se iba hasta altas horas de la tarde, desempenando sus labores
dentro de la oficina de la Alcaldia y, asegurd que siempre lo vio en su sitio de trabajo.

Finalmente, en el interrogatorio de parte, NESTOR RAUL OSPINA SIERRA,
manifestd que se desempefid como publicista para el manejo de la pagina web,
administracion de la pagina web y disefo y elaboracion de piezas graficas de todas
las actividades de la Alcaldia tanto de los proyectos como de la misma comunidad.
Afirmo que tenia un horario trabajo, el cual, lo desarrollaba de lunes a viernes de
8:00 de la mafiana a 5:30 de la tarde que fue impuesto de manera verbal por su
jefe inmediata, la sefiora ANDREA ALVAREZ Alcaldesa Local de Puente Aranda.

En el mismo sentido, sugirié que recibia érdenes y cumplia con las érdenes que se
le impartian, aclarando ademas que, que no era auténomo en decidir qué se hacia
0 que no se hacia, simplemente ejecutaba las labores en virtud de las directrices y
ordenes que se le entregaban. Y por ultimo, expresé que debia asistir a las reuniones
que se le indicaban, las cuales, eran una vez al mes.
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En ese sentido, es evidente que, las pruebas relacionadas con anterioridad,
permitian inferir una verdadera subordinacion en la prestaciéon del servicio que por
la naturaleza misma del cargo es de caracter permanente, pues notese que su
vinculacidon perdurd entre el afo 2008 y 2013, es decir, durante casi 5 afos, lo cual
se ocultd bajo la suscripcion de contratos de prestaciones de servicios.

Ademas, todo el tiempo que duro la relacion de servicio por intermedio de contratos
y 6rdenes de prestacion de servicios, el actor cumplié un horario de trabajo que se
le asignaba por sus jefes inmediatos. También, es claro que, para el cumplimiento
de las labores, el actor jamas tuvo autonomia, pues siempre estaba sometido a
ordenes de sus jefes inmediatos, ANDREA ABRIL quien era la Jefe de la Oficina de
Prensa y ANDREA ALVAREZ la Alcaldesa de la Localidad de Puente Aranda, como lo
relaciond la sefiora SONIA ANDREA BOHORQUEZ PAEZ y el mismo demandante
en el interrogatorio de parte.

Se colige del estudio en conjunto de las pruebas, la falta de autonomia del
demandante para llevar a cabo sus funciones, al ser supervisado y vigilado por los
jefes inmediatos ANDREA ABRIL quien era la Jefe de la Oficina de Prensa y ANDREA
ALVAREZ la Alcaldesa de la Localidad de Puente Aranda, el cumplimiento de horarios
y funciones.

Del material probatorio se infiere que, el cumplimiento de sus labores requeria su
permanencia en las instalaciones de la entidad demandada, pues notese que, el
demandante ejercié sus funciones como webmaster de la Alcaldia de Puente Aranda
mediante contratos de prestacion de servicios, en las instalaciones de la entidad
demandada de forma permanente por aproximadamente 5 afos.

De lo expuesto era factible inferir la relacion laborar surgida entre mi mandante y la
ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., toda vez que, se probd que el sefior NESTOR
RAUL OSPINA SIERRA cumplié sus labores en las dependencias de esa entidad
entre los afios 2008 y 2013, cumpliendo el horario de trabajo que le era establecido
por la demandada a través de los jefes inmediatos, recibia ordenes, llamados de
atencion y su autonomia estaba limitada, pues solamente podia realizar las labores
que le encomendaban los jefes inmediatos ANDREA ABRIL quien era la Jefe de la
Oficina de Prensa y ANDREA ALVAREZ la Alcaldesa de la Localidad de Puente Aranda
y asistia a las reuniones que le indicaban.

En esa linea de pensamiento y, pese a que no existia cargo en la planta de personal
de la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., que desarrollara las labores encomendadas a
mi prohijado, no debe perderse de vista que, esas funciones las desempeiid por
aproximadamente 5 afios, lo que sugiere que, eran necesarias y permanentes para
la entidad demandante, razon por la cual, no era impedimento para acoger las
pretensiones de la demanda.

Ciertamente, obsérvese que el objeto en todos los contratos de prestacion de
servicios suscritos por mi prohijado y la demandada en el periodo comprendido entre
el 25 de septiembre del 2008 y hasta el 08 de marzo de 2013, siempre el
mismo, pues se pactd que era para “Prestar los servicios de apoyo al Despacho de
la Alcaldia Local en labores de mantenimiento, manejo, alimentacion, actualizacion
de la pagina web, comunicacion virtual en general para la comunidad y las diferentes
dreas de la Alcaldia y el disefio de todos los impresos y publicaciones que se
requieran’’, como se constata con las documentales visibles en los folios 9-33 del
expediente.

Ademas, de la lectura textual de los contratos se puede inferir sin mayor
elucubracidon que las labores contratadas con el actor son labores necesarias de la
demandada y permanentes, lo que se corrobora con el hecho de que el computador
que el demandante utilizaba para sus labores diarias en la Alcaldia era un
computador especial comprado por la Alcaldia especialmente para labores de disefio.
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Y surgiria la pregunta; éCual la razén para que la Alcaldia se hubiera tomado la
molestia de comprar un costoso computador para labores de disefio, teniendo en
cuenta que ello ocurrié con mucha antelacién a la contratacion del demandante?. La
respuesta es muy sencilla. Se requeria para labores permanentes de la demandada
y el cumplimiento de sus labores misionales. Asi lo corrobora lo insertado en los
contratos suscritos por el actor:

“1.Que de acuerdo con el Plan de Gestion Local para el afio 2008 consecuente con el plan de
trabajo previsto por el Consejo Local de Gobierno en la misma vigencia, la Alcaldia Local ha
asumido la tarea de facilitar a todos los Puente Arandinos y a la comunidad en general, la
posibifidad de consultar en una sola plataforma y con las herramientas de la informatica moderna,
todos los aspectos legales e institucionales que puedan ser de su utilidad en interés, referidos a
las distintas entidades e instancias Distritales que tengan presencia en la Localidad. 2.Que en la
medida en que la Alcaldia Local propende por un desarrollo integral y que este en permanente
actualizacion y modernizacion a fin de prestar a la comunidad el mejor servicio con eficacia,
eficiencia y transparencia se requiere que toda la informacion que se pueda requerir para e/
CONTROL SOCIAL Y POLITICO este a la orden de quien la pueda requerir a bajos costos y
atendiendo a las facilidades tecnologicas del internet, se hace indispensable realizar desarrollos
en este tipo de comunicacion virtual en general para la comunidad y las diferentes dreas de la
Alcaldia.”

De la misma manera en la clausula segunda de los contratos se aprecia un conjunto
de labores acordes con lo anterior, que tienen el caracter de permanentes, que se
corresponden con la labor misional de la demandada, que son consecuencia de sus
actividades propias de gobierno, y corresponden a un manual de funciones, por
ende, debia accederse a las pretensiones de la demanda.

En esas condiciones, resulta injustificado que las autoridades judiciales avalen y
permitan que entidades oficiales sigan vulnerando derechos de indole laboral, puesto
que consienten que, se sigan vinculando a través de drdenes de prestacion de
servicios y por intermedio de cooperativas de trabajo asociado, cuando en realidad
se trata de una labor subordinada, propia de una relacién laboral que se disfraza,
con la unica finalidad de eludir el pago de las prestaciones sociales, como acaba de
explicarse.

Asi las cosas y, teniendo en cuenta que, se encuentra demostrado el defecto factico
alegado, debera accederse a la presente solicitud de amparo.

VIII. APRECIACIONES FINALES

Acudo a la accién de tutela por ser éste el medio de proteccion mas importante,
eficaz y expedito para la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales,
los que como expuse, considero transgredidos por parte de la entidad accionada.

IX. INEXISTENCIA DE OTROS MEDIOS DE DEFENSA

Por ser sentencia de segunda instancia, y no estar en ninguna de las causales para
la revision, el Unico medio de defensa judicial para evitar un perjuicio irremediable
es la accion de tutela, esto a voces de la misma Corte Constitucional.

X. DECLARACION JURAMENTADA

Bajo la gravedad del juramento declaro que no se ha promovido accion de tutela
por los mismos hechos y derechos vulnerados.

XI. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO PARA CONOCER DE
PRESENTE ACCION DE TUTELA

En atencidén a que se cuestiona una providencia proferida por una Subseccion del
Consejo de Estado, la competencia en primera instancia radica en el mismo Cuerpo
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Colegiado, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 1 del Decreto
333 de 2021 que modifico el articulo 2 .2.3.1.2.1 del Decreto 1069 de 2015.

XII. PRUEBAS

Para que los Senores Magistrados conozcan la verdad de lo narrado, y reconozcan
la legitimidad de mi pedimento, con mi principio de respeto, solicito se tengan,
decreten, y practiquen como pruebas las siguientes:

DOCUMENTALES:
APORTADAS

1. La demanda de nulidad y restablecimiento del derecho instaurada por
NESTOR RAUL OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C.
Consta de un (1) archivo en formato WORD, con 29 folios, identificado, asi:
“1. DEMANDA NYR NESTOR RAUL OSPINA SIERRA”.

2. Sentencia de primera instancia proferida por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “D” el 16 de febrero de 2017 dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por NESTOR RAUL
OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., con radicado
No. 25000-2342-000-2013-06948-00. Consta de un (1) archivo en formato
PDF, con 17 folios, identificado, asi: “2. SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA".

3. Recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera
instancia proferida por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA — SECCION SEGUNDA — SUBSECCION "D” el 16 de
febrero de 2017 dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho instaurado por NESTOR RAUL OSPINA SIERRA contra la
ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., con radicado No. 25000-2342-000-
2013-06948-00. Consta de un (1) archivo en formato WORD, con 20 folios,
identificado, asi: “3. RECURSO APELACION SENTENCIA".

4. Sentencia de segunda proferida por el CONSEJO DE ESTADO — SALA DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION “A” el 27 de febrero de 2023 dentro del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho instaurado por NESTOR RAUL
OSPINA SIERRA contra la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., con radicado
No. 25000-2342-000-2013-06948-01 (4989-2017). Consta de un (1) archivo
en formato PDF, con 41 folios, identificado, asi: “4. SENTENCIA SEGUNDA
INSTANCIA".

5. Certificado relacionado con el estado de salud de NESTOR RAUL
OSPINA SIERRA. Consta de un (1) archivo en formato PDF, con 1 folio,
identificado, asi: 5. CERTIFICADO ESTADO DE SALUD'.

OFICIOS

1. Se oficie al Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion
Segunda — Subseccion “"D” y/o Consejo de Estado — Sala de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subsecciéon “A”
para que se sirvan allegar a las presentes diligencias en medio magnético, el
expediente dentro del medio nulidad y restablecimiento del derecho con
radicado No. 25000-2342-000-2013-06948-00 y 01, donde funge como
demandante NESTOR RAUL OPSINA SIERRA y demandada la ALCALDIA
MAYOR DE BOGOTA D.C.
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Las demas que estime pertinentes, conducentes, y Utiles el Honorable Consejo de
Estado.

XIII. ANEXOS

1. Los documentos relacionados como pruebas.
2. Poder para actuar.

XIV. NOTIFICACIONES
ACCIONANTE:

1. NESTOR RAUL OSPINA SIERRA: Carrera 99 No 72-81 Alamos Norte,
Bogota.

2. EL SUSCRITO: Calle 40 No. 32-50 Edificio Comité de Ganaderos Oficina 407
en Villavicencio, y en la direccion electrénica: aofigomezg@yahoo.es

ACCIONADOS:

1. CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — SECCION SEGUNDA — SUBSECCION “A”: Calle
12 No. 7-65 Palacio de Justicia Bogota D.C. Correo electrénico:
ces2secr@consejodeestado.gov.co

2. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA - SECCION
SEGUNDA — SUBSECCION “D": AV. Calle 24 No. 53- 28 Torre C — Bogota
D.C. PBX 4055200 - 4233390 Ext. 8163. Correos electronicos:
scregtadmcun@cendoj.ramajudicial.gov.co,
scsec02tadmincdm@cendoj.ramajudicial.gov.co y
tutelastacun@cendoj.ramajudicial.gov.co

De los Honorables Consejeros Estado,

Con respeto,

GERMAN GOMEZ GONZALEZ
T.P. No. 62.666 del C.S.].
C.C. 19474.079 de Bogota D.C.
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GERMAN GOMEZ GONZALEZ
Abogado Universidad Nacional de Colombia
Calle 40 # 32-50 Of 407 Villavicencio

Teléfono 6734062
Celular 3134672869

Honorable Magistrado

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA

Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
Seccién Segunda

Subseccion “D”

E. S. D.

REF: Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Actor: NESTOR RAUL OSPINA SIERRA
Demandado: DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA
Radicado: 25000 — 23 — 42 — 000 — 2013 — 06948 - 00

En mi condicion de apoderado judicial de la parte actora en el referido, de manera
respetuosa, y encontrandome en la oportunidad procesal para ello, por medio del
presente memorial le manifiesto que interpongo RECURSO DE APELACION contra
la sentencia proferida por su despacho el 16 de febrero de 2017, y notificado el 6 de
octubre pasado, dentro del proceso de la referencia, para lo que me fundamento en
lo siguiente:

I. SOBRE LA IMPUGNADA
Se fundamenté el despacho para negar las pretensiones de la demanda, en que:

“En consecuencia, como no se acredito, fehacientemente, a través de las pruebas
allegadas y practicadas en el proceso, que los contratos de prestacion de servicios
mutaron en una relacion laboral, sino que se desarrollaron en el ambito de un
contrato de prestacion de servicios como Web Master (publicista), el cual se ejecuto
con autonomia, con las destrezas y habilidades del profesional referido, se concluye,
qgue no existen elementos de juicio capaz (s.i.c.) de soportar la nulidad del acto gue
se demanada.”

II.FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

Da mihi factum, dabo tibi ius

También da mihi facta, dabo tibi ius, este aforismo latino viene al caso, pues el juez
administrativo, al cumplir su papel de control de las actuaciones del ejecutivo, tiene
plenas facultades y le basta con que, como lo dice el aforismo en cita, - "dame los



hechos, yo te daré el derecho”,- conocer los hechos y en ese orden logico de su
actuar, deberia dejar plasmado en la sentencia la consecuencia juridica de ellos.

Esta regla esta relacionada con: iura novit curia (también, iura noverit curia): El Juez
conoce el Derecho, testis non est iudicare: Al testigo no corresponde juzgar (o
valorar, debe limitarse a aportar su conocimiento de los hechos).

Nuestro ordenamiento juridico, cuya base procede en gran parte del Derecho
romano tiene y se rige por estos principios que adquieren gran vigor en el caso que
NoS ocupa.

Si bien es cierto, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho requiere que en
la demanda se plasme un concepto juridico de la violacién de las normas aplicables,
le corresponde al Juez aplicar a los hechos probados, y en relacidon con la pretension
que se haga valer, el Derecho que corresponda.

Es absolutamente indubitable, que, en la relacion de la actora con la demandada, se
presentaron todos los elementos de una relacién de trabajo del sector publico, como
aparece probado en el expediente- dandole plena aplicacion a los principios
constitucionales laborales que tienen vigencia luego de la Carta de 1991.

Seria injusto discriminar la tutela de igualdad de los trabajadores y desarticular el
derecho regulador del trabajo mediante la abstraccion en la naturaleza del patrono,
para confluir en trabajadores protegidos laboralmente y trabajadores en posicidn de
subditos sometidos al Derecho laboral administrativo o de los privilegios del Estado.

Es extrafio al Estado de derecho y al principio de unidad reguladora del derecho del
trabajo, el suponer que la normatividad creada por el propio Estado-orden juridico
para regular el trabajo, solo sea predicable para los demas sujetos de derecho y
exceptiva cuando se trate del Estado-sujeto-patrono.

En aplicacion del principio de isonomia, no hay motivo para desconocer la utilidad del
derecho del trabajo cuando el patrono es el Estado, tratdndose de relaciones de
trabajo que son iguales en si mismas.

No tiene justificacion partir del supuesto de que el Estado para
poder cumplir sus fines, deba necesariamente despojar a sus
trabajadores de los derechos comunes a los demas
trabajadores, subvertir la unidad de regulacion tutelar del
derecho del trabajo y afectar las garantias laborales de
aquellos.

De alli que, no actuar el estado como exige que actuen los particulares, es inmoral y
Juridicamente subversivo, asi lo expone el maestro MARTINS CATHARINO, citado
por SARTHOU (Conferencia en cursillo sobre el derecho del trabajo y los funcionarios
publicos, Montevideo, ed. Mba. 1977, p, 71.)

Sobre la jurisdiccion rogada

No resulta exagerado afirmar hoy, sin reticencias de ninguna clase, que el paradigma
de la “jurisdiccidon rogada” que otrora signd el Derecho Administrativo en general, es
una nocién desueta y abolida en lo que toca con el Derecho Administrativo Laboral,
por la Constitucion de 1991.

Ciertamente, al Juez de lo contencioso administrativo laboral, no le es dable en este
momento escudarse en el concepto de jurisdiccion rogada para denegar las justas



aspiraciones de los servidores publicos que deciden someter sus controversias en
este terreno al escrutinio de aquél.

Desde luego, es elemental, que la demanda correspondiente, debe reunir los
requisitos de ley, y que el demandante tiene la carga de indicar cdmo es que el acto
acusado transgredio la Constitucion y la ley, ello se cae de su peso.

Sin embargo, en el evento de que la demanda no contenga de manera exhaustiva la
relacidon de todos los textos legales y reglamentarios aplicables al caso debatido, pero
si incluya las disposiciones constitucionales y las legales basicas que regulan la
materia, no cabe duda de que es obligatorio para el juez de lo contencioso
administrativo laboral —por razén de los principios constitucionales laborales de
aplicacién inmediata-, aplicar también esas otras normas y en consecuencia, resolver
favorablemente las pretensiones de la demanda.

Suena obvio, pero vale la pena recordar, que el juez de lo contencioso administrativo
laboral tiene como obligacién principal la de decidir las litis sometidas a su
consideracién, para lo cual es indispensable que se pongan en juego varios
elementos, a saber:

-Su propia concepcion filosofica sobre el punto en discusion;
-Su ideologia en lo social;

-Su nocién del Derecho como instrumento de la justicia;
-Los principios constitucionales;

-Los desarrollos legales de esos principios;

-La prevalencia de lo sustancial sobre lo formal;

Se requiere, ademas, un analisis razonado de todas las pruebas aportadas al
debate, sobre la base de que éste, debe conducir a la defensa de los derechos
sustanciales de quien invoca su competencia para ello.

Por lo mismo, resulta elemental destacar que el juez de lo contencioso administrativo
laboral no es ni puede entenderse como un defensor a ultranza del Estado, y menos
sustentar sus sentencias en condiciones subjetivas o particulares tales como las que
tienen que ver con el costo del proceso, la indole de las partes, o la justicia
rogada, etc.

En una palabra, la Carta Politica de 1991, sin la menor duda, convirtio al juez de lo
contencioso administrativo laboral en un instrumento para la proteccién y defensa de
los derechos laborales de los servidores publicos, para lo cual debe hacer uso de
toda su capacidad intelectual y juridica, y naturalmente, de los principios que la
Carta Politica de 1991 ha resaltado.

Los principios constitucionales laborales plasmados en la Constitucion Politica de
1991 son aplicables en el Derecho Administrativo Laboral, no como una concesién
graciosa por parte del juez, sino como un imperativo que fluye de la filosofia juridica
que impregnd con caracteres indelebles nuestra Carta Fundamental.

Es incuestionable que esta constitucion modificd sustancialmente nuestro panorama
constitucional, en la medida que introdujo normas de aplicacion directa e inmediata,
algo insdlito o por lo menos poco frecuente en las que la antecedieron, y es
elemental decir que la constitucion es obligatoria para toda la comunidad, y aunque
suene a verdad de Perogrullo, para los jueces.



El texto mismo de la Carta habla de que los jueces, sdlo tienen como marco
obligatorio la ley, pero entendida ésta en un sentido amplio, esto es, entendiendo la
Constitucién misma como ley de leyes.

La Carta Politica del 91, es garantista y pluralista en lo filoséfico y politico. Sin duda,
como lo ha dicho en memorables sentencias el Tribunal Administrativo del Meta,
“...es el catdlogo de enumeracion y proteccion de los derechos de las personas mas
amplio y completo que hayamos tenido en Colombia’, y, uno de los aspectos mas
positivos de ella es que le dio rango constitucional a todas las disposiciones
relacionadas con el trabajo humano.

Las normas anteriores eran especialmente de estirpe legal. Por tanto, uno de los
impactos mas notorios que tuvo la expedicion de este ordenamiento fue el de
constitucionalizar las instituciones e instrumentos de caracter laboral, por tanto, no
resulta exagerado decir, que hoy dia, no se podria concebir un abogado, y
naturalmente un operador juridico, para quien los principios y los valores no tengan
un contenido programatico claro, orientador y determinador.

En materia administrativo laboral, resulta imprescindible que el juez conozca esos
instrumentos, que se convierten en su herramienta mas eficaz para impartir justicia,
y el concepto de justicia que dimana de ese analisis no puede ser otro que el que
coincida con las directrices constitucionales, pues la aplicacion de normas legales que
se aparten o sean contrarias a dichos principios y valores distorsiona la nocion de
justicia y vulnera los derechos laborales del funcionario que acciona, pues segun el
texto constitucional, los convenios y recomendaciones de la OIT y los pactos sobre
derechos humanos, aquéllos tienen la condicion de fundamentales.

Ha dicho la Corte Constitucional, sobre los contratos administrativos de prestacion de
Servicios:

...... ) la diferencia originada en e/ menor costo economico, principalmente
causada por la falta de reconocimiento de las prestaciones sociales, no obstante la
naturaleza laboral de la actividad efectivamente cumplida......... , confrontada a la luz
de la Constitucion, se torna irrazonable y contraria a sus mandatos. El trabajo asi

beneficie al Estado, genera derechos y obligaciones irrenunciables. Las

prestaciones sociales corresponden a un concepto de derecho minimo
establecido en las normas laborales que es irrenunciable. Sin perjuicio de que

el juez ordinario, en cada caso concreto, pueda hacer prevalecer la naturaleza laboral
de una determinada relacion, el legislador carece de libertad frente a la realidad del
trabajo subordinado y no puede, sin mas, desconocer su existencia y despojarlo de
las consecuencias y garantias que le son inherentes.

Los menores costos laborales del servicio publico educativo representan quizas la
posibilidad de conservar o ampliar la cobertura existente. La funcion administrativa y
la atencion de los servicios publicos se desarrollan con fundamento en el principio de
economia; de suyo loables, no lo son cuando su condicion de posibilidad se deduce
simplemente del sacrificio de los derechos fundamentales de unas pocas personas
que deben soportar injustificadamente una carga social desigual e inequitativa. La

economia en la funcion administrativa a la que se refiere la Constitucion
no es aquella que se produce a expensas de la dignidad humana.

Una administracion eficiente y eficaz, sin reducir la calidad del servicio y expoliar e/
recurso humano-e/ mas valioso de todos-, facilmente encontraré rubros y
posibilidades para disminuir, hasta donde sea posible, el costo de la prestacion del

servicio publico. Es evidente que no consulta el interés general, pese a su



aparente ventaja, la modalidad contractual como opcion complementaria
de la estatutaria. Definitivamente no es ésta la forma de servir al interés
general. Por el contrario, se lo sacrifica, al cifrar la obtencion de un ahorro
en la plusvalia que el Estado, con manifiesta violacion de los derechos
fundamentales, extrae a un grupo de maestros y profesores.

(oo )

Las formas sustanciales de derecho publico, se ha concluido, no pueden ser
desechadas por el juez que pretende aplicar el principio de primacia de la relacion
laboral. Sin embargo, la Corte Constitucional al examinar la constitucionalidad de una
norma legal, si es competente para pronunciarse sobre la exclusion de dichas
formas, cuando €llo acarrea, frente a un supuesto de hecho similar, la configuracion
de un tratamiento discriminatorio. (negritas y subrayas extra texto)

(Corte Const., Sent. C-555, dic. 6 de 1994)

Sobre el principio de favorabilidad en material laboral

Es necesario recordar este principio, ya que le ha sido esquivo a la impugnada y
muchos de los conceptos esbozados para justificar la absolucién, chocan con él. Dice
la Carta Politica en su articulo 53:

"..situacion mas favorable al trabajador, en caso de duda en la aplicacion de /as
fuentes formales de derecho...” (negritas y subrayas extra texto)

La jurisprudencia ha desarrollado el concepto ampliamente asi:

"De otra parte considera la Corte que la "condicion mas beneficiosa” para el
trabajador, se encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio
de favorabilidad que se consagra en materia laboral, no solo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponda determinar en cada caso concreto cual
norma es mas ventajosa o benéfica para el trabajador es a quién ha de aplicarla o
interpretaria. En nuestro ordenamiento Superior el principio de favorabilidad se halla
regulado en los siguientes términos: "situacion mas favorable al trabajador en caso
de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”,
precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que expida el congreso.

De conformidad con este mandato, cuando una misma situacion juridica se halla
regulada en distintas fuentes formales del derecho (ley, costumbre, convencion
colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha de aplicar o interpretar las
normas escoger aquella que resulte mas beneficiosa o favorezca al trabajador. La
favorabilidad opera, entonces, no solo cuando existe conflicto entre dos normas de
distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino también cuando
existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la norma asi escogida
debe ser aplicada en su integridad, ya que no le esta permitido al juez elegir de cada
norma lo mas ventajoso y crear una tercera, pues se estaria convirtiendo en
legislador.

El cddigo sustantivo del trabajo en su articulo 21, contempla el principio de
favorabilidad, asi: "En caso de conflicto o duda sobre la aplicacion de normas
vigentes de trabajo, prevalece la mds favorable al trabajador. La norma que se
adopte debe aplicarse en su integridad”; se parte entonces del presupuesto de la
coexistencia de varis normas laborales y vigentes que regulan una misma situacion
en forma diferente, evento en el cual habrd de aplicarse la norma que resulte mas



benéfica para el trabajador. Dicho principio difiere del “in dubio pro operario”, segun
el cual toda duda ha de resolverse en favor del trabajador; porque en este caso tan
solo existe un precepto que reglamenta la situacion que va a evaluarse, y como
admite distintas interpretaciones, se ordena prohijar la que resulte mas favorable al
trabajador.

(Corte Constitucional, sentencia de abril 20 de 1995).

Sirve de complemento a lo anterior, el control constitucional que sefiala la misma
Carta en el articulo 4, capitulo denominado PREVALENCIA DE LA
CONSTITUCION:

"La constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicarén las disposiciones
constitucionales. ” (negritas y subrayas extra texto)

Sobre la primacia de la realidad

Vale la pena recordar este concepto que le fue esquivo en su analisis al operador
juridico, y que es primordial para resolver el problema juridico planteado.

Senala en forma clara la Carta Politica en su articulo 53:

“...primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos procesales en las relaciones laborales...”,

Como se demuestra mas adelante, lo que realmente existié entre el demandante y la
demandada, fue una relaciéon de indole laboral, pues se dieron todos los elementos
que la ley consagra para ello, y la jurisprudencia vertical es abundante, como para
que ahora pretenda desconocerse.

Al tema anterior, en un caso relacionado tenemos lo dicho por el HONORABLE
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO “SECCION
SEGUNDA”, SUBSECCION "B" Consejero Ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE,
Bogota, D.C., quince (15) de junio de dos mil once (2011). Radicacion numero:
25000-23-25-000-2007-00395-01(1129-10) Actor: MANUEL ALEJANDRO FULA ROJAS

"CONTRATO REALIDAD — Principio de la realidad sobre las formalidades

Sea lo primero aadvertir, que la Sala ha venido expresando que el contrato de
prestacion de servicios no puede constituirse en un instrumento para desconocer los
derechos laborales y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la relacion laboral
sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable acudir a los principios
constitucionales del articulo 53 de la C.P. que contempla la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y la
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas, con /a finalidad
de exigir la especial proteccion en igualdad de condiciones a quienes realizan la
misma funcion pero en calidad de servidores publicos”.

"FUENTE FORMAL.: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 53



CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Regulacion legal / RELACION
LABORAL — Elementos”

"La relacion laboral entre las partes, se requiere que el actor pruebe los elementos
esenciales de la misma, esto es, que su actividad en la entidad haya sido personal y
que por dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, ademas, debe probar
qgue en la relacion con el empleador exista subordinacion o dependencia, situacion
entendida como aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del
vinculo. Ademads de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la
equidad o similitud, que es el parametro de comparacion con los demas empleados
de planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia’.

"FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 / LEY 80 DE 1993 / LEY 190 DE 1995
EMPLEADO PUBLICO - Caligad

Sin perjuicio de que pueda declararse la existencia de la relacion laboral y puedan
reconocerse derechos economicos laborales a quien fue vinculado bajo la modalidad
de contrato de prestacion de servicios que oculto una verdadera relacion laboral, por
este solo hecho de estar vinculado no se le puede otorgar la calidad de empleado
publico, dado que para €llo es necesario que se den los presupuestos de
nombramiento o eleccion y su correspondiente posesion”.

INDEMNIZACION EL CONTRATO REALIDAD - Alcance

Ahora bien, en este punto con el fin de determinar cudles son las prestaciones
sociales que se deberan reconocer a titulo de reparacion del dafio integral al
declararse una relacion de caracter laboral, la Sala acude a la clasificacion que se ha
hecho de estas prestaciones sobre la base de quien debe asumirlas. En ese orden de
ideas, se encuentran las que son asumidas por €l empleador directamente y las que
se prestan o se reconocen de forma dineraria por el Sistema de Seguridad Social
Integral. Dentro de las prestaciones sociales que estin a cargo directamente del
empleador se encuentran las ordinarias o comunes como son entre otras las primas,
las cesantias; y las prestaciones sociales que se encuentran a cargo del Sistema
Integral de Seguridad Social son la salud, la seguridad social, los riesgos
profesionales y el subsidio familiar, que para ser asumidas o reconocidas por cada
sistema debe mediar una cotizacion. En el caso de las prestaciones sociales a cargo
de los sistemas de salud y pensiones, cubiertas por las entidades respectivas,
derivadas de la financiacion de las cotizaciones que efectuan las partes que integran
la relacion laboral, la reparacion del dafo no puede ser por la totalidad de dichos
montos, sino la cuota parte que la entidad demandada dejo de trasladar a las
entidades de seguridad social a las cuales cotizaba el contratista’.

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS A FAVOR DE TERCEROS — No impide la
declaracion de existencia del contrato realidad con la entidad ejecutora. Principio de
la realidad sobre las formalidades.

La existencia de un contrato de prestacion de servicios que genere que la prestacion
del servicio se dé a favor de un tercero ajeno a este contrato de prestacion de
servicios, no impide que encontrandose reunidos los requisitos de la relacion laboral,
se declare su existencia, en desarrollo del principio constitucional de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, como una verdadera garantia de los derechos de los
trabajadores. Acorde con el argumento precedente, en los casos en que el operador



Juridico verifigue gque entre quien presta el servicio y la entidad donde este se
€jecuta estan presentes los elementos de la relacion laboral, esta no puede
desconocerse por el hecho de que por la prestacion cumplida se recibio un pago por
parte de un tercero, denominado contratante, pues se debe enfatizar que
precisamente esta remuneracion se derivo por la labor cumplida o realizada en la
entidad beneficiada a titulo de contraprestacion del servicio. La remuneracion fue
percibida por el actor, con dineros del PNUD en virtud del convenio suscrito por éste
y el drgano €jecutor, en el presente caso la UAEAC; no obstante, con las funciones
que se asignaron al actor se desconfiguro la finalidad del Convenio pues no era mero
asesor o consultor sino que €jercio los cargos de Inspector de Aeronavegabilidad II e
Inspector Operativo, con funciones que eran propias de empleados publicos de la
entidad. Conforme a lo destacado en precedencia se evidencia que la situacion del
actor se enmarca en una relacion laboral y no de prestacion de servicios, por cuanto
se acreditaron todos los elementos constitutivos de la relacion laboral y, ademas,
aparece demostrado que el servicio personal del sefior Fula Rojas se ejercia
cumpliendo funciones de los empleados publicos que ostentaban el mismo cargo y
que de igual forma seguia ordenes impartidas del Jefe de la Oficina de Control y
Seguridad en calidad de superior jerdrquico inmediato quien le impartieron drdenes
en cuanto al modo, tiempo y cantidad de trabajo, vale decir, el elemento
subordinacion, requisito necesario para establecer si bajo la apariencia de contratos
de prestacion de servicios se oculto una relacion laboral entre las partes, de tal
manera que no gqueda duda acerca del desempefio laboral del demandante en las
mismas condiciones que lo realizaban los empleados de planta de la entidad
demandada, pues incluso debia cumplir un horario de trabajo para realizar la
inspeccion a las empresas y talleres para que obtuvieran el certificado de
operaciones y funcionamiento”.

Sobre la prueba de la relacion laboral

Se debid tener en cuenta los principios de interpretacion y aplicacion de la ley, ya
que deviene de la ley la presuncion de la subordinacion del trabajador, esta
presuncion la consagra el Decreto 2127 de 1945 de la siguiente manera:

"ARTICULO 20. El contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier
servicio personal y quien lo recibe o aprovecha, corresponde a este ultimo destruir la
presuncion. (negritas y subrayas extratexto)

Asi las cosas, es desacertada la interpretacién que se pretende en la impugnada y
rife con los principios del derecho laboral, pues viola entre otros el derecho a la
igualdad, y sobre ello ha manifestado la Corte Constitucional en Sentencia C-665 de
noviembre 12 de 1998:

"La Carta Politica establece en cabeza de todos los trabajadores, sin discriminacion
alguna, una especial proteccion del Estado, y les garantiza el ejercicio pleno y
efectivo de un trabajo en condiciones dignas y justas, asi como un trato igual. Por lo
tanto, cuando a un reducido sector de trabajadores que prestan sus servicios
personales remunerados en forma habitual, en desarrollo de un contrato civil o
comercial, y pretenden alegar la subordinacion juridica, al trasladarsele la

carga de la prueba de la subordinacion, se produce ciertamente, dentro del
criterio de la prevalencia de la realidad sobre la forma, una discriminacion

en relacion con el resto de los trabajadores, colocando a aquellos, en una
situacion mads desfavorable frente al empleador, no obstante que /la
Constitucion exige para todos un trato igual. Se declarara la inexequibilidad del inciso
segundo del articulo 2o. de la Ley 50 de 1990, en el entendido de que dicha norma
es violatoria del derecho a la igualdad con respecto a los trabajadores que en la




realidad han prestado sus servicios bajo la continuada dependencia o subordinacion
del empleador, y que en forma evidente han reunido los presupuestos propios de la
relacion de trabajo, lo que debera ser examinado y decidido por €l juez laboral en el
correspondiente juicio”.

(oromorresorereseseesssone )

La presuncion acerca de que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de esa naturaleza implica un traslado de la carga de la
prueba al empresario. El empleador, para desvirtuar la presuncion, debe acreditar

ante el juez que en verdad lo que existe es un contrato civil o comercial y la
prestacion de servicios no regidos por las normas de trabajo, sin que para ese efecto
probatorio sea suficiente la sola exhibicion del contrato correspondiente. Serd el juez,
con fundamento en el principio constitucional de la primacia de /la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, quien examine
e/ conjunto de los hechos, por los diferentes medios probatorios, para verificar que
ello es asi y que, en consecuencia, queda desvirtuada la presuncion”. (negritas y
subrayas extra texto)

Sobre los elementos de la relacion laboral

Es de aclarar que lo que estuvo en discusién en el proceso, fue la forma de
vinculacién de la actora, la cual formalmente se produjo por medio de contratos de
prestacion de servicios y en ello se sostuvo la demandada, y por parte de aquella se
alego la existencia de una relacién de indole laboral.

Consagra el Decreto 2127 de 1945, los requisitos para que exista contrato de
trabajo:

"YARTICULO 2o0. En consecuencia, para que haya contrato de trabajo se requiere
que concurran estos tres elementos:

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

b. La dependencia del trabajador respecto del patrono, que otorga a éste la facultad
de imponerle un reglamento, darle ordenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe
ser prolongada, y no instantanea ni simplemente ocasional,

¢. El salario como retribucion del servicio.”

Asi las cosas, no fueron discutidos en el proceso los elementos de los literales a., y ¢
de la norma precitada, y a pesar de que la ley exime al demandante de probar el
elemento del literal 4., por ser una presunciéon legal que obra a favor de éste, se
demostro en el proceso su existencia, pero el A quo no le dio la validez legal y se
centr6 en la descalificacion de las pruebas, cuando conforme a la ley y la
jurisprudencia se ha debido centrar en examinar si se ha producido la vulneracion de
derechos del trabajador.

Sobre la testimonial arrimada
Es necesario resaltar que el A quo no fue objetivo en el andlisis de estas probanzas,

pues tomo en cuenta y al pie de la letra, y sin hacer una critica del testimonio, los
testigos aportados por la demandada, quienes evidentemente por su condicion de
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subordinados actualmente de Ila demandada, no fueron imparciales, vy
descaradamente faltaron a la verdad, en algunos casos, y seguramente se vieron
presionados para que lo hicieran al ver amenazada su condicidon de contratistas que
no les confiere estabilidad laboral alguna.

En cambio, el testimonio de la sefiora SONIA ANDREA BOHORQUEZ PAEZ, solo fue
tomado en cuenta para descalificarlo sin un argumento valido, tomando en cuenta
que esta deponente al momento de su declaracidon ya no guardaba ninguna clase de
vinculo con la demandada, y en su practica si se presentd por parte del A quo una
grave irregularidad como se resalta mas adelante.

El testimonio de la seiora SONIA ANDREA BOHORQUEZ PAEZ:

"PREGUNTO: Durante ese tiempo usted observo si el sefior Néstor Raul Ospina
laboraba en las instalaciones de la alcaldia mayor de Bogota, ahi en Puente Aranda
exactamente. CONTESTO: Si el laboraba en la Alcaldia de Puente Aranda,

tenia su puesto de trabajo dentro de las instalaciones de la Alcaldia, tenia
su cubiculo, su computador, sus elementos de oficina que le permitian
pues desarrollar su trabajo. Usted sabe si esos elementos eran del sefior Néstor

o de quien eran. CONTESTO: El computador era de la alcaldia, era un
computador especial para realizar sus trabajos de disefio gradfico.
PREGUNTO: Digale al despacho si usted observo que actividades desarrollaba el
sefor Ospina, Néstor Raul Ospina. CONTESTO: Si observe cuales eran /as
actividades que el ejercia dentro de la alcaldia, bdsicamente eran actividades
relacionadas con la parte de disefio de las piezas que se requerian dentro de la
alcaldia, el manejo y la actualizacion de la pagina web de la alcaldia, toda la parte
digamos institucional, pendones lo que se requiera dentro de la alcaldia.
PREGUNTO: De acuerdo a su respuesta anterior, usted sabe si esa
actividad que desarrollaba el sefor Néstor lo hacia a mutuo propio o
recibia algin tipo de orden. CONTESTO: Dentro del marco del proyecto

estaban establecidas unas piezas publicitarias las cuales ya tenian
digamos unas directrices que estaban dentro del concepto ambiental,

tenian que tener una imagen, como tener los logos institucionales de la
alcaldia local, los escudos y digamos de acuerdo a esto, Néstor era la
persona que digamos por directriz de la oficina de prensa, que la jefe era

Andrea Abril y la alcaldesa Andrea A'Ivarez‘ digamos se hacian esas piezas
publicitarias. PREGUNTO: Digale al despacho si el sefior Néstor residia ordenes

directas o indirectas relacionado a su trabajo y en caso afirmativo quienes le daban
draenes a €. CONTESTO: Si recibia ordenes en este caso de la jefe de oficina
de prensa Andrea Alvarez perdon Andrea Abril, la jefe de oficina de prensa
y de la Alcaldesa Andrea Alvarez. PREGUNTO: Usted dice que realizo unos
proyectos ambientales, en esos proyectos ambientales, el sefor Néstor tenia
autonomia o €l tenia que recibir alguna orden en relacion a esos proyectos gue se
realizaban, usted tiene conocimiento. CONTESTO: Me repite la pregunta.
PREGUNTO: Usted senalo que realizaban unos proyectos ambientales,
entonces le estoy preguntando si el sefior Néstor tenia disposicion de por
si solo disponia de ese proyecto, cambiarlo como él quisiera, o tenia que
recibir alguna orden para poder complementar o realizar esos proyectos.
CONTESTO: Néstor tenia que trabajar de la mano para elaborar las piezas
graficas, en este caso con el ejecutor del proyecto, pero quien finalmente
daba el visto bueno o aprobaba las piezas publicitarias era la jefe de
prensa, es decir, cualquier tipo de modificacion que se hiciera a las piezas,
no sé, el tipo de letra, alguna fotografia, intensidad de colores, o alguna

caracteristica especial, Néstor era quien ejecutaba esa directriz que se
daba desde la oficina de prensa. PREGUNTO: Digale al despacho si usted tuvo

conocimiento si el sefior Néstor estuvo alguna vez o tiempo estuvo enfermo o alguna
incapacidad médica. CONTESTO: Dentro del desarrollo del proyecto si
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recuerdo que en noviembre de 2012 el sefior Néstor estuvo enfermo, algo
relacionado con los pies, estuvo incapacitado, durante ese tiempo el
proyecto requirio digamos de su servicio de su concepto como disefador
para la elaboracion de unas piezas graficas y ya que el no estuvo digamos
en su sitio de trabajo la comunicacion fue via correo electronico para que
se pudiese adelantar el trabajo. PREGUNTO: Usted senala que el laboro por
fuera. CONTESTO: El trabajo desde su casa. PREGUNTO: Durante ese tiempo,
usted tiene conocimiento si Andrea Abril y la Alcaldesa aceptaron que el trabajara
desde alla y le mandaban trabajo para que laborara a favor de la alcaldia.
CONTESTO: Dentro de proyecto, cuando se requirieron e€sas piezas, digamos que Ia
orden de Andrea Abril o la sugerencia a nosotros gque nos contactaramos nos dio el
correo electronico para que nos contactaramos con Néstor para que €l trabajara las
plezas que se requerian. PREGUNTO: Usted vio si al sefior Néstor si él cumplio
un horario. CONTESTO: El sefior Néstor dentro de lo que yo vi él cumplia

horario de oficina dentro de la Alcaldia, llegaba a las 8 de la manana y se
iba hasta altas horas de la tarde dentro de la oficina, yo estaba

constantemente dentro de la Alcaldia y siempre lo vi dentro de su sitio de
trabajo. PREGUNTO: usted tiene conocimiento quien elaboraba los contratos u

ordenes de servicio. CONTESTO: dentro de todas las Alcaldias y dentro de la
Alcaldia de Puente Aranda hay una oficina juridica que es la oficina encargada de la
parte de contratacion ella es la encargada de esa parte. PREGUNTO: Pero esos

contratos quien los hace realmente o son discutidos por los contratistas en
un _momento dado. CONTESTO: Objecion de la pregunta. Se pregunte

exclusivamente sobre los hechos de la demanda y eso no tiene nada que
ver con los hechos. Despacho: Le asiste razon a la apoderada de la entidad
demandada, porque no se esta discutiendo la legalidad de los contratos

mismos, razon por la cual se le solicita reformular la prequnta. PREGUNTO:
Respecto a los contratos, entonces le pregunto, si para la firma de cada contrato,

con respecto a los contratistas se tenia que allegar el aporte a salud y pension, tiene
conocimiento si eso se hacia. CONTESTO: Para suscribir el contrato, previo a eso si
se deben hacer el reporte de los certificados de salud y pension y para los pagos
mensuales, periodicos de acuerdo a lo que diga el contrato”.

Deja mucho que desear la actitud del despacho en la practica de este testimonio,
pues impide la formulacién de una pregunta plenamente conducente, y que hace
expresa referencia a los hechos de la demanda, favoreciendo claramente a la
demandada, veamos el aparte de la declaracion:

"PREGUNTO: usted tiene conocimiento quien elaboraba los contratos u ordenes de
servicio. CONTESTO: dentro de todas las Alcaldias y dentro de la Alcaldia de Puente
Aranda hay una oficina juridica que es la oficina encargada de la parte de
contratacion €lla es la encargada de esa parte. PREGUNTO: Pero esos contratos
quien los hace realmente o son discutidos por los contratistas en un
momento dado. CONTESTO: Objecion de la pregunta. Se pregunte
exclusivamente sobre los hechos de la demanda y eso no tiene nada que
ver con los hechos. Despacho: Le asiste razon a la apoderada de la entidad

demandada, porque no se esta discutiendo la leqgalidad de los contratos
mismos, razon por la cual se le solicita reformular la prequnta.”

Evidentemente, el A quo cometid una enormidad por dos razones; de una parte,
precisamente al tratarse de un proceso de los denominados de contrato realidad, que
busca demostrar la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por la
demandada, se estan cuestionando directamente los contratos de prestacion de
servicios, que no son otra cosa que la formalidad de la vinculacion del actor.
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Por otra parte, la pregunta hacia alusion directa al hecho nimero 12 de la demanda,
que textualmente dice:

"12. Los contratos de prestacion de servicios suscritos por el actor tenian las siguientes
caracteristicas:

a. Eran elaborados por la demandada en forma unilateral;

b. A aquel no le era permitido hacer ninguna clase de sugerencia sobre su contenido.”

Con este testimonio, queda plenamente demostrado que el actor no tenia ninguna
clase de autonomia, cumplid un horario de trabajo que era impuesto por la
demandada, recibia d6rdenes, cumplia un horario de trabajo, tenia asignado un
puesto de trabajo en las dependencias de la demandada, que la Unica vez que laboro
desde su casa fue porque se encontraba incapacitado y en esas circunstancias
atendio asuntos que la demandada requeria con urgencia, lo cual no fue analizado
por el despacho debidamente.

Al respecto vale la pena recordar lo que establece la Ley 62 de 1945:

"ARTICULO 1o. Hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio personal bajo
la continuada dependencia de otro, mediante remuneracion, y quien recibe tal
servicio. No es, por tanto, contrato de trabajo el que se celebra para la ejecucion de
una labor determinada, sin consideracion a la persona o personas que hayan de
gjecutarla y sin que éstas se sujeten a horario, reglamentos o control
especial del patrono.” (Negritas y subrayas extra texto)

La Sentencia C-154, de La H. Corte Constitucional, hizo varias precisiones en lo
pertinente a la subordinacion y dependencia, que se tipifican con el cumplimiento de
horario por parte del contratista de prestacion de servicios:

(....) En sintesis, el elemento de la 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 quién celebra un contrato de ésta naturaleza, como
el previsto en la norma acusada, no puede tener frente a la administracion sino /a
calidad de contratista independiente sin derecho a prestaciones sociales; al
contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de un trabajo
subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de /a
administracion contratante de impartir ordenes a quién 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 /a
denominacion de un contrato de prestacion de servicios independiente.”
(Negritas y subrayas extra texto)

La misma jurisprudencia establece cuando se puede celebrar contratos de prestacion
de servicios por parte de las entidades publicas:

"Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias
con el contrato de trabajo.
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El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada se
celebra por el Estado en aguellos eventos en que la funcion de la administracion no
puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o
cuando requiere de conocimientos especializados, para lo cual se establecen las
siguientes caracteristicas:

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

E/ objeto contractual lo conforma_la realizacion temporal de actividades
inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el
objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razon, el
contrato de prestacion de servicios tener también por objeto funciones
administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el
mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210 de la
Constitucion Politica, segun el cual "...Los particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que sefiale la ley.".

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y
clentifico, constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el
contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto
concierne a la ejecucion del objeto contractual dentro del plazo fijado y a la
realizacion de la labor, segun las estipulaciones acordadas.

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

¢. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser

por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual
convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden

una permanencia mayor e indefinida, excediendo su cardcter excepcional y
temporal para convertirse en ordinario y permanente, serd necesario que
la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de
que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta
Politica, sequn el cual se requiere que el empleo piblico quede
contemplado _en la_respectiva planta y previstos sus emolumentos en el

presupuesto correspondiente.”

Como vemos, Honorable Magistrado de Segunda instancia, la jurisprudencia en cita
nos trae varios elementos que no fueron analizados en la impugnada, y que son
plenamente relevantes para la prosperidad de las peticiones por encontrarse
debidamente probados en el proceso, como lo son:

a. El cumplimiento de horario, lo que naturalmente iba en contra del margen
de discrecionalidad de que habla la jurisprudencia, ademas de no permitir
ninguna clase de autonomia, y que le permite al empleador tener a su
disposicion al trabajador, para impartirle érdenes y directrices.

b. La duracioén en el tiempo, la cual no fue temporal, pues la vinculacién fue
por mas de tres anos.



14

c. De la misma manera, las funciones desempefadas por el actor son
indispensables y corresponden a labores necesarias para la divulgacion de los
programas de la demandada para el buen curso del giro de sus negocios
ordinarios.

La H. Corte Suprema de Justicia, en Sentencia de 11 de diciembre de 1997 dentro de
la radicacién No. 10153, al respecto dijo:

"No obstante, debe recordarse que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1°. De la Ley 6
desde 1945, “"Hay contrato de trabajo entre quien presta un servicio personal, bajo la
continuada dependencia de otro, mediante remuneracion, y quien recibe tal servicio. No es,
por tanto, contrato de trabajo el que se celebra para la ejecucion de una labor determinada
sin consideracion a la persona o personas que han de €jecutarla y sin que éstas se

sujeten a horarios, reglamentos o control especial del patrono”-

De lo anterior se desprende claramente que cuando el prestador de servicios en el sector
publico esta sometido a horario, se estd en presencia de un elemento indicativo de
la subordinacion laboral, puesto que precisamente la imposicion de dicho horario
por parte de quién se beneficia de la prestacion del servicio, implica un poder del
mismo, que desconoce por su propia naturaleza la eventual autonomia del
primero en tanto no le permite desarrollaria labor contratada primero dentro de
un marco d libertad que es caracteristica de prestacion de servicios como la que regula
la disposicion en cometo.

Y en otra jurisprudencia sobre el mismo aspecto se dijo:

Importa anotar que el tribunal en la sentencia recurrida asienta que”...no (se) puede
pregonar subordinacion por el solo hecho de tener que cumplir el actor un horario cuando
esta situacion deviene del objeto mismo del contrato administrativo.....” (folio 468). Esta
consideracion supone la ignorancia del articulo 1°. De la Ley 62 de 1945, por
cuanto en él se dispone que no es contrato de trabajo "el que se celebra para la
ejecucion de una labor determinada, sin consideracion a la persona o personas
que hayan de ejecutarlo y sin que éstas se sujeten a horario, reglamentos o
control especial del patrono”. Frente a tan expreso y claro tenor del articulo_no puede
razonablemente caber duda de que la obligacion que tiene quien presta un
servicio personal de cumplir con u horario es signo indicativo de subordinacion,
en la medida en que sujeta su actividad a las instrucciones que, en lo que tiene
que ver con la oportunidad en la cual debe cumplir su labor, le impone quien
recibe tal servicio, y, por lo tanto, constituye claro desarrollo de la facultad de
someterlo a reglamentos, ademas de ser una limitacion de la autonomia en lo
referente a la libre disposicion del tiempo que, de igual modo, es manifestacion
de subordinacion laboral, en cuanto implica "control especial del patrono”..........”"
(negritas y subrayas extra texto)

Sala de Casacion [_aboral, CSJ, sentencia de 17 de mayo/04, radicacion 22357. MP. LUis
JAVIER OSORIO LOPEZ.

De la misma manera, la testimonial aportada deja claro que:, las ordenes de
prestacion de servicios suscritas con la demandada eran elaboradas por esta de
manera unilateral y sin que la demandante tuviera la menor posibilidad de discutir
las condiciones de las mismas, ademas que el actor cumplia un horario de trabajo,
que le era senalado por el jefe inmediato, horarios que no podian ser modificados
por este, no tenia ninguna clase de autonomia, pues estaba permanentemente a
ordenes de Andrea Abril jefe de la oficina de prensa de la Alcaldia, y también estaba
a ordenes de la Alcaldesa.

Por otra parte, obra en el proceso los contratos de prestacidon de servicios suscritos
por el actor con la demandada, y de los cuales no se hizo un andlisis de su
contenido, los que a las claras arrojan mas elementos de juicio sobre la
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subordinacion, y demuestran que no son mas que una burda tapadera de una
relacion laboral. Veamos por qué:

Si se hace una lectura juiciosa y objetiva de los contratos aportados, que solo
demuestran la formalidad de la vinculacidn, se encuentra en ellos los elementos que
los desnaturalizan completamente pues son propios de la relacidon laboral, y se
aprecian en lo siguiente:

-En los considerandos previos al clausulado de las ordenes de prestacidon de servicios
se dice:

"Objeto: Prestar los servicios de apoyo al Despacho de la Alcaldia Local en labores de
Mantenimiento, Manejo, alimentacion, actualizacion de la pagina Web, comunicacion virtual
en general para la comunidad y las diferentes dreas de la Alcaldia y el disefio de todos los
impresos y publicaciones que se requieran”.

De la lectura textual de este aparte del contrato se puede inferir sin mayor
elucubracién que las labores contratadas con el actor son labores necesarias de la
demandada y permanentes, lo que se corrobora con el hecho de que el computador
que el demandante utilizaba para sus labores diarias en la Alcaldia era un computador
especial comprado por la Alcaldia especialmente para labores de disefio. Y surgiria la
pregunta; ¢Cuadl la razdn para que la Alcaldia se hubiera tomado la molestia de
comprar un costoso computador para labores de disefio, teniendo en cuenta que ello
ocurrié con mucha antelacién a la contratacion del demandante?. La respuesta es muy
sencilla. Se requeria para labores permanentes de la demandada y el cumplimiento de
sus labores misionales. Asi lo corrobora lo insertado en los contratos suscritos por el
actor:

"1.Que de acuerdo con €l Plan de Gestion Local para el afio 2008 consecuente con el plan de
trabajo previsto por el Consejo Local de Gobierno en la misma vigencia, la Alcaldia Local ha
asumido la tarea de facilitar a todos los Puente Arandinos y a la comunidad en general, Ia
posibilidad de consultar en una sola plataforma y con las herramientas de la informatica
moderna, todos los aspectos legales e institucionales que puedan ser de su utilidad en
interés, referidos a las distintas entidades e instancias Distritales que tengan presencia en la
Localidad. 2.Que en la medida en que la Alcaldia Local propende por un desarrollo integral y
que este en permanente actualizacion y modernizacion a fin de prestar a la comunidad el
mejor servicio con eficacia, eficiencia y transparencia se requiere que toda la informacion
que se pueda requerir para el CONTROL SOCIAL Y POLITICO este a la orden de quien la
pueda requerir a bajos costos y atendiendo a las facilidades tecnologicas del internet, se
hace indispensable realizar desarrollos en este tipo de comunicacion virtual en general para
la comunidad y las diferentes areas de la Alcaldia.”

De la misma manera en la cladusula segunda de los contratos se aprecia un conjunto
de labores acordes con lo anterior, que tienen el caracter de permanentes, que se
corresponden con la labor misional de la demandada, que son consecuencia de sus
actividades propias de gobierno, y corresponden a un manual de funciones:

"CLAUSULA SEGUNDA: Obligaciones del Contratista: Para la celebracion y ejecucion
del presente contrato, las partes darén cumplimiento a los deberes y derechos consagrados
en los articulos 4 y 5 de la ley 80 de 1993. EL CONTRATISTA en desarrollo del objeto
contractual deberd entre otras desarrollar las siguientes actividades: 1- Actualizacion,
Mejoramiento y adicion informativa de pagina WEB local, creacion de E-mails para actores
locales, JACs, Consejeros, Comités, JAL, Parrocos, rectores, docentes, etc, para
comunicacion virtual y levantamiento de informacion de interés local. A. Mantener el disefio
Web local, organizacion de temas, contenidos, disefio visual, tiempos de actualizacion y la
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€elaboracion del protocolo, formularios tematicos, creacion de espacio de clasificados locales,
informacion de directorios locales, informacion general y de control social, paginas de enlace
relevantes. 2.- Mantener actualizado el directorio normativo temdtico de aplicabilidad local
digitalizado y de facil busqueda instalado en WEB local. 3.- Mantener actualizadas las
plantillas y formatos digitales para el levantamiento de bases de datos y formularios de WEB
4.- Mantener actualizado los formatos institucionales en todas las oficinas y dependencias de
la Alcaldia Local. 5.- Mantener €l sistema de informacion virtual en computador para uso de
la ciudadania en el drea de atencion al ciudadano para consulta autonoma y con
actualizacion cada 15 dias de manera permanente, 6- Realizar el disefio de todos los
impresos y publicaciones de la Alcaldia de Puente Aranda. 7- Las demds que le sean
indicadas y que correspondan a la naturaleza del Contrato. 8- Presentacion mensual del
informe de ejecucion del contrato, donde se incluya las actividades desarrolladas. 9- Cumplir
con los aportes mensuales a las Entidades Promotoras de Salud y Pension de conformidad
con lo dispuesto en la ley 100 de 1993 y anexar copia de los recibos a los informes de
ejecucion como requisito para autorizar los pagos correspondientes.”

Se dice en la

“CLAUSULA OCTAVA: Cesion y Subcontratacion: EL CONTRATISTA, no podra ceder
total ni parcialmente el presente contrato, ni de los derechos u obligaciones derivados de €|,

ni subcontratar total o parcialmente sin la autorizacion previa, expresa y escrita de EL
FONDO.”

Esta prohibicion desnaturaliza por completo la orden de prestacion de servicios que
aduce la demandada, pues éste elemento es propio de la relacion laboral.

Vale la pena recordar, reciente jurisprudencia del Honorable Tribunal Contencioso
Administrativo del Meta, en la cual magistralmente se hace un certero estudio de un
caso similar, y en el cual se dijo entre otras cosas:

"Visto desde la ortodoxia procesal administrativa, la demanda no satisface los
requisitos a los que se debe ajustar la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho......... 7

(oo, )

"De ahi por qué se afirme que esta no es una accion de nulidad y restablecimiento
del derecho, porque el contenido y la forma como se presenta el confiicto sub judice
no se ajusta a los lineamientos que para ella sefala el articulo 85 del C.CA.; no
obstante, al afirmarse en los hechos de la demanda la violacion de
derechos fundamentales, sin atender el parametro de la accion, procede Ia
sala a su estudio, con la finalidad de garantizar la proteccion de estos
derechos; el Juzgador para alterar el andlisis, se basa en el principio de
“prevalencia constitucional” que le dispone avocar el estudio con
preferencia a los demads, al inferirse la posible trasgresion de ésta clase de
derechos, los que priman sobre los demds cuestionamientos, manteniéndose
asi' la jerarquia juridica —articulo 4- gque la Constitucion dispone, es asi como la Corte
refiriendose a la validez del articulo 137-4 del CCA asi lo explicaba.

La Sala para efectuar el andlisis parte de la premisa contenida en el principio
constitucional de su articulo 53 que proclama la "...primacia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos procesales en las relaciones
laborales....”, gue ensena respecto de las relaciones de servicio, que la actividad
gjercida por las personas naturales en sus relaciones de trabajo, se rige por el
presupuesto material que tipifique el ordenamiento juridico, e/ que prima
sobre las condiciones que pudieren establecer los sujetos que en ellas intervienen, a

quienes les corresponde acatar la concepcion que disponga la legalidad, /as
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condiciones establecidas por quienes intervienen en la relacion, no pueden
contradecir lo dispuesto en el derecho.”

(oroeoeeeeeeeereeeeeeeee e )

"La E.S.E. Policarpa Salavarrieta hace parte de los organismos oficiales denominados
por la ley Empresas Sociales del Estado -articulo 194 Ley 100 de 1993- que son
entidades publicas descentralizadas y tienen a su cargo la prestacion del servicio de
salud; al definir su régimen juridico, el articulo 195-5 de la citada ley, establece que
las personas vinculadas a ellas tendran el cardcter de empleados publicos y
trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo 1V de la Ley 10 de 1990;
qgue contempla en su articulo 26 la clasificacion que aplica en las entidades
territoriales y descentralizadas a los empleos encargados de la prestacion del servicio
de salud, sefialando cuales son de libre nombramiento y remocion, cudles de carrera
y cudles corresponden a trabajadores oficiales.

Cooomereeeeeereeeseeee s )

La actividad que para la fecha de la desvinculacion desempefnaba la demandante,
son las mismas que cumplian las enfermeras jefes, empleo que dentro de /a
clasificacion de personal se ubica dentro de los de carrera administrativa, que debe
regirse por el régimen estatutario legal o reglamentario de los empleados publicos,
por lo mismo la vinculacion a estos cargos mediante contrato de prestacion de
servicios no es procedente; si bien es cierto el numeral 3 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993 autoriza la celebracion de contratos de prestacion de servicios, para
desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad, también lo es que la misma disposicion hace la salvedad en el sentido de
qgue se debe contratar, cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal
de planta, o requieran conocimientos especializados y segundo, que se contraten por
un término estrictamente indispensable .

(ooomorereoeereeeseeeessonen )

"Las actividades que desarrollaba la demandante, pueden ser contratadas por el
tiempo estrictamente indispensable, para salvar una situacion especial,_pero _no
pueden ser de comin ocurrencia para proveer personal, sino para resolver
situaciones extraordinarias en el manejo de la funcion publica, la vinculacion del
servicio mediante la contratacion estatal no se debe prolongar mas alla de
remediar la situacion apremiante que dio lugar al contrato, habiéndose

hecho necesaria la permanencia del servicio en la institucion, no se puede
mantener mediante esa vinculacion extraordinaria, de forma paralela a /a

vinculacion estatutaria, legal o reglamentaria dispuesta para la planta
interna, situacion que se observa se mantuvo en el asunto bajo estudio; no
existe razon de fundamento para que a la demandante se la hubiera
mantenido en esa situacion durante tres (3) afos, mediante varios contratos
de prestacion de servicios, irrespetando la salvedad que hace la Ley al indicar gue
ellos solo operan por el término estrictamente indispensable.

El articulo 122 de la Carta Politica, dispone que "No habra empleo publico que no
tenga funciones detalladas en la ley o reglamento y para proveer los de cardcter
remunerado se requiere gque estén contemplados en la respectiva planta de personal,
y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente”. Seguidamente
senala que "Ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento
de cumplir y defender la Constitucion y desempenar los deberes gue le incumbe.”
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No obstante, si la administracion en claro abuso de su posicion dominante
trasgrede palmariamente la juridicidad y coloca a la persona natural a
desempenar funciones publicas, ocultando la verdadera realidad de
empleado publico, bajo el ardid de un contrato de prestacion de servicios,
situando al servidor publico en condiciones de hecho desventajosas frente
al propio ordenamiento juridico,_debera asumir las consecuencias de ese
funcionamiento irreqular. el que debe ser corregido a plenitud por el Juez,
en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades establecidas por los sujetos de la relacion Ilaboral,
proclamando en el articulo 53 de la Constitucion Nacional.

Si la administracion publica desconociendo "la primacia de la realidad”, abusando
de la posicion dominante coloca a las personas naturales a realizar de
facto atribuciones de empleado publico, como en el caso sub
judice,....... ocultando su verdadera calidad tras de un contrato de
prestacion de servicios, omitiendo por lo mismo el deber constitucional de
efectuar el juramento de rigor y la posesion del cargo, no tiene por que el

particular que cumple de hecho funciones de empleado publico sufrir las
consecuencias de ese proceder perverso de la administracion.

No es de la voluntad del servidor vinculado, decidir si la relacion con la
entidad, se formaliza bajo un contrato de prestacion de servicios o de
manera estatutaria, legal o reglamentaria; es la entidad, como ya se
expreso, quien de manera imperativa, y en este asunto, desconociendo la

real situacion del empleado, trasgrede el ordenamiento vinculandolo en

condiciones opuestas a las que por la legalidad le corresponde,; ordena la
Carta Politica en su articulo 122 que todo servidor publico se posesiona prestando

Jjuramento de cumplir y defender la constitucion y desempenar los deberes gue le
incumben; no hay duda que la posesion juramentada es una formalidad de suma
importancia que consideraron los Constituyentes debian otorgarle el cardcter de
norma superior, no con el objeto de convertirla en obsticulo que manejara el
administrador a su libre albedrio y beneficio, sino con el propdsito exaltar la calidad y
responsabilidad de la funcion.

También le dogmatica a clasificado el derecho como sustantivo ¢ procesal, siendo e/
primero aquel que trata de los atributos y obligaciones de los sujetos y el segundo,
que se ocupa de los tramites, formalidades y procedimientos de llevar a cobo para la
materializacion del derecho sustantivo, de igual manera como la Constitucion se
refirio a la posesion juramentada del servidor publico, también se ocupo de disponer
sobre la prevalencia del derecho sustantivo sobre el procesal, articulo 228.

La posesion juramentada del servidor publico es un precepto de estirpe
procesal y el principio del derecho del trabajo, de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales es un postulado de cardcter sustantivo, /luego es necesario entender
que a pesar de haberse omitido por la administracion la posesion juramentada del
servidor oficial a quien se le vinculd, como contratista estatal, no se le puede
desconocer su real condicion de empleado publico, porque el derecho
sustantivo prima sobre la ley procesal, y las circunstancias de facto sobre
las que se desarrollo la relacion se originaron en la actuacion perniciosa
que determino la administracion.
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No puede haber razon alguna que permita eludir e/l mandato constitucional, ni las

normas presupuestales, ni las disposiciones sobre planta de personal
pueden convertirse en obstiaculo que impida ajustar a derecho esas
practicas nocivas y perniciosas que desembocan en nominas paralelas

manejadas por los nominadores y ordenadores del gasto, desconociendo la
normatividad del derecho del trabajo, que son ordenamientos que se fundamentan

en la constitucion, con la finalidad de amparar la fuerza de trabajo sobre la cual se
construye el desarrollo con justicia social. (negritas y subrayas extra texto)

"No es permisible que los derechos de quien conforme a la realidad fungio como
empleado publico, pero sin gozar de los atributos y derechos que el Estado
proporciona a sus servidores, deban sucumbir ante las practicas inmoderadas de la
Administracion, quizds por considerar que estos medios utilizados, sacrificando los
derechos de los trabajadores, le permiten facilmente lograr los objetivos gerenciales
propuestos; la Sala considera que de acuerdo con la manera de facto como AMANDA
VIVAS MORA ocupa el cargo, desempenando funciones en las mismas condiciones
que €l personal de la parte interna, tiene derecho a que se le reconozca su condicion
de empleada publica, y como consecuencia se proceda al reintegro al cargo que
ocupaba, garantizandose y adecuandose a la ley el restablecimiento del derecho,
conforme al principio constitucional estudiado,; de ahi que la Sala comparta respecto
de las consecuencias de la prestacion del servicio como empleado de facto el
pensamiento plasmado en el salvamento de voto a la sentencia del Concejo de
Estado, de Sala Plena, del dieciocho (18) de noviembre del dos mil tres(2003), de los
Magistrados; Ricardo Hoyos D, German Rodriguez V, Alier E. Herndndez E, Jesus
Maria Lemos B.

"De otra parte, los yerros de la administracion en la vinculacion de sus servidores para
evadir cargas prestacionales no pueden trasladarse a los administrados. Es mds, su-
perando Ia tesis hasta ahora aceptada por esta Corporacion, puede decirse que éstos
tienen derecho a que se les reconozca su condicion de empleados publicos con todos
los efectos inherentes. Puede, incluso, afirmarse que la jurisprudencia no ha sido
consistente porque, a pesar de considerar desvirtuado el contrato de prestacion de
servicios y de aceptar la existencia de una verdadera relacion laboral, se ha negado a
hacerle producir las consecuencias que de ella se derivan, entre ellas, reconocer e/
tiempo de servicio laborado como util para efectos del reconocimiento de la pension
de jubilacion. Si el contrato de prestacion de servicios es supuesto y la verdadera
relacion laboral debe concluirse que la persona natural tiene las prerrogativas propias
del empleado publico, asi sea como funcionario de hecho, porque no puede aceptarse
que el particular deba, se reitera, asumir los errores de la administracion ni sacrificar
sus derechos fundamentales en aras del bien social publico sin incurrir, en dltimas, en
lo que se critica: hacer prevalecer lo formal sobre lo sustancial y mas en materia
laboral dada la caracteristica irrenunciable de sus derechos y su estrecha vinculacion
con la dignidad humana.”

(M.P. EDUARDO SALINAS ESCOBAR, Radicado 500012331004-2005-40528-00,
Sentencia del 29 de septiembre de 2009, Nulidad y Restablecimiento del Derecho de
AMANDA VIVAS MORA contra E.S.E. POLICARPA SALAVARRIETA)

Con los anteriores fundamentos se ordend el reintegro de la demandante al cargo.

Asi las cosas, y en gracia de discusion respecto de la defensa asumida por la
demandada, recordando lo preceptuado en el articulo 2 de la famosa Ley 80 de
1993, no se percibe de ninguna manera, que los servicios personales prestados por
el sefior NESTOR RAUL OSPINA SIERRA, para la ALCALDIA MENOR DE PUENTE
ARANDA, no correspondan a labores misionales de la demandada y al giro propio de
sus negocios ordinarios, pues precisamente ese fue el fundamento para la
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vinculacion de la actora, “..... "Objeto: Prestar los servicios de apoyo al Despacho de la
Alcaldia Local en labores de Mantenimiento, Manejo, alimentacion, actualizacion de la pagina
Web, comunicacion virtual en general para la comunidad y las diferentes dreas de la Alcaldia
y el disefio de todos los impresos y publicaciones gue se requieran.”

Ademas, que se demostrd que en las labores cumplidas por el demandante se
presentaron todos los elementos propios de una relacion laboral.

III. PETICIONES

En virtud de lo anterior, Honorable Magistrado de Segunda Instancia, le solicito
revocar el fallo impugnado, declarar la nulidad del acto administrativo demandado y
ordenar en consecuencia la cancelacion de los derechos laborales que le asisten a la
demandante.

Cordialmente,

GERMAN GOMEZ GONZALEZ

T.P. 62.666 del C.S.J.
CC 19" 474.049 de Bta.
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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

ASUNTO

La Sala de Subseccidon conoce el recurso de apelacion presentado
por la parte demandante contra la sentencia del 16 de febrero de
2017, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion D, que negs0 las pretensiones de la

demanda.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El sefior Néstor Raul Ospina Sierra, por conducto de apoderado
judicial, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho dispuesto en el articulo 138 del
CPACA, demandé a la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., el

reconocimiento de las siguientes declaraciones y condenas:
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Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 25000 23 42 000 2013 06948 01 (4989-2017)
Demandante: Néstor Raul Ospina Sierra

1.1. Pretensiones?

La nulidad del Oficio 2013-162-004680 del 2 de julio de 2013, a
través del cual el alcalde local de Puente Aranda de la Alcaldia
Mayor de Bogota D.C., neg6 el reconocimiento de una relacion
laboral y el consecuente pago de los derechos laborales generados

en virtud de los servicios prestados.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd6 condenar a la

Alcaldia Mayor de Bogota D.C., a lo siguiente:

e Declarar que existié una relacion laboral durante la ejecucién
del «contrato No. 102-2008 con vigencia de 03 meses, lo mismo
que el Contrato No. 012-2009 con vigencia de 06 meses, lo
mismo que el Contrato No. 075-2009 con vigencia de 05 meses,
lo mismo que el Contrato N0.011-2010 con vigencia de 05
meses, lo mismo que el Contrato No. 079-2010 con vigencia de
05 meses, lo mismo que el Contrato No. 011-2011 con vigencia
de 12 meses, lo mismo que el Contrato No. 053-2012 con
vigencia de 06 meses».

e Declarar que su vinculacion era indefinida, sin fecha previa de
retiro y que fue despedido injustamente, en consecuencia,
ordenar su reintegro al cargo que desempefiaba o a uno igual
0 de superior categoria sin solucién de continuidad.

e Reconocer y pagar a su favor, debidamente indexadas, las
sumas correspondientes a salarios, diferencia salarial entre lo
que percibié y lo que recibe un funcionario de la Alcaldia,
auxilio de cesantia, intereses de cesantias, primas de
servicios, técnica, de navidad, de vacaciones, vacaciones,
bonificaciones, salud, pensién y ARP.

e Devolver los valores retenidos por concepto de retencidén en la
fuente y deméas descuentos realizados mensualmente.

e Reconocer la indemnizacion prevista en el numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por no pagar el auxilio de
cesantias correspondiente a los afios 2008, 2009, 2010y 2011.

e Pagar la indemnizacién moratoria dispuesta en la Ley 797 de
1949.

e Pagar 500 SMLMYV por concepto de perjuicios morales.

e Cumplir la sentencia en los términos sefialados en los articulos
192 y 195 del CPACA.

Pretensiones subsidiarias

De no encontrar procedente el reintegro, a titulo de indemnizacién

condenar a la Alcaldia Mayor de Bogota D.C., a lo siguiente:

1 Folios 54 a 61 del expediente.
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e Reconocer y pagar a su favor, debidamente indexadas, las
sumas correspondientes a la diferencia salarial entre lo que
percibié y lo que recibe un funcionario de planta, auxilio de
cesantia, intereses de cesantias, primas de servicios, técnica,
de navidad, de vacaciones, bonificaciones, bonificaciones,
salud, pension y ARP.

e Devolver los valores retenidos por concepto de retencion en la
fuente y demas descuentos realizados mensualmente.

e Reconocer la indemnizacién prevista en el numeral 3 del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por no pagar el auxilio de
cesantias correspondiente a los afios 2008, 2009, 2010 y 2011.

e Pagar la indemnizacién moratoria dispuesta en la Ley 797 de
1949.

e Pagar 500 SMLMYV por concepto de perjuicios morales.

e Cumplir la sentencia en los términos sefialados en los articulos
192 y 195 del CPACA.

1.2. Fundamentos facticos?

El sefior Néstor Raul Ospina Sierra fundamentd sus pretensiones

en los siguientes hechos:

Labor6é en la Alcaldia Mayor de Bogota D.C. desde el 25 de
septiembre de 2008 hasta el 8 de marzo de 2013, a través de
diferentes contratos de prestacion de servicios para el apoyo,
mantenimiento, actualizacién de la pagina web y disefio de todos

los impresos y publicaciones que se requirieran en esa entidad.

Durante el vinculo contractual desarrolld sus actividades de manera
personal, subordinada, en cumplimiento de un estricto horario de

trabajo y bajo las 6rdenes de un jefe inmediato.

El 28 de mayo de 2013, solicito a la Alcaldia Mayor de Bogota D.C.,
el reintegro al cargo que desempefiaba y el reconocimiento y pago
de todos los emolumentos laborales y la devolucion de los
descuentos indebidamente realizados durante el vinculo
contractual, sin embargo, mediante Oficio 2013-162-004680 del 2
de julio de 2013 le fue negada su peticion.

2 Folios 63 a 65 del expediente.
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1.3. Normas violadas y concepto de violacién?

El demandante cito como normas vulneradas: Constitucion Politica
articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 43, 53, 95, 125, 127, 209y 277,
Ley 49 de 1990 articulo 80; Decreto 1250 de 1970 articulos 26 inc.
20, 40, 46 y 61 del Decreto 2400 de 1968; articulos 108, 180, 215,
240, 241 y 242 del Decreto 1950 de 1973; la Ley 790 de 2002; el
Decreto 1333 de 1986; articulos 1 y s.s. de la Ley 65 de 1946; el
Decreto 1582 de 1998; el Decreto 1453 de 1998; la Ley 50 de 1990;
la Ley 100 de 1993; la Ley 10 de 1990; los articulos 2, 3, 44 y 138
del CPACA; articulo 21 del Decreto 3135 de 1968 y el articulo 2 Ley
197 de 1938.

Al desarrollar el concepto de violacién adujo que el acto
administrativo demandado debia ser declarado nulo por falsa
motivacién, toda vez que la entidad demandada no se puede
amparar bajo la figura del contrato de prestacion de servicios para
evadir el pago de las prestaciones sociales que le correspondia
asumir en virtud de la relacion laboral que mantuvieron, teniendo
en cuenta que se configuraron los tres elementos fundamentales
esenciales de un contrato de trabajo: la prestacién personal del
servicio, la subordinacion o dependencia y la remuneracion o

retribucidon por ese trabajo.

2. Contestacién de la demanda

La Alcaldia Mayor de Bogota D.C.#se opuso a las pretensiones de
la demanda al considerar que entre el demandante y esa entidad no
existié una relacion laboral, pues se encontraba vinculado por
contratos de prestacién de servicios que no generaron el

reconocimiento y pago de prestaciones sociales.

En ese sentido, precis6é que, de acuerdo con el contenido de los

3 Folios 104 a 120 del expediente.
4 Folios 139 a 158 del expediente.
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contratos suscritos con el demandante y los informes de
cumplimento que presentd, se puede evidenciar que las labores
desarrolladas por el contratista no fueron misionales de la entidad,
los objetos contractuales fueron distintos y no existié continuidad

en la prestacién del servicio.

Asimismo, aseguro que se puede observar que el sefior Néstor Radul
Ospina Sierra no cumplié con un horario laboral, ya que no estaba
estipulado en los contratos y tampoco estaba obligado a trabajar en
las instalaciones de la entidad, por cuanto era su decision
desarrollar sus actividades ahi o en su residencia, es decir, no se
configuraron los elementos que permitan la configuracién de una

relacion laboral subyacente o encubierta.

Propuso las excepciones de (i) ineptitud de la demanda, porque no
se allegaron las constancias de publicacién, comunicacién vy
notificacion del acto administrativo demandado, (ii) caducidad, toda
vez que la demanda se presentd por fuera de los cuatro meses
establecidos en el articulo 138 del CPACA, (iii) legalidad de los
actos administrativos, por los motivos que fundamentaron la

defensa.

3. Decisiones relevantes en el curso de la audiencia inicial

El 6 de octubre de 2014, la Subseccion D de la Seccién Segunda
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca celebré audiencia
inicial®>en la que declar6é no probada las excepciones de (i) ineptitud
de la demanda, toda vez que en el acto acusado tenia la firma de
recibido del 18 de julio de 2013, fecha que la que se entiende fue
notificado y (ii) caducidad, por cuanto no transcurrieron mas de
cuatro meses entre la notificacibn del acto administrativo
demandado — 18 de julio de 2013-, la presentacion de la conciliacion

extrajudicial - el 21 de agosto de 2013- que fue declarada fallida el

5Folios 140 a 147 del expediente.
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8 de octubre de 2013 y la presentacion de la demanda, el 18 de
diciembre de 2013. En relacién con la excepcidon de legalidad de los
actos administrativos, sefalé que se analizaria en el fondo del

asunto.

En esa misma diligencia, se fijo el litigio consistente en «][...]
determinar si en efecto, los contratos de prestacién de servicios
suscritos entre las partes, se desnaturalizaron y se convirtieron en
una relacién laboral, conllevando asi, a la procedencia del

reconocimiento de las pretensiones pretendidas»®.

4. La sentencia apelada

El 16 de febrero de 20177, la Subseccién D de la Seccién Segunda
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca® neg6 |las
pretensiones de la demanda, pues sostuvo que no se demostro la
configuraciébn de los elementos de la relacién laboral,

especificamente, la subordinacion.

Al respecto, manifestd, en cuanto a la prestacion personal del
servicio, que de acuerdo con la naturaleza de los objetos de los
contratos de prestacion de servicio se probdé que las actividades
consistentes en prestar los servicios de apoyo al despacho de la
alcaldia local en el mantenimiento, actualizacion de la pagina web
y disefio de todos los impresos y publicaciones que se requerian,

fueron prestadas personalmente por el demandante.

Por su parte, sobre la remuneracion, indicé que se acreditdé que el
sefior Néstor Raul Ospina Sierra recibié una remuneracion equivalente a

honorarios por cada uno de los contratos que suscribio con la entidad

6 Fol. 145 del expediente.

" Folios 276 a 291 del expediente.

8 «<PRIMERO: DENIEGUENSE las pretensiones de la demanda, incoada por el sefior
Néstor Raul Ospina Sierra contra el Distrito Capital.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente, previa devolucién
de los valores consignados para gastos del proceso al sefior Néstor Raul Ospina
Sierra, excepto los ya causados.

[...]».
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demandada.

Finalmente, en relacion con la subordinacion aseguré que no se
demostro este elemento, porque «no encuentra la Sala, documento
o prueba alguna que permita establecer el horario, que el
demandante cumpli6 para desarrollar el objeto contractual, ni
tampoco aparece acreditado que las labores ejercidas se

efectuaron en el &mbito de una relacién de subordinacién».

De igual forma, resalt6 que «de los documentos del proceso de
contratacion, como los estudios previos, la solicitud de
disponibilidad presupuestal y la certificacion de no existencia de
personal se observa que, en la Alcaldia Local de Puente Aranda,
en la planta de personal, no existe un profesional encargado de
ejercer estas labores» circunstancia que fue confirmada por los
testimonios de los sefiores Carlos Alberto Castro Valencia y Gladys

Stella Molano Rozo.

En concordancia con lo expuesto, sefial6 que «como no se acredito,
fehacientemente, a través de las pruebas allegadas y practicadas
en el proceso, que los contratos de prestacion de servicios mutaron
en una relacion laboral, sino que se desarrollaron en el &mbito de
un contrato de prestacion de servicios como web master
(publicista), el cual se ejecuté con autonomia, con las destrezas y
habilidades del profesional referido, se concluye, que no existe
elementos de juicio capaz de soportar la nulidad del acto que se

demanda.»
5. El recurso de apelacién
La parte demandante® presentd recurso de apelacién contra el fallo

proferido por la Subseccion D de la Secciéon Segunda del Tribunal

Administrativo de Cundinamarca en lo relacionado con el elemento

9 Folios 296 a 317 del expediente.
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de la subordinacién, pues, a su juicio, no se atendieron los
principios de favorabilidad en materia laboral y la primacia de la
realidad sobre las formas y no se valoraron las pruebas allegadas
de acuerdo con las cuales la relacién laboral si existié, para lo cual
menciond el testimonio de la sefiora Sonia Andrea Bohorquez Paez
gue, en su criterio, demostré que no tuvo autonomia, cumplié un
horario de trabajo, recibié 6rdenes y tenia asignado un puesto de
trabajo en las instalaciones de l|la entidad demandada,
circunstancias que se debieron tener en cuenta y que sirven de

sustento para que se acceda a sus pretensiones.

Asimismo, alegé que de un anélisis detallado del contenido de los
contratos de prestacion de servicios se colige que las actividades
para las que fue contratado eran misionales y permanentes, vy,
ademés, le fue entregado un computador que era especial para la

ejecucion de sus labores.

6. Alegatos de conclusidon en segunda instancia

6.1. La parte demandante!® no se pronuncié6 en esta etapa

procesal.

6.2. La parte demandada?! ratific6 los argumentos expuestos en la
contestacion, consistentes en que la relaciéon laboral no existio
porque no se demostraron los elementos de su configuracidn

7. Concepto del ministerio publico

Guardo6 silencio como consta en el informe secretarial visible en

folio 421 del expediente.

0 De acuerdo con el informe secretarial visible en folio 421 del expediente.
1 Fols. 411 a 416 del expediente.
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II. CONSIDERACIONES

2.1. Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de
Estado es competente para resolver el recurso de apelacion
interpuesto y segun lo dispuesto en el articulo 328 del Cédigo
General del Proceso, la competencia del juez de segunda instancia

esta circunscrita a los argumentos expuestos por el apelante.

2.2. Problema juridico

De acuerdo con los argumentos que sustentaron la apelacién
presentada por la parte demandante, se debera determinar si ¢entre
el sefior Néstor Raul Ospina Sierra y la Alcaldia Mayor de Bogota
D.C. se presentd una relacion laboral encubierta a través de
ordenes de prestacion de servicios?, especificamente, se
establecera si ¢se configurd, o no, el elemento de subordinacion

durante la ejecucion de los mismos?

Asi las cosas, para resolver el problema juridico planteado, la Sala
desarrollara el siguiente orden metodolégico: (i) marco normativo y

jurisprudencial; y (ii) caso concreto.
2.3. Marco normativo y jurisprudencial
2.3.1. Sobre la relacidon laboral o subyacente

En primer lugar, debe sefialarse que existe una clara linea
jurisprudencial de esta corporaciéon'? en la que ha considerado que

el contrato de prestaciéon de servicios se desfigura cuando se

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
sentencia de 25 de agosto de 2016, expediente 0088-2015, magistrado ponente:
Carmelo Perdomo Cuéter.
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comprueban los tres elementos constitutivos de una relacion
laboral, esto es, la prestacion personal del servicio, la
remuneracion y la continuada subordinacién laboral, de lo que
surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del
contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas en las relaciones laborales,
consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, con el que
se propende hacia la garantia de los derechos minimos de las

personas, preceptuados en normas respecto de la materia.

De acuerdo con lo anterior, para acreditar la existencia de una
relacién laboral es necesario probar los tres elementos referidos,
especialmente que el contratista desempefié una actividad de la
entidad en condiciones de subordinacion y dependencia

continuada.

Contrario sensu, se constituye una relacion contractual, que se rige
por la Ley 80 de 1993, cuando se pacta la prestacion de servicios
relacionados con la administracion o funcionamiento de la entidad
publica, caso en el cual el contratista es auténomo en el
cumplimiento de la labor contratada, recibe el pago de honorarios
por los servicios prestados por una labor convenida que no puede
realizarse con personal de planta o requiere conocimientos

especializados.

Es de resaltar que en la sentencia C — 154 de 199713 la Corte
Constitucional declaré la constitucionalidad pura y simple y no
condicionada de la expresiéon «cuando no puedan realizarse con
personal de planta» del articulo 32.3 de la Ley 80 de 1993, motivo
por el cual la diferencia entre una y otra forma de vinculacién se
encontrard en la continuada dependencia del servidor publico, en
los términos del literal b del articulo 23 del Cdédigo Sustantivo del

Trabajo, pero lo anterior no quiere decir que las actividades

13 Corte Constitucional, sentencia C — 154 de 19 de marzo de 1997, magistrado
ponente: Hernando Herrera Vergara.
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«relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad» no se puedan adelantar a través de contratistas puesto
gque precisamente la suprema guardiana de la Constitucion Politica

declaré ajustada al ordenamiento la mencionada expresion.

En ese orden de ideas, cuando se logra desvirtuar el contrato de
prestacion de servicios, inexorablemente se impone el
reconocimiento de las prestaciones sociales generadas, atendiendo
a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho
restablecimiento, que no es otra que la relacién laboral que se

oculté bajo el ropaje de un contrato administrativo estatal.

Ello en aplicacion de los principios de igualdad y de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, consagrados
respectivamente en los articulos 13 y 53 de la Carta Fundamental.
De tal manera se super0 esa prolongada tesis que prohijaba la
figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales

conculcados*.

Al respecto, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, mediante
sentencia de 25 de agosto de 2016, unificé su jurisprudencia y
sefial6 que el pago de las prestaciones que se reconocen como
consecuencia de la nulidad del acto administrativo que neg6 la
existencia de la relacion laboral, procede a titulo de
restablecimiento del derecho y no como reparacion integral del
dafo. Al efecto, expresoé lo siguiente:

«Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso
unificar el precedente con el fin Gltimo de acoger el criterio que
sea mas favorable a los ciudadanos que acuden ante la justicia
contencioso-administrativa en busca de obtener el reconocimiento
de los derechos que eran inherentes a una relacion laboral pero
que la Administracién disfraz6 con la suscripcion de un contrato
estatal, para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del
derecho es una consecuencia légica de la nulidad que se decreta,

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
sentencia de 17 de abril de 2008, expediente 2776-05, magistrado ponente: Jaime
Moreno Garcia.
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ya que una vez ejecutoriada la sentencia que asi lo declara, el acto
administrativo desaparece del mundo juridico, por lo que los
derechos y situaciones afectados deben volver a su estado inicial,
es decir, que en las controversias de contrato realidad hay lugar a
reconocer las prestaciones que el contratista dejo de devengar y
el tiempo de servicios con fines pensionales, pues su situacion
juridica fue mediante un contrato estatal, pero que en su ejecucion
se dieron los elementos constitutivos de una relacién laboral, que
en caso de haber sido vinculado como empleado publico hubiese
tenido derecho a las mismas prestaciones que devengan los demas
servidores de planta de la respectiva entidad.

Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia
estatal demandada al pago de las prestaciones a las gque tenia
derecho el contratista-trabajador a titulo de reparacion
integral de perjuicios, dado que estas se reconocen como
efecto de la anulacién del acto que las negé, pese a su derecho
a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demas
empleados publicos vinculados a través de una relacion legal vy
reglamentaria, esto es, a pesar de tener una remuneracion
constituida por los honorarios pactados, le fue cercenado su
derecho a recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si
la Administracion no hubiese usado la modalidad de contratacion
estatal para esconder en la practica una relacién de trabajo»*®.

En cuanto a los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora esta Seccion concluy6é que no prescriben, debido a
gue su exigibilidad es imposible antes de que se produzca la
sentencia, porque la decisién judicial al declarar la existencia de la
relacién laboral tiene caracter constitutivo; es decir, que es a partir
del fallo que nace a la vida juridica el derecho laboral reclamado y
por tanto no podia operar en estos casos el fendmeno procesal

extintivols,

Sin embargo, con el paso del tiempo se determind que, aunque es
cierto que es desde la sentencia que se hacen exigibles las

prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es que el

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
sentencia de unificacion de 25 de agosto de 2016, expediente 0088-2015, magistrado
ponente: Carmelo Perdomo Cuéter.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
sentencia de 6 de abril de 2008, expediente 2152-06, magistrado ponente: Gustavo
Eduardo G6mez Aranguren.
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particular debe reclamar el reconocimiento de su relacién laboral
dentro de un término prudencial que no exceda el de la prescripcion
de los derechos que pretende; lo que significa que debe solicitar la
declaratoria de la existencia de esa relacién en un término no mayor

a tres anos?’.

De igual manera, sobre este punto referido a la prescripcion del
derecho reclamado en el marco de un contrato realidad, la Seccion
Segunda de esta Corporacion, en la referida sentencia de

unificacion de 25 de agosto de 2016, sefalo:

«Por lo tanto, si quien pretende el reconocimiento de la relacidn
laboral con el Estado, se excede de los tres afios, contados a partir
de la terminacién de su vinculo contractual, para reclamar los
derechos en aplicacién del principio de la “...primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el
derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella,
pues dicha situacidén se traduciria en su desinterés, que no puede
soportar el Estado, en su condicion de empleador.

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

Asimismo, dicha providencia aclaré que el fendmeno prescriptivo no
opera respecto de los aportes para pension, teniendo en cuenta la

condicién periédica del derecho pensional que lo hace

imprescriptible.

Finalmente, es de sefalar que la Seccién Segunda de esta
Corporacion en sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 9 de septiembre

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
sentencia de 9 de abril de 2014, expediente 131-13, magistrado ponente: Luis Rafael
Vergara Quintero.
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de 20218 establecié las siguientes pautas de unificacion frente a
varios aspectos del contrato realidad como son: i) el sentido y
alcance de la expresion «término estrictamente indispensable»
(temporalidad) contenido en el numeral 3 del articulo 32 de la Ley
80 de 1993; ii) la delimitacion del término de solucion de
continuidad en los contratos estatales de prestacion de servicios
que ocultaron la existencia de una relacion laboral que se declara,
a efectos de determinar la prescripcion de derechos; vy, iii)
improcedencia de la devolucién de los aportes a la Seguridad Social

en salud efectuados por el contratista.

Al efecto sefialé la Seccion Segunda:

«[...] (i) La primera regla define que el concepto de «término
estrictamente indispensable», al que alude el numeral 3.° del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, es el sefialado en los estudios
previos y en el objeto del contrato, el cual, de acuerdo con el
principio de planeacidn, tiene que estar justificado en la necesidad
de la prestacion del servicio a favor de la Administracion, de forma
esencialmente temporal y, de ninguna manera, con animo de
permanencia.

(ii) La segunda regla establece un periodo de treinta (30) dias
habiles, entre la finalizacién de un contrato y la ejecucién del
siguiente, como término de la no solucién de continuidad, el cual,
en los casos que se exceda, podra flexibilizarse en atencién a las
especiales circunstancias que el juez encuentre probadas dentro
del expediente.

(iii) La tercera regla determina que frente a la no afiliacion al
sistema de la Seguridad Social en salud, por parte de la
Administracion, es improcedente la devolucion de los valores que
el contratista hubiese asumido de mas, en tanto se recaudaron
como recursos de naturaleza parafiscal».

En esta misma providencia expresamente se puso de presente que
«aun cuando se acrediten los mencionados elementos del contrato
de trabajo, lo que emerge entre el contratista y la entidad es una
relacién laboral, gracias a la aplicacion del principio de la primacia
de la realidad sobre las formalidades, por lo que, en ningun caso,

sera posible darle la categoria de empleado publico a quien presté

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda,
sentencia de 9 de septiembre de 2021, expediente: 1317-2016, magistrado ponente:
Rafael Francisco Suarez Vargas.
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sus servicios sin que concurran los elementos previstos en el

articulo 122 de la Carta Politica?’®.

2.4. Anéalisis del caso concreto

Para resolver la controversia, la Sala tendrd en cuenta el acervo
probatorio allegado al proceso, cuya autenticidad no fue
controvertida por las partes, el cual permite tener por acreditados

los siguientes hechos relevantes:

2.4.1. Hechos probados

a) Los contratos celebrados entre el demandante y la Alcaldia
Mayor de Bogota D.C. Se encuentra acreditado en el expediente
gue el sefior Néstor Raul Ospina Sierra celebré los siguientes
contratos de prestacién de servicios con la Alcaldia Mayor de
Bogota D.C.%%:

Contratos de Objeto Fecha de Fecha de Valor contrato
prestacion de inicio terminacion
servicios
1 102 de 2008 25/09/2008 24/01/2009 $7.926.000.00
Prestar los servicios de apoyo al
2 012 de 2009% Despacho de la Alcaldia Local en | 30/01/2009 29/07/2009 $16.644.000.00
labores de mantenimiento, manejo,
3 075 de 2009% alimentacién, actualizacion de la | 31/07/2009 $13.870.500.00
pagina web, comunicacion virtual en
Adicién al | general para la comunidad y las 19/01/2010 $1.849.400.00
contrato 077 de | diferentes areas de la Alcaldia y el
2009% disefio de todos los impresos y
publicaciones que se requieran
4 011 de 2010 25/01/2010 $14.217.265.00
Adicion al 24/08/2010 $5.686.906.00
contrato 011 de
2010
5 079 de 20107 27/08/2010 26/01/2010 $14.217.265.00
6 | 011 de 20112 27/01/2011 | 27/07/2012 $52.461.000.00
7 053 de 2012%° 09/12/2012 08/03/2013 $15.000.000.00

9 De igual manera mediante Auto del 11 de noviembre de 2021, la Seccién Segunda
aclaré que el término de la solucién de continuidad unificado solo cobra relevancia
si se configuran los elementos establecidos en el articulo 23 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, pues, de no estarlo, no existe una relacion laboral cuya duracion deba
ser examinada.

2l Folios 9 a 14 del expediente.

22 Folios 15 a 19 del expediente.

2 Folios 20 a 25 del expediente.

2 Folios 26 a 27 del expediente.

25 Folios 28 a 33 del expediente.
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b) Solicitud de reconocimiento y pago de prestaciones
sociales®. El 28 de mayo de 2013, el sefior Néstor Raul Ospina
Sierra le solicité a la entidad demandada, el reintegro al cargo que
desempefiaba en virtud de las 6rdenes de prestacién de servicio, el
reconocimiento de la relacion laboral y el consecuente pago de las

prestaciones sociales derivadas de esta, en los siguientes términos:

«Conforme a lo anterior y en virtud del principio constitucional de la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de la relacién, al haberse presentado todos los elementos de
una relacion laboral, solicito que la ALCALDIA BOGOTA Distrito
Capital, me reintegre al cargo que venia desempefiando y se tenga
para todos los efectos salariales y prestacionales que no ha existido
solucion de continuidad, y a titulo de indemnizacion, me pague los
siguientes conceptos causados durante toda la relacion laboral,
tomando en cuenta lo devengado por los empleados publicos de
Planta de la Alcaldia:

1. La diferencia salarial entre lo recibido mensualmente por el
suscrito y los funcionarios de planta de la Alcaldia que realizaban
similares o iguales funciones, y lo que se le cancel6 al suscrito
durante el tiempo laborado.

2. Los salarios causados desde la fecha de despido y que se causen
hasta el dia en que se produzca el reintegro efectivo al cargo.

3. El auxilio de cesantia.

4. Los intereses de las cesantias.

5. Las primas de servicios.

6. Las primas de navidad.

7. Las primas de vacaciones.

8. Las primas técnicas.

9. Las vacaciones.

10. Los Aportes a salud, pension y ARP, que tuvo que hacer el
suscrito durante la vinculacion.

11. Las bonificaciones.

12. Los dineros retenidos por concepto de retencién en la fuente y
demas conceptos realizados con cada pago mensual.

13. La indexacion de las sumas anteriores.

14. Las indemnizaciones por la no consignacién del auxilio de
cesantia de los afios 2008, 2009, 2010, 2011 y 2012.

15. De la misma manera la cancelacion de cualquiera otro beneficio
gue resultare en mi favor. Y que se le cancele a los funcionarios
de Planta (carrera) de la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA, y que
no haya incluido en la presente solicitud.» 3!

% Folios 28 a 33 del expediente.

% Folios 32 a 33 del anexo 1 del expediente
27 Folios 34 a 39 del expediente.

28 Folios 40 a 45 del expediente.

2 Folios 48 a 53del expediente.

%0 Folios 2 a 5 del expediente.

31 Folios 4 a 5 del expediente.
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c) Acto administrativo demandado. Mediante Oficio 2013-162-
004680 del 2 de julio de 2013, la jefa de la Oficina Asesora Juridica
de la Alcaldia Mayor de Bogotd D.C.%2, negd la peticion del
demandante con fundamento en que, de los contratos de prestacion
de servicios suscritos no se desprenden obligaciones laborales

como las pretendidas. Asi lo indico:

«[...] En atencién al asunto de la referencia, mediante el cual
sostiene que en virtud del principio constitucional de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de la relacion
y al haberse presentado todos los elementos de una relacidn
laboral entre el Fondo de Desarrollo Local de Puente Aranda y
Néstor Raul Ospina Sierra, solicita al Distrito Capital el reintegro
al cargo que venia desempefiando, y se pague los conceptos de
diferencia salarial, salarios, auxilio de cesantias, intereses de las
cesantias, primas de servicios, primas de navidad, primas de
vacaciones, primas técnicas, vacaciones, aportes a salud, pensién
y arp, bonificaciones, dineros retenidos, indexacion y la
cancelacién de cualquier otro beneficio que resultare, la
administracidon se permite hacer las siguientes apreciaciones:

Entre el sefior Néstor Raul Ospina Sierra y el Fondo de Desarrollo
Local de Puente Aranda se celebraron en pasadas vigencias
contratos bajo modalidad de Prestaciéon de Servicios, en los cuales
no surge subordinacién laboral de la administracion hacia el
contratista, ni dependencia para el desarrollo de la actividad
contratada, pues siempre se convino exclusivamente el desarrollo
de servicios independientes.

De otra parte, no existe el elemento salarial, pues la institucién
pag6é honorarios por unos servicios definidos previamente en los
objetos contractuales y en propuestas presentadas por el
contratista; con lo cual se corrobora la inexistencia de
subordinacion.

Los contratos de prestacidn de servicios suscritos en el Fondo, se
rigen bajo los preceptos legales y por el Estatuto General de
Contratacion. Como es propio de contratos de prestacion de
servicios, los contratos suscritos entre Néstor Raul Ospina Sierra
y el Fondo de Desarrollo Local de Puente Aranda se regularon por
las disposiciones propias de este estatuto, y lo que este no
contemple nos remitimos a las normas civiles y comerciales.

En todos los contratos se pactd el monto exacto de los honorarios
por los servicios objeto de cada contrato y se determind un plazo
estricto para la ejecucion de los mismos, existiendo la posibilidad
de suscribir adiciones o prorrogas, lo cual operé en varias
ocasiones.

Al momento de suscripcion de los contratos de Prestacion de

%2 Folios 6 a 7 del expediente.
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Servicios el sefior Néstor Raul Ospina Sierra voluntariamente
reconoci6 y acepté que el vinculo adquirido con el Fondo no
estaria en observancia a la legislacién laboral, como quedé
estipulado en el clausulado de los contratos suscritos, a saber:
"EXCLUSION DE RELACION LABORAL: Se deja expresa
constancia que con ocasion del presente contrato no se genera
relacién laboral entre EL Contratista y el Fondo de Desarrollo, en
consecuencia el contratista solo tiene derecho al pago de los
honorarios pactados por los servicios prestados.”

De acuerdo a lo anterior, es claro que al contrato de prestacién de
servicios, por no estar regulado por la legislacién laboral, no se le
puede extender los beneficios de esta, pues de acuerdo a la
legislacién civil que lo gobierna no se contempla obligacidn
diferente para el contratante que la de pagar el valor pactado por
las actividades precisas contratadas y teniendo en cuenta que no
existen los elementos generadores de relacién laboral, a la
administracion tampoco le corresponde pagar una serie de
conceptos adicionales como son las prestaciones sociales, la
seguridad social y los aportes parafiscales.

De modo pues, que para la administracion seria ilegal pagar
valores adicionales a favor de un contratista, para el caso el sefior
Néstor Raul Ospina Sierra, pues como se dijo en precedencia, solo
prestd servicios especificos y nunca tuvo la calidad de empleado
publicd, por lo cual no le asiste el derecho ni puede exigir que le
paguen sumas diferentes al valor pactado en cada contrato, y
menos esperar que sea cobijado por los beneficios contemplados
en la legislacién laboral, cuando nunca surgié este tipo de vinculo.
Precisamente por esto es que la administracién se abstiene de
ejercer subordinacién o exigir el cumplimiento de tareas diferentes
a las contratadas.

Ahora, de los hechos descritos en el derecho de peticién no se
desprende que las actividades desarrolladas por el sefior Ospina
Sierra sean misionales y del giro ordinario del Fondo de Desarrollo
Local de Puente Aranda, ademas conforme a los lineamientos
impartidos por la Corte Constitucional es claro que las entidades
publicas pueden contratar a particulares para que desarrollen
determinado tipo de actividades mediante contratos de prestacién
de servicios, cuando la planta de personal es insuficiente y
siempre que el trabajo encomendado, sin importar el tiempo de
ejecucion, no requiera la subordinacién del contratado, esto es,
gue no se le imponga 6rdenes, como por ejemplo desarrollar tareas
diferentes a las contratadas, puesto que en los contratos de
prestacion de servicios lo que se requiere es que se desarrolle una
determinada necesidad, mas no el cumplimiento de 6rdenes que
solo pueden dirigirse hacia personas vinculadas mediante un
contrato de trabajo o por relacion legal y reglamentaria.

Frente a la inquietud de la reduccion en los honorarios, en
observancia de los principios que rigen la relacién contractual
plasmada principalmente en el Estatuto de Contratacién y en las
demas que la complementen y adicionen, las normas civiles y
comerciales, tenidas en cuenta al momento de suscripcion del
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contrato de prestacion de servicio entre los contratantes, se tiene
gue en ninguno de sus apartes se consagra la obligatoriedad de
mantener un valor de honorarios, premisa esta que se encuentra
respaldada en la autonomia de la voluntad.

Asi las cosas los hechos en que se fundamenta la presente
solicitud no tienen asidero juridico frente al reconocimiento por
parte de la Administracién de reconocimiento de otro tipo de
contrato distinto al suscrito por las partes, siendo ella ajena a las
facultades otorgadas por la ley. Reconocimiento que le
corresponde a un Juez de la Republica.

Por consiguiente las peticiones definidas en los numerales
(primero al quinceavo) por estar directamente relacionados con el
reconocimiento principal de la existencia de un presunto contrato
realidad, no son procedentes para una eventual declaratoria de
parte del Fondo, se debe clarificar en este punto, que el Fondo de
Desarrollo Local no cuenta con la facultad para hacer tales
reconocimientos.

[...]».

2.4.2. Anéalisis sustancial

De acuerdo con el marco normativo y jurisprudencial citado, las
pruebas allegadas al expediente y teniendo en cuenta que el
recurso de apelacion versé Unicamente sobre el elemento de la
subordinacién, la Sala de Subseccion a continuacion examinara si
durante la vinculacién del demandante a la entidad demandada por
las oOrdenes de prestacién de servicios que suscribieron, se
configuré este presupuesto de la relacion laboral encubierta o

subyacente:

v' Subordinaciéon y dependencia

Sea lo primero aclarar que en cuanto al elemento de la
subordinacién no existe una presuncién legal, sino que tratdndose
de la configuracion de wuna relacion laboral subyacente o
encubierta, el interesado debe demostrar si se configuraron o no
los presupuestos que la constituyen, tal como ampliamente fue
explicado por esta corporacion en la sentencia de unificacion 25 de
agosto de 2016 debidamente resefiada en el numeral 2.3.1. de esta
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providencia. En ese sentido, tratandose del sub examine, se

analizara si este presupuesto quedé demostrado.

Respecto a la subordinacion, la Sala de Subseccion observa que
ademas de las 6rdenes de prestacion de servicios se allegaron los

siguientes medios de prueba:

Documentales:

v' Antecedentes administrativos de los contratos de prestaciéon
suscritos entre el demandante y la demandada, en los que se
incluyen los informes de cumplimiento presentados por el sefor
Néstor Raul Ospina Sierra33,

Testimoniales

En audiencia de pruebas® convocada por la Subseccion D de la
Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
26 de julio de 2016 y que continu6 el 13 de septiembre de 201635,

se recaudaron los siguientes testimonios:

v' Carlos Alberto Castro Valencia. «[...] Mi nombre es Carlos Alberto
Castro Valencia, mi cédula es 15.903.186, estado civil soltero, nivel
de educacién profesional especializado, soy economista, trabajo
actualmente con la Secretaria de Gobierno, en este momento en la
Alcaldia de Puente Aranda en calidad coordinador administrativo y
financiero, mi residencia Calle 152 B No. 72 - 52 Apto. 602 Torre 2.
PREGUNTO: Indiquele al Despacho si usted sabe o tiene
conocimiento de qué actividad desarrollaba el sefior Néstor en la
Alcaldia de Puente Aranda. CONTESTO: Yo fui trasladado a la
Alcaldia de Puente Aranda desde la Alcaldia de Chapinero en calidad
de Coordinador a partir del mes de abril del afio 2012, cuando
ingresé alla, conoci al sefior Néstor Ralul y en ese momento
estaba en el area de la Oficina de Prensa, estaba laborando como
Disefiador Grafico. PREGUNTO: Manifiéstele al Despacho si usted
sabe o tiene conocimiento de qué fecha a qué fecha, prestd los
servicios en esa Alcaldia, si recuerda. CONTESTO: Bueno, la fecha
de ingreso no la sé porque cuando yo entre a la Alcaldia de Puente
Aranda, él ya estaba ahi, la fecha de salida tampoco la recuerdo, yo
recuerdo que estuvo conmigo durante el ultimo afio, es decir
debié haber sido como hasta abril de 2013, pero no recuerdo la
fecha exacta, en cuanto al tema de horario, nosotros contratamos
alas personas en calidad de contratistas y obviamente su calidad
de contratista implica que no cumplen horario, més sin embargo,

33 Anexos | a V del expediente.
3 Folios 222 a 238 del expediente.
%5 Folios 256 a 263 del expediente.
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siempre vi que Néstor llegaba aproximadamente a las 8, pero no
era cumplimiento de horario obligatorio, el asistia a trabajar en
un horario normal, salvo un tiempo que estuvo muy enfermito y
las labores se le mandaban a la casa para que pudiera seguir con
su contrato. PREGUNTO: Manifiéstele al Despacho si usted sabe
gué labores hacia especificamente o para qué labores habia sido
contratado, si tiene conocimiento de sus contratos. CONTESTO:
Bueno el hacia una labor de Disefio Grafico, casi todos los contratos
gue se hacen en la Alcaldia necesitan una pieza grafica y Néstor se
encargaba del disefio y también de la actualizacion de la pagina web
de la Alcaldia ya que esa funcion le corresponde a la oficina de
prensa y él trabajaba en esa oficina. PREGUNTO: Usted sabe por
qué se termind la relacion laboral, digamos el contrato. CONTESTO:
Bueno esa fue una decision que tomé el Alcalde César Moreno
inicialmente cuando el Alcalde decidi6 terminarle el contrato la
primera vez, yo fui y hable personalmente con él y le manifesté mi
inconformidad porque si bien es cierto un Alcalde tiene la facultad de
contratar a las personas cuando quiere y terminarles sus contratos y
no prorrogarlos pues yo le manifesté si no habia una causa por la
cual no le dieran méas el contrato y me dijo que habia tomado esa
determinacién, mas sin embargo, yo insisti por la condicién fisica de
Néstor y ademas porque me parecia que era una persona que hacia
muy bien sus labores, e insisti en que lo dejara méas tiempo y el
Alcalde me dijo bueno listo lo dejo 6 meses méas y le dio otro contrato,
pero me dijo que después de eso no le iba a dar méas contrato.
PREGUNTO: Indiquele al Despacho si usted sabe o tiene
conocimiento que le impartieran Ordenes laborales o solamente
cumplia el objeto contractual. CONTESTO: obviamente que dentro
del objeto contractual él tenia unas funciones especificas que
cumpliry para que las cumpla hay que darle instrucciones de qué
es lo que se requiere, porque si bien es cierto ellos entregan
productos, también para que puedan presentar sus productos
tiene que en parte recibir instrucciones. PREGUNTO. Usted ha
manifestado que trabajaba en la Alcaldia de Puente Aranda,
inférmele al Despacho si tiene conocimiento como era la forma de
pago que hacia la entidad al sefior Néstor. CONTESTO: La forma de
pago de ellos es mensual, se les paga por unos servicios, se hace
un contrato por ejemplo si se hace a 6 meses el valor del total del
contrato se divide en pagos mensuales, PREGUNTO: Indiquele al
Despacho si dentro del personal que exista en Puente Aranda habia
un cargo de planta que desempefiara las mismas funciones que hacia
el sefior Néstor Raul. CONTESTO: No, precisamente para poder
contratar a una persona en calidad de prestacion de servicios, se
requiere que la Secretaria de Gobierno nos dé un documento que se
le llama no hay (sic), que mas o menos traduce que no existe dentro
de la planta la persona que va a desarrollar esa funcion, una vez la
Secretaria aprueba el no hay(sic), se procede hacer los contratos,
entonces por lo tanto, yo no estuve cuando se le hizo el contrato,
considero cuando se le hizo el contrato, debi6é expedir el documento
del no hay(sic) expedido por la Secretaria de Gobierno.

Se le concede el uso de la palabra al apoderado de la parte actora
para que interrogue al testigo.
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PREGUNTO: Sefior Carlos durante el tiempo que usted conocié y
labord, el sefior Néstor en las instalaciones de la empresa su labor
fue continua o discontinua. CONTESTO: No entiendo la pregunta,
labor continua, pues obviamente que el hacia un trabajo
permanente al hacer el mantenimiento de la pagina web es algo
que se va haciendo permanentemente a medida que va surgiendo
informacién, él debe actualizar la informacion. PREGUNTO: Usted
dice que él era disefiador y actualizaba la pagina web, los elementos
que utilizaba el sefior Néstor para hacer esa labor, de quien eran
esos elementos de trabajo. CONTESTO: Nosotros en la Alcaldia les
tenemos un computador, la persona que trabaja tiene un computador
especial grandote que se les comprd, no se la tecnologia de eso,
pero sé que se les compr6 especialmente. PREGUNTO Usted
asegura que el sefior Néstor cumplia un horario, entraba a las 8 a
trabajar, en algin momento fue requerido el sefior Néstor, para que
no cumpliera ese horario. CONTESTO: Como repito nosotros no les
podiamos exigir horario a los contratistas, ellos practicamente
se ponen su propio horario, es decir, el cumplia sus funciones
desde las 8 am igualmente lo podia haber hecho desde las 10 o
11 am, pero en su caso él lo hacia desde las 8 am, pero no era de
obligatorio cumplimiento, es una decisién de ellos. Despacho: El
Despacho quiere hacerle unas preguntas. PREGUNTO Le entendi
gue usted conoci6 las labores al sefior demandante por espacio de
un afio y algo mas. CONTESTO: Si su sefioria asi es. PREGUNTO:
En ese periodo de demas empleados de planta de la Oficina de
Prensa, hay alguna diferencia en la forma como habitualmente se
hacian las labores frente a los demas empleados de planta.
CONTESTO: Nosotros no podemos diferenciar porque cada uno tiene
sus funciones especificas, esa oficina solamente esta compuesta por
dos personas por Néstor y por la jefe de él o la persona que estaba
encargada del contrato de él que es la periodista de la Alcaldia,
también era contratista, yo personalmente no puedo percibir que
haya diferencias de ningun tipo, ellos dos hacen la oficina de prensa.
PREGUNTO: Digale al Despacho que labores usted cumplia en el
tiempo en que tuvo la ocasién de conocer las labores que
desarrollaba el demandante en la Alcaldia. CONTESTO: Durante el
tiempo que estuve con Néstor, o en la Secretariade Gobierno, en mis
labores de Coordinacion Administrativa y Financiera, yo soy el que
asesoro al Alcalde en todos los temas administrativos, soy como el
jefe del fondo de desarrollo y del area de planeacion, por lo tanto
parte de las funciones que hacian ellos, como el mantenimiento de
la pagina web, pues tenia relacion directa conmigo y pues yo siempre
estaba pendiente que Néstor cumpliera con esa obligacién, porque
nosotros tenemos que mantener la pagina actualizada por temas de
contraloria y personeria. PREGUNTO: Inférmele al despacho, quién
era el supervisor, o coordinador o jefe inmediato, como quiera
llamarlo del sefior demandante. CONTESTO: En todas las Alcaldias
todos los contratos, el superior maximo es el alcalde Local quien es
el que firma el contrato, pero el alcalde tiene la facultad de nombrar
una persona de apoyo a la supervision que, en el caso de Néstor,
esa labor de apoyo a la supervision la desarrollaba la periodista que
se llama Andrea Abril. PREGUNTO: No habia otro supervisor que no
fuera contratista. CONTESTO: Si, Andrea Abril era contratista y de
hecho sigue siendo contratista en la Alcaldia, pero el supervisor de
Andrea Abril si era directamente el alcalde. PREGUNTO: Pero no
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habia otra supervisién distinta a Andrea Abril, en relacién con el
demandante. CONTESTO: No, Andrea Abril era el apoyo de la
supervision y el alcalde, lo que pasa es que él tuvo otra supervisién,
no sé, anteriormente creo que habia otra coordinadora, me imagino
que ella sabrd mas del tema, en el tiempo que yo estuve la
supervisora de apoyo al alcalde era Andrea Abril. Despacho. Se le
agradece su comparecencia».

Gladys Stella Molano Rozo. «[...] CONTESTO: Mi nombre es Gladys
Stella Molano Rozo, identificada con cédula de ciudadania No.
51.769.050, mi estado civil es soltera, soy Administrativa de
Empresas, trabajo actualmente en la Alcaldia Local de Teusaquillo,
como Coordinadora Administrativa de la Alcaldia, mi direcciéon de
residencia es la Calle 24 Sur 40 B 50 Piso 1. Se le concede el uso
de la palabra a la apoderada de la entidad demandada para que
interrogue a la testigo. PREGUNTO: Informe al despacho, en que
época prestdé sus servicios en la Alcaldia de Puente Aranda, si
recuerda exactamente la fecha, sino aproximable. CONTESTO: Yo
estuve como Coordinadora Administrativa y Financiera, en dos
periodos, uno el 1° de agosto de 2006 hasta el 17 de septiembre de
2008, luego regrese nuevamente como Coordinadora en la misma
Alcaldia el 1° de abril de 2009 hasta que me trasladaron el 1° de
mayo de 2012, a la fecha que estoy en Teusaquillo. PREGUNTO:
Indiquele al despacho, si usted conoce al sefior Néstor. CONTESTO:
Si, si claro yo lo conozco, él trabajo con nosotros en la Alcaldia Local
de Teusaquillo. PREGUNTO: Indiquele al despacho si usted sabe o
tiene conocimiento que actividades desarrollo él, en la Alcaldia de
Puente Aranda. CONTESTO: Si sefior, él era el web master,
desarrollaba todo lo que era disefios publicaciones, todo eso de
publicidad, los términos técnicos no sé, pero eratoda la parte de
la pagina web y todo el disefio de las piezas publicitarias que se
necesitaba en la Alcaldia. PREGUNTO: Indiquele al despacho, si
usted sabe o tiene conocimiento de que le impartieran 6rdenes o le
exigieran cumplimento de horario. CONTESTO: Pues yo como
Coordinadora Administrativa, el procedimiento que estad establecido
para el personal de planta, si tenemos un registro de control de
horario, al personal contratista, ni alld& ni nunca, en ninguna
Alcaldia que yo he estado, se les ha exigido ese cumplimiento
exacto que con timbre o con firma una planilla o algo, no, o0 sea
gue yaserequieradel contratistaque esté alas 7, o por cualquier
reunidén, o sea que por su trabajo que se requiera que esté, ya es
tema cémo el supervisor cémo se maneje el tiempo, pero en
manera de procedimiento general al personal de CPS, no se les
exige cumplimento de horario tal cual, como a un personal de
planta, no, ni alla ni aca PREGUNTO: Indiquele al despacho, si en
el laxo de tiempo que usted estuvo abajando ahi, conocié quien era
el supervisor o supervisora del sefior Ospina. CONTESTO: Si, si, no
sé en los contratos que él tuvo, porque él estuvo con nosotros si no
estoy mal fue los cuatro afios y parte de la siguiente, sé que desde
el 2009 para adelante, es que no me acuerdo bien, desde el 2009
para adelante esta Néstor con nosotros, y cuando yo me fui él quedo
ahi en la Alcaldia, que quien fue la supervisora, creo que si no estoy
mal fue Andrea Abril y no sé si la Alcaldesa en algin momento
directamente, no estoy segura, pero entre ellas dos eran la
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supervisora de él, porque yo no sé, o que me acuerde yo nunca fui
supervisora de él, no.

Se le concede el uso de la palabra a la parte actora, para que indagar
a la testigo.

PREGUNTO: Sefiora Gladys usted conocié los contratos de
prestacion de servicios del sefior Néstor. CONTESTO: Cuando me
dice que si conoci, si los vi o los lei, que me acuerde de haberlos
visto y leido uno a uno, pues no porque que de ahi de él hay como
cuarenta mas, sé que es un contrato de objeto laboral a donde dice
que es para disefiar y estar encargado de la pagina web, y pues el
formato general de un contrato pues tiene obligaciones generales y
también tiene unas especificas, eso es establecido por
procedimiento, pero exactamente que me acuerde cuales son las
obligaciones, no, me acuerdo que existe el contrato con un objeto y
las obligaciones pero exactamente que me digan si lo vi.
PREGUNTO: Sefiora Gladys usted sefial6 que el sefior Néstor
trabajaba en la parte de publicidad incluyendo la pagina web, disefio,
a esas actividades quien se las controlaba al sefior Néstor.
CONTESTO: Todos los CPS, tienen un supervisor, todos.
PREGUNTO: Nos puede decir el nombre. CONTESTO: Como repeti
hace un ratico en este momento, desde el 2009 hasta cuando yo me
fui, las dos que podian ser las supervisoras de él, Andrea Abril que
por lo general siempre era la supervisora que era la de prensa y/o la
alcaldesa, las dos tenian que ser, pero en este momento no me
acuerdo de cual una de cual otro, o si una fue todos los contratos,
no sé, no me acuerdo bien. PREGUNTO: Sefiora Gladys usted sefiala,
vuelvo sobre las actividades del sefior Néstor, usted sabe y le consta
si él en algun momento, podia disponer de esas actividades, las
podia hacer o no hacer y disefio pagina web y otras actividades en
esa area de prensa, que pasa si el sefior Néstor no cumple, no hace
esa actividad, que le sucede a la empresa o que pasa. CONTESTO:
A no, yo ahi si, en ese contrato como el de todo cualquier CPS, si su
obligacion estad que debe hacer tal cosa, pues si no la cumple, pues
habrd un incumplimiento de contrato, para ese contrato y cualquier
otro de CPS, porque en ese caso, eso seria lo que le pasaria ahi,
porque no, pues no sé. PREGUNTO: Usted sefalé que habia,
supuestamente usted dice que la sefora Abril o la alcaldesa le
supervisaban el trabajo al sefior Néstor, usted sabe si lo hacian en
forma escrita o verbal. CONTESTO: Pues ahi si la verdad, pues a es
que como les cuento, uno como Coordinador Administrativo pues
sabe que hay 40, 50 o 70 contratos y cada supervisor puede darle la
instruccion verbal o también se la puede dar escrita, entonces no sé
si a Néstor lo mandaban por escrito ellas, pues yo creeria que si, en
algunas partes se hara por escrito, otras habra verbal. PREGUNTO:
En el Departamento de prensa, habia otros contratistas como el
sefior Néstor, habia otros contratistas y habia personal de planta en
el Departamento de Prensa. CONTESTO: No de prensa no hay de
planta, por lo general siempre las Alcaldias no nombran personal
de planta para esa area, porque no tienen el suficiente personal,
o0 alld en ese momento de planta no habiay aqui donde yo laboro
actualmente tampoco hay de planta. PREGUNTO: Usted conoce si
el sefior Néstor para la ejecucidon de su labor que usted narré,
utilizaba elementos propios del sefior Néstor o eran de la empresa.
CONTESTO: Pues ahi dentro de la Alcaldia, pues obviamente se
compraban los equipos especiales para el desarrollo de todo lo que
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el manejaba, porque eso es, 0 sea, lo que el maneja es algo especial,
programas especiales y un equipo muy especial y todo el cuento, y
me acuerdo que se comprd un equipo especial para eso, pero que,
si él tenia que utilizar otras herramientas personales y de su casa
de pronto, llevar trabajo a su casa porque es que aca, muy
seguramente también lo hizo. Que me conste, que me acuerdo porque
es que él a veces llamaba y decia que estoy trabajando desde la
casa porque yo voy a hacer tal cosa, me acuerdo yo, pero que los
haya llevado a la Alcaldia muy seguramente de pronto alguna vez
entré algun computador o algo, pero pues elementos si se tiene
también para hacerlo, ¢no? PREGUNTO: Usted sefial6 que el sefor
Néstor cumpliera un horario, usted dice que es solamente para el
personal de planta como lo manejaban, usted en algin momento vio
gue el sefior Néstor dejara de laborar algin dia. CONTESTO: Dejara
de laborar, pues es que el tema si para acordarse uno todos los dias
de todos los contratistas y ver si algun dia fue o no fue, eso si ya es
directo del supervisor, lo que si Néstor tenia y tenia una buena
costumbre que si él iba a fallar o algo, yo no era su supervisora pero
él [lamaba y me decia doctora "yo voy a estar en la casa porque estoy
haciendo, desarrollando tal cosa me demoro o si cualquier cosa me
necesitan aqui estoy”, él tenia pues pienso yo, esa sana costumbre
de informar pero pues no sé, pero él si ya obviamente acordarme que
todos los dias y en el mismo horario estuviera, pues es dificil uno
acordarse de todo, no se acuerda siquiera de los de planta, pero
periddicamente obviamente si lo veia y en horario normal.
PREGUNTO Usted sabe las causas por qué el sefior Néstor dejo de
trabajar en la Alcaldia. CONTESTO: No, no las sé porque yo ya no
estaba como coordinadora estaba ya como coordinador el doctor
Carlos, yo me fui y el queddé ahi con su contrato de prestacién de
servicios, el qued6 ahi, cuando cambio la administracién él estaba
ahi. Despacho: Usted recuerda si en el tiempo que estuvo en esa
coordinacién en la Alcaldia de Puente Aranda donde el sefior Néstor
cumplié unas labores, si era comun o recurrente que las labores las
hiciera en su domicilio, en su casa o si era muy esporadico eso.
CONTESTO: No, esporadico él mas que todo trabajaba en la
Alcaldia o sea de algin momento a otro que le tocara hacer algln
trabajo para complementarlo o cumplir, no sé, él lo hacia.
PREGUNTO: Digale al Despacho si hay una diferencia con relacién
al horario en cuanto a que los empleados marcaban tarjeta o
registraban en el quipo correspondiente y que los contratistas no,
eso le entendi. CONTESTO: Si sefior. PREGUNTO: Quiere decir que
el sefior Néstor nunca marcd ningun registro de ingreso ni de salida,
ningin control de esa naturaleza. CONTESTO: Que tenga
conocimiento yo, no. PREGUNTO: Digamos como coordinadora ese
era la regla general. CONTESTO: Esa era la regla general, desde
entonces y ahora, porque ese es el procedimiento general para el
personal de planta, ya la Alcaldia decide si es con una planilla si es
con firmas si es un medio digital. PREGUNTO: Pero si hay diferencia
en relacion con ese registro de ingreso de los contratistas y de los
empleados. CONTESTO: Siclaro. PREGUNTO: ¢Cual? CONTESTO:
Al CPS por lo menos cuando yo estuve, nunca se le hace firmar nada,
porque no es el procedimiento que nos ha indicado el Gobierno para
que lo hagamos, no lo existe, si ya el supervisor le exige verbalmente
0 ya eso es otro tema, pero yo si no tengo conocimiento».
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v Andrea Patricia Abril Cuervo. «[...] PREGUNTO Buenos dias,
indiquele al Despacho que labor desempefia en la Acadia de Puente
Aranda. CONTESTO: Actualmente soy la coordinadora del area de
prensa de la Alcaldia local de Puente Aranda. Me he desempefiado
durante 8 afios en este cargo. PREGUNTO: Manifiéstele al Despacho
si usted conoce de vista y de trato al sefior Néstor Ospina.
CONTESTO: Si, efectivamente Néstor Ospina trabajé conmigo
durante 4 afios en la administracién de Bogota Positiva con la
alcaldesa Andrea Alvarez Castafieda y durante aproximadamente
7 u 8 meses con la administracién de la Bogotd Humana con el
doctor César Moreno. PREGUNTO: Indiquele al despacho cémo
usted ha reiterado que ha trabajado varios afios con la Alcaldia y
continta trabajando con la Alcaldia de Puente Aranda c6mo fue la
forma de vinculacion del sefior Néstor Ospina. CONTESTO: La
vinculacion de Néstor es de prestacién de servicios, somos
contratistas, conozco eso. PREGUNTO: Usted recuerda desde que
fecha fue vinculado como contratista y hasta qué fecha. CONTESTO:
Bueno yo llegué en noviembre de 2008, él estaba aproximadamente
1 mes antes 2 meses antes que yo, entonces, es decir septiembre de
2008 y trabajo hasta julio o0 agosto de 2012.

PREGUNTO: Indiquele al Despacho qué actividad desarrollaba el
sefior Ospina en la Alcaldia. CONTESTO: Néstor Ospina se
encargaba de todo el manejo gréafico y desarrollo web de la
pagina institucional de la Alcaldia local de Puente Aranda,
disefiaba todas las piezas graficas, todos los contenidos
multimedia lo hacia Néstor. PREGUNTO: Indiquele al Despacho si
dentro de la planta de personal que habia en la Alcaldia de Puente
Aranda, habia algun cargo el que el mismo realizaba. CONTESTO:
No entiendo la pregunta, si él era el disefiador web de la Alcaldia
local de Puente Aranda, asi era el objeto de su contrato. PREGUNTO:
La pregunta es que si en la Alcaldia de Puente Aranda habia ese
cargo en planta. CONTESTO: No, no tengo conocimiento, él era
contratista no se si en planta no lo habia, no. PREGUNTO: Indiquele
al Despacho si usted sabe o tiene conocimiento de quien era el
supervisor de Néstor con rotaciéon a los contratos de prestacion de
servicios. CONTESTO: Los supervisores de Néstor siempre fueron
los alcaldes locales, es decir Andrea Alvarez Castafieda y César
Moreno. PREGUNTO: Indiquele al Despacho si a usted le consta que
le daban instrucciones, le daban 6rdenes fuera de las que estaban
pactadas en el contrato. CONTESTO: No, efectivamente nosotros
recibiamos eran las directrices, teniendo en cuenta nuestras
obligaciones contractuales, no habia otro tipo de O0rdenes fuera
de nuestro objeto contractual. PREGUNTO: Indiquele al Despacho
si a él en algun momento le exigieron que debia cumplir el horario
que tenia la entidad. CONTESTO: No, a nosotros nunca nos exigieron
el horario, si nos pedian que prestaramos el servicio dentro del
horario de la Alcaldia, es decir, que la oficina estuviera con alguien
ya fuera él o fuera yo para atender las necesidades de la
administracion.

Se le concede el uso de la palabra a la parte actora, para que
interrogue a la testigo.

PREGUNTO: Sefiora Andrea digale al Despacho si usted conocio los
contratos de prestacion de servicios del demandante. CONTESTO:
No, yo no conozco los contratos de prestacién de servicios de Néstor,
se que todos teniamos un contrato de prestacion de servicios en la
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Alcaldia y que nos contrataban pues dependiendo de la necesidad de
la administracion. PREGUNTO: Usted sefial6 que el demandante
hacia pagina web, multimedia y otras actividades ahi, esas
actividades quién se las vigilaba al demandante. CONTESTO: Era en
coordinacién con los alcaldes, entonces nosotros nos reuniamos
y teniamos las directrices, en un principio con la alcaldesa
Andrea Alvarez trabajabamos los tres de las manos, o sea a cada
uno la alcaldesa nos decia qué era lo que teniamos que hacer y
cada uno teniamos nuestras funciones, posteriormente yo daba
una revision y pasaba ha visto final de la alcaldesa en su
momento. Posterior, lleg6 el alcalde César Moreno quien tenia una
interlocucion pues un poco mMAas cercana conmigo, me daba los
lineamientos, yo se los daba a Néstor, trabajabamos, el entregaba
sus productos satisfactoriamente el alcalde avalaba y asi era como
se revisaba, pero quien firmaba v avalaba todas las actividades eran
los alcaldes. PREGUNTO: Usted recuerda si el sefior Néstor,
presentaba informes respecto de su trabajo mensualmente.
CONTESTO: Si por supuesto, Néstor presentaba todos sus informes,
a satisfaccién o sea, yo no tengo ninguna queja sobre el trabajo de
Néstor en ese sentido ni ningin comentario negativo. PREGUNTO:
De acuerdo a la respuesta anterior quién le avalaba esos informes.
CONTESTO: Los supervisores, los alcaldes. PREGUNTO: Usted
sefialé que el demandante o ustedes cumplian un horario exigido de
acuerdo al horario institucional, que sucedia si en caso suyo 0 en
caso del sefior Néstor en esa area, no se cumpliera ese horario.
CONTESTO: Pues no sucedié nada, pues las personas por ejemplo
Néstor en su condicion, cuando tenia alguna dificultad, el cumplia
sus funciones desde su casa porque muchas veces lo hicimos
asi, Néstor cuando tenia alguna dificultad, él trabajaba desde su
casa pues porque le quedaba mas féacil, pues por sus dificultades
meédicas, nosotros nos comunicabamos via mail. si el no venia
ninguno de los dos alcaldes ponia algun inconveniente, nunca
me lo manifestaron, o sea hablo a nivel personal y no tengo
conocimiento si de pronto se lo manifestaron a él, porque eran
conscientes de la condicién fisica de Néstor, pero Néstor como
siempre |lo manifesté, producia mé&s que cualquier otro
funcionario de la Alcaldia, entonces por tanto el siempre cumplié
tanto con sus labores como con todo lo que se requeria en
administracion. PREGUNTO Usted acaba de sefialar que habia unas
condiciones médicas, usted conoci6 si el sefior Néstor tuvo
incapacidades médicas. CONTESTO: Si, efectivamente ¢él tuvo
incapacidades meédicas, el muchas veces presentd ante la
coordinacion administrativa sus incapacidades y de todas formas
cuando habia momentos de mucho trabajo en la Alcaldia, el igual
siempre respondia y siempre nos estabamos comunicando y si habia
una solicitud especial ya sea del alcalde o una necesidad de la
administracion, el las cumplia. PREGUNTO: Digale al Despacho si el
sefior Néstor siempre cumplio sus labores en las instalaciones de la
Alcaldia. CONTESTO: Vuelvo y aclaro por sus dificultades médicas,
hubo momentos de ausencia, pero el cumplia con sus
obligaciones contractuales, es decir que del 100% tuvo que haber
un porcentaje donde no estuvo en las instalaciones de la
Alcaldia, pues porque lo presentaba desde su casa y lo
importante eraque cumplia con sus obligaciones establecidas en
el contrato. PREGUNTO: Digale al Despacho si usted conoce si
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eventualmente fuera de las instalaciones tenian que ir a otra alcaldia
a presentar informes o reuniones. CONTESTO: Si, efectivamente
dentro de sus funciones por ser web master tenia que hacer
desplazamientos a la secretaria de Gobierno o a donde lo llevaran
por el tema del master es muy normal que nosotros tengamos que
hacer ese tipo de ejercicios porque las oficinas de prensa siempre
se tienen que trasladar a diferentes reuniones, hay funcionarios o
profesionales especiales en las alcaldias que tienen que desplazarse
a otras entidades. PREGUNTO: Usted conoce si al contratista, sefior
Néstor o en el caso suyo que era contratista, les exigian o tenian que
presentar cuentas de cobro. CONTESTO: Dentro de los informes
existe una cuenta de cobro, si efectivamente todos presentabamos
mensualmente nuestra cuenta de cobro, con el informe de
actividades y los soportes de esos informes de actividades.
PREGUNTO: Digale al Despacho si usted conoce que pasa Si no se
presentaban los informes y el pago de la seguridad social, habia o
no habia pago para el contratista. CONTESTO: Bueno como
establece el procedimiento, si nosotros no presentamos el informe,
pues efectivamente no hay pago el siguiente mes, o sea debemos
presentar nuestros informes mensuales con todos los soportes como
lo exige el procedimiento, sino pues, nos quedamaos sin pago porque
tenemos una obligacion especifica en el contrato que es la
presentacion de informes mensuales, pues para que se dé el tramite
correspondiente de lo contrario las coordinaciones administrativas ni
presupuesto pueden hace los pagos al mes ya laborado. Despacho:
Usted recuerda que habia instrucciones en calidad de supervision
que se dieran por escrito al sefior Néstor con relacién a sus labores.
CONTESTO: Pues normalmente nosotros por ser oficina de prensa y
ser asesora del Despacho, normalmente no las daban de manera
directa, no recuerdo si de pronto hubiese un memorando por los
alcaldes. El comun denominador era conversaciones directas en los
despachos con los alcaldes. PREGUNTO: Como quiera que usted
tiene una percepcion directa de la labor que cumplia el sefior Néstor
en la Alcaldia, en su profesién que tiene, digale al Despacho, si ya
en relacién con su trabajo, el sefior Néstor desarrollaba digamos
autébnoma sus disefios o habia lineamientos que se plasmaban
concretamente, alguien le daba lineamientos estrictos sobre la
funcion o los hacia al margen de autonomia o cémo. CONTESTO:
Bueno en el tema de imagen institucional siempre hay una
directriz desde los alcaldes pero pues Néstor dentro de su
autonomia de disefiador, pesaba varias propuestas y el realizaba
todos los disefios pues porque el concepto grafico lo daba él,
efectivamente los alcaldes pueden tener un concepto
institucional y de cémo quieren el color y la forma pero
finalmente los disefios eran creados por él y siempre fueron
avalados por los alcaldes a manera satisfactoria; vuelvo y repito
Néstor era excelente trabajador en la administracién y no hubo
una sola queja de su trabajo en ese sentido y lo hablo como
compafiera de €l durante 4 afios. PREGUNTO: A parte de las
incapacidades que seguramente se le dieron por la condicion fisica
del sefior Néstor estas serian las Unicas razones por ejemplo por las
cuales desarrollo su funcién en algunas ocasiones, fuera de la sede
de la Alcaldia. CONTESTO: Si, desafortunadamente él no hubiese
querido nunca faltar, estoy completamente segura de eso, pero pues,
vuelvo y repito que el independientemente de sus incapacidades,
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cumplio sus obligaciones y era la unica manera que no asistiera a la
Alcaldia».

v Sonia Andrea Bohérquez Péaez. «[...] CONTESTO: mi nombre es
Sonia Bohérquez Paez, tengo 32 afos, estado civil soltera, de
profesiéon ingeniera forestal, actualmente estoy vinculada con el
Jardin Botanico de Bogot4, la direccién donde resido es la Carrera
18 M No. 63 B 04 Sur. Se le concede el uso de la palabra al
apoderado de la parte demandante, para que interrogue a la testigo.
PREGUNTO: Digale al despacho si usted conoce al sefior Néstor
Raul Ospina Sierra, y en qué circunstancias modo y tiempo lo conoce.
CONTESTO: Si lo conozco al sefior Néstor Ospina Sierra, lo
conoci en el afio 2012, cuando estuve vinculada con la Alcaldia
Local de Puente Aranda, desarrollando como coordinadora de
proyecto, un convenio en la Localidad, relacionado con temas
ambientales, alli lo conoci porque en el marco del contrato habia
unas piezas publicitarias y quien digamos estaba a cargo de
hacer la relacién de estas piezas publicitarias era Néstor Ospina,
dentro de la Alcaldia de Puente Aranda. PREGUNTO: De acuerdo
a la respuesta anterior, de que fecha a que fecha usted estuvo
vinculada con la Alcaldia. CONTESTO: El contrato se suscribié en
abril de 2012 y término en febrero de 2013. PREGUNTO: Durante
ese tiempo usted observod si el sefior Néstor Raul Ospina laboraba
en las instalaciones de la Alcaldia Mayor de Bogota, ahi en Puente
Aranda Eladamente. CONTESTO: Si el laboraba en la Alcaldia de
Puente Aranda, tenia su puesto de trabajo dentro de las
instalaciones de la Alcaldia, tenia su cubiculo, su computador,
sus elementos de oficina que le permitian pues desarrollar su
trabajo. PREGUNTO: De acuerdo a lo que usted dice, frente a los
elementos de trabajo, usted sabe si esos elementos eran del sefior
Néstor o de quien eran. CONTESTO: El computador era de la
alcaldia, era un computador especial para realizar sus trabajos de
disefio grafico. PREGUNTO: Digale al despacho si usted observoé que
actividades desarrollaba el sefior Ospina, Néstor Raul Ospina.
CONTESTO: Si observé cuéales eran las actividades que él ejercia
dentro de la alcaldia, basicamente eran actividades relacionadas
con la parte de disefio de las piezas que se requerian dentro de
la alcaldia, el manejo y actualizacién de la pagina web de la
alcaldia, toda la parte digamos institucional, pendones, lo que se
requiriera dentro de la alcaldia. PREGUNTO: De acuerdo a su
respuesta anterior, usted sabe si esa actividad que desarrollaba el
sefior Néstor lo hacia a muto propio o recibia algun tipo de orden.
CONTESTO: Dentro del marco del proyecto estaban establecidas
unas piezas publicitarias las cuales ya tenian digamos unas
directrices que estaban dentro del concepto ambiental, tenian que
tener una imagen, como tener los logos institucionales de la alcaldia
local, los escudos y digamos de acuerdo a esto, Néstor era la
persona que digamos por directriz de la oficina de prensa, que la jefe
era Andrea Abril y la alcaldesa Andrea Alvarez, digamos se hacian
esas piezas publicitarias. PREGUNTO Digale al despacho si el sefior
Néstor recibia 6rdenes directas o indirectas relacionado a su trabajo
y en caso afirmativo quienes le daban 6rdenes a él. CONTESTO: Si
recibia 6rdenes en este caso de la jefe de oficina de prensa
Andrea Alvarez perdon Andrea Abril, la jefe de oficina de prensa
y de la alcaldesa Andrea Alvarez. PREGUNTO: Usted dice que
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realizé unos proyectos ambientales, en esos proyectos ambientales,
el sefior Néstor tenia autonomia o €l tenia que recibir alguna orden
en relacibn a esos proyectos que se realizaban, usted tiene
conocimiento. CONTESTO: Me repite la pregunta. PREGUNTO: Usted
sefialé que realizaban unos proyectos ambientales, entonces le estoy
preguntando si el sefior Néstor tenia disposicién de por si solo
disponia de ese proyecto, cambiarlo como él quisiera, o tenia que
recibir alguna orden para poder complementar o realizar esos
proyectos. CONTESTO: Néstor tenia que trabajar de la mano para
elaborar las piezas graficas, en este caso con el ejecutor del
proyecto, pero quien finalmente daba el visto bueno o aprobaba
las piezas publicitarias era la jefe de prensa, es decir, cualquier
tipo de modificacién que se hiciera a las piezas, no sé, el tipo de
letra, alguna fotografia, intensidad de colores, o alguna
caracteristica especial, Néstor era quien ejecutaba esa directriz
que se daba desde la oficina de Piensa. PREGUNTO: Digale al
despacho si usted tuvo conocimiento si el sefior Néstor estuvo alguna
vez o0 tiempo estuvo enfermo o alguna incapacidad médica.
CONTESTO: Dentro del desarrollo del proyecto si recuerdo que en
noviembre de 2012 el sefior Néstor estuvo enfermo, algo relacionado
con los pies, estuvo incapacitado, durante ese tiempo el proyecto
requirié digamos de su servicio de su concepto como disefiador para
la elaboracion de unas piezas graficas y ya que el no estuvo digamos
en su sitio de trabajo la comunicacién fue via correo electrénico para
que se pudiese adelantar el trabajo. PREGUNTO: Usted sefiala que
el labor6 por fuera. CONTESTO: él trabajé6 desde su casa.
PREGUNTO: Durante ese tiempo, usted tiene conocimiento si Andrea
Abril y la alcaldesa aceptaron que el trabajara desde alla y le
mandaban trabajo para que laborara a favor de la alcaldia.
CONTESTO: Dentro del proyecto, cuando se requirieron esas piezas,
digamos que la orden de Andrea Abril o la sugerencia a nosotros que
nos contactaramos nos dio el correo electrénico para que nos
contactaramos con Néstor para que el trabajara las piezas que se
requerian. PREGUNTO: Usted vio si al sefior Néstor si el cumplié un
horario. CONTESTO: El sefior Néstor dentro de lo que yo vi el
cumplia horario de oficina dentro de la alcaldia, llegaba a las 8
de la mafana y se iba hasta altas horas de |la tarde dentro de la
oficina, yo estaba constantemente dentro de la Alcaldia vy
siempre lo vi en su sitio de trabajo. PREGUNTO: Usted tiene
conocimiento quien elaboraba los contratos u 6rdenes de servicios.
CONTESTO: Dentro de todas las alcaldias y dentro de la alcaldia de
Puente Aranda hay una oficina juridica que es la oficina encargada
de la parte de contratacién ella es la encargada de esa parte.
PREGUNTO: Pero esos contratos quien los hace realmente o son
discutidos por los contratistas en un momento dado. CONTESTO:
Objecion de la pregunta. Se pregunte exclusivamente sobre los
hechos de la demanda y eso nada tiene que ver con los hechos.
Despacho: Le asiste la razén a la apoderada de la entidad
demandada, porque no se esta discutiendo la legalidad de los
contratos mismos, razén por la cual se le solicita reformular la
pregunta. PREGUNTO: Respecto a los contratos, entonces le
pregunto, si para la firma de cada contrato, con respecto a los
contratistas se tenia que allegar el aporte a salud y pensién, tiene
conocimiento si eso se hacia. CONTESTO: Para suscribir el contrato,
previo a eso si se deben hacer el reporte de los certificados de salud
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y pension y para los pagos mensuales, periédicos de acuerdo a lo
que diga el contrato. PREGUNTO: Usted tiene conocimiento, en
alguna oportunidad observé ya que usted dice que se la pasaba ala,
si cuanto ganaba mas o menos, cuanto era el salario que ganaba el
sefior Néstor. CONTESTO: No tengo conocimiento de la cifra exacta
de cuanto ganaba, lo que tengo conocimiento es que hay unas tablas
de profesionales y de acuerdo a eso se establecen los pagos.
PREGUNTO: Indique al despacho o aclare cuanto tiempo usted duro
laborando en la entidad y que cargo prestaba en la alcaldia y de una
vez el horario, si permaneceria ahi. CONTESTO: Mi funcion dentro
de la alcaldia fui coordinadora de proyecto entre el convenio suscrito
entre una fundacién llamada Mafiana Verde y la Alcaldia Local de
Puente Aranda, coordinadora de proyecto. PREGUNTO: EIl horario,
de que horas a qué horas usted permeancia ahi si tenia que cumplir
un horario. Objecién de la pregunta. Que la doctora sea ordenada en
sus preguntas, porque repregunta y no sabemos cual es la pregunta.
Despacho: doctora, la idea es que le haga pregunta por pregunta
para mayor calidad. CONTESTO: Yo no tenia un horario
establecido que me obligara a estar en la alcaldia, pero las
actividades del contrato hacian que yo estuviera frecuentemente
en la alcaldia, pero que yo tuviera un horario preciso ante la
alcaldia, no lo tenia. PREGUNTO: Indique al despacho que dias
pertenecia en la semana de que horas a qué horas y cual era el
horario de la entidad. Objecién de la pregunta. Porque las preguntas
son relacionadas con los hechos de la demanda y no sobre la testigo.
Despacho: El despacho entiende que la pregunta va encaminada a
constatar que tanta percepciéon puede tener de lo que acontecia en
relacion con el sefior Néstor, en esa medida no encuentra objecidn
alguna. CONTESTO: Como mencionaba yo no tenia horario
estricto que me obligara a cumplir un horario dentro de la
alcaldia pero las actividades dentro del contrato, hacian que yo
estuviera en algunas ocasiones 3 veces en la semana, algunas
veces la mafiana completa, algunas veces en la mafiana y en la
tarde, solamente en la tarde, tenia reuniones, tenia digamos que
concretar temas con el referente ambiental, entonces digamos
que de acuerdo ala disponibilidad de tiempo, estaba alli en horas
de la mafiana no me podia atender, entonces en horas de la tarde
hacia que estuviera alli todo el dia, o si tenia de pronto algun
tema de disefio tenia que ser con Néstor, entonces digamos que
de acuerdo a los tiempo de ellos también asistia alli. PREGUNTO:
De acuerdo a la respuesta que acaba de dar, indiquele al despacho,
porque usted habla con tanta certeza de que el sefior Néstor
permanecia todo el dia ahi, si usted acaba de mencionarle al
despacho que usted solo iba esporadicamente, o 3 dias a la semana
0 en su defecto en la mafiana o en la tarde si muy pocas veces estaba
en la alcaldia. CONTESTO: Yo, pues afirmo porque siempre que
fui si iba los 3 dias, durante los 3 dias vi a Néstor todo el tiempo
dentro de su puesto de trabajo, bien sea en la mafiana, si tenia
cita con el referente ambiental como las oficinas quedaban ahi
muy cerca siempre entraba lo saludaba y estaba alli, no recuerdo
ningun dia en que yo hubiese ido no hubiese visto a Néstor,
excepto los dias que estuvo enfermo, por eso afirmo que él
estaba alli desde horas muy tempranas de la mafiana hasta horas
de la tarde. PREGUNTO: Indiquele al despacho quien era el
supervisor de los contratos del sefior Néstor CONTESTO: No tengo,
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digamos con certeza dentro del contrato quién actuaba como
supervisor, sin embargo, digamos quien estaba en rango dentro de
su trabajo era la sefiora Andrea Abril, la jefe de |la oficina de prensa.
PREGUNTO: Indiquele al despacho si usted sabe cuél fue la razén
de la terminacién del trabajo, si era un contrato laboral o un contrato
de prestacion de servicios. CONTESTO: No lo tengo claro cual fue el
motivo de la terminacién del trabajo de él, cuando se termino6 el
proyecto que se estaba ejecutando, Néstor continuaba en la alcaldia.
PREGUNTO Como usted ha manifestado y reiterado conocer muy
bien al sefior Néstor, sabe si él tenia un contrato laboral o tenia un
contrato de prestacion de servicios. CONTESTO: No tengo
conocimiento, que tipo de contrato tenia el. PREGUNTO: Usted le
manifestd al despacho que tenia que interactuar frecuentemente con
el sefior Néstor porque tenia que interactuar tanto con él, que
actividad. CONTESTO: Dentro del proyecto pues relacionado con
temas ambientales, ese proyecto contemplaba un componente que
eran unas piezas publicitarias, dentro de ellas habia como al
recopilacion de la memoria del proyecto en unas fotografias, esas
fotografias tenian que tener unas especificaciones, tenian que tener
la imagen de la alcaldia, los logos, hubo también dentro de esas
piezas publicitarias unos pendones, para hacer en ciertos eventos
que tenia el proyecto, hubo unas cartillas que se tuvo que disefar
digamos que en interaccion con Néstor, los textos, las imagenes,
donde tenian que ir ubicadas, pues €l era la persona que orientaba
a eso, los textos, los colores, la parte que el manejaba, se hizo
también dentro de estas piezas publicitarias unas especies de
tarjetas que se colocaban dentro de las chapas de la puerta que era
para que los chicos, porque tenia incidencia con colegios para que
fuera de facil recordacién algunos temas relacionados con buenas
practicas ambientales, que se colocaban en las chapas de la puerta,
para que los chicos las colocaran en las habitaciones. PREGUNTO:
Usted manifesté al despacho de acuerdo a las respuestas anteriores
con seguridad, de que usted sabia qué hacia funciones propias del
funcionario publico, usted conoce las funciones propias de los
funcionarios publicos de esa entidad. Objecién de la pregunta. La
testigo en ningun momento ha dicho eso. Despacho: Para no inducir
respuestas, reformule la pregunta. PREGUNTO: indiquele al
despacho con claridad si usted conocia las funciones para las cuales
habla sido contratado el sefior Néstor. CONTESTO: Exactamente el
contrato no lo conoci, expresamente no puedo decir cuales eran las
funciones, sin embargo dentro de lo que yo observé y evidencié
dentro de la ejecucion del contrato, sus funciones estaban
relacionadas con, estaba encargado de toda la parte grafica de la
entidad de la Alcaldia de Puente Aranda, la actualizacién de la
pagina web toda la informacién actual de actividades y eventos, el
administraba la pagina, y él era el que estaba en constante contacto
con las demés personas que trabajaban dentro de la alcaldia, y los
deméas digamos otros proyectos, €l era la persona que se encargaba
de esa parte gréafica, esas eran las funciones que yo pude evidenciar,
pero que exactamente pueda decir cada actividad no porque no
conozco ni el tipo de contrato ni las actividades por la cuales él fue
contratado. Despacho: Cuanto tiempo duro compartiendo el contacto
con el sefior demandante, el sefior Néstor Raul Ospina, CONTESTO:
Durante el tiempo de la ejecucion del contrato para el cual yo
trabajaba, que fue desde abril de 2012 a febrero de 2013, 10
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meses. PREGUNTO: En ese periodo conocid, supo, si el sefior Néstor
también desarrollaba otro tipo de actividades distinta a la que
desarrollaba con la alcaldia. CONTESTO: No sefior, no supe de otras
actividades».

Declaracion de parte

v Néstor Raul Ospina Sierra. «PREGUNTO: Manifiéstele al despacho,
en qué fecha se celebraron los contratos de prestacion de servicios
que se mencionan en la demanda, si usted recuerda. CONTESTO: Yo
inicié laborando en la Alcaldia en septiembre de 2008, empecé a
laborar con la Alcaldia local de Puente Aranda, el dia no me acuerdo.
PREGUNTO: Indiquele al Despacho si usted sabe, en qué fecha se
termind su Gltimo contrato de prestacion de servicios. CONTESTO:
Yo terminé de laborar en febrero de 2013. PREGUNTO: Indiquele al
despacho quién era su interventor de Os contratos de prestacién de
servicios o su supervisor CONTESTO: El supervisor del contrato era
mi jefe directo que era la alcaldesa o en su defecto el Coordinador
Administrativo. PREGUNTO Por favor aclarele al Despacho los
hombres. CONTESTO: La alcaldesa Andrea Alvarez y el
Administrativo Gladys Molano. PREGUNTO: Diga como es cierto, si
0 no que los contratos de prestacién de servicios tenian diferente
actividad y explique por qué. CONTESTO: Quisiera que me aclarara
mas la pregunta con respecto a qué actividades. PREGUNTO: La
funcién que usted ejercia, la actividad, el trabajo que ejercia, cudl
era la funcidén que usted ejercia, si los contratos siempre fueron para
la misma actividad o fueron diferente actividad. Se le concede el uso
de la palabra al abogado de la parte actora. Apoderado parte actora:
Su sefioria acd hubo varias preguntas simultaneas, primero le
pregunto qué actividades sin explicar cual ahora le explica que las
gue él hacia en su actividad, o sea hacerle la pregunta concreta.
Despacho: El Despacho no advierte ninguna objecién a la pregunta,
entiendo que basicamente lo que le estd preguntando al sefior
demandante es qué actividades cumplia con relaciéon a los contratos
si era la misma o son diferentes. CONTESTO: Yo me desarrollé como
publicista para el manejo de la pagina web, administracién de la
pagina web y disefio y elaboracién de piezas gréaficas de todas las
actividades de la Alcaldia tanto de los proyectos como de la misma
comunidad. PREGUNTO: Le aclaro, siempre ejecuté, desde el 2008
hasta el 2013, la misma actividad o hubo variedad en su contrato en
el objeto, le decian hoy tiene que archivar, diferentes a lo que decia
el contrato de prestacion de servicios que usted desarrollaba para la
Alcaldia de Puente Aranda. CONTESTO: siempre desarrollé la misma
actividad. PREGUNTO: Indiquele al Despacho, si entre sus contratos
de prestacién de servicios, por lo cual se presenta este litigio, usted
tenia un horario especifico dentro de esos contratos. CONTESTO: El
trabajo que yo laboraba tenia un horario. Yo trabajaba de lunes a
viernes de 8:00 de la mafiana a 5:30 de la tarde. PREGUNTO: Usted
acaba de decirle al despacho que la entidad para la cual usted prestoé
los servicios tenia un horario, pero usted no les esta aclarando al
Despacho si entre ese contrato estaba estipulado un horario o a
usted le impusieron un horario. Porque una cosa muy diferente, le
aclaro Don Néstor, es el horario que tiene la entidad y otra cosa es,
la persona que estid por contrato y dentro de esos contratos le
exigieron un horario o quién le dio una instruccién para que usted
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cumpliera un horario igual al que tenia la entidad. Se le concede el
uso de la palabra al abogado de la parte actora. Apoderado parte
actora: La pregunta es que, si todos esos contratos tenian un horario,
el sefior aclara, no. La doctora comienza a hacer unas explicaciones,
yo considero que la regla de juego es hacerle la pregunta y no
hacerle un monton de explicaciones para después fusilarlo.
Despacho: Le ruego a la sefiora apoderada entonces, precisar una
sola pregunta y en consecuencia seguir preguntando, para que el
sefior demandante entienda la pregunta. Una sola pregunta precisa.
Entonces haga las preguntas que considere claras y si quiere
reitérelas, pero en Una sola frase para que el sefior entienda la
pregunta. PREGUNTO: Indiquele al Despacho si a usted le dieron
algun documento o en forma verbal, o quien le decia que debia
cumplir el horario que tenia la entidad. CONTESTO: Eso fue de
manera verbal mi jefe inmediata, Andrea Alvarez alcaldesa local de
Puente Aranda. PREGUNTO: Usted recibi6 fuera del objeto
contractual o las actividades Que tenia dentro de los contratos de
prestacion de servicios, a usted su supervisor inmediato le dio otras
o6rdenes para cumplir otras actividades. Si usted dice que hacia cierta
actividad allda en la entidad, dentro de la demanda se esta diciendo
que a usted le dieron 6rdenes, quién le daba 6rdenes de hacer sus
actividades frecuentemente. Quién le daba esas 6rdenes, si si se las
daban o se limitaban a las que estaba en el contrato. CONTESTO:
Las d6rdenes eran emitidas directamente por la alcaldesa local de
Puente Aranda, Andrea Alvarez. PREGUNTO: Aclarele al Despacho
cdmo eran esas 6rdenes, digamos qué le decian que tenia que hacer
cada dia. CONTESTO: Se hacia un cumulo de tareas y ella
determinada que habia que hacerse cuando habia que presentarse,
cémo debia de presentarse, el tiempo de entrega y yo cumplia con
todas las ordenes de acuerdo a los pardmetros que ella necesitaba.
PREGUNTO: Usted acaba de mencionar esas actividades, esas
actividades estaban dentro del contrato de prestacion de servicios.
CONTESTO: Las actividades correspondian al manejo de la pagina
web, a los disefios de todas las partes graficas de todos los
proyectos, a la atencién de la comunidad si la comunidad necesitaba
una parte grafica para desarrollar dentro de la misma localidad, la
alcaldesa me daba los parametros, me decia que era lo que habia
que hacer y cuando habia que entregarlo. PREGUNTO: Manifiéstele
al despacho cual era los requisitos que usted tenia que realizar para
el pago de la cuenta mensual. CONTESTO: Para el pago mensual, yo
debia pasar un informe de todas mis actividades con todos los
soportes que evidenciaran que yo habia cumplido con todas las
tareas, adicional al pago de salud y pensién y mi cuenta de cobro.
PREGUNTO: Ese dinero se lo consignaban o en qué forma se lo
pagaban. CONTESTO: Eso era consignado a una cuenta de ahorros
mia. PREGUNTO: Aclarele al Despacho, la salud, la pensién y los
riesgos laborales, quién los cancelaba. CONTESTO: Pues la Alcaldia
obligaba por sus parametros a que lo hiciera la persona, yo pagaba
mi salud, mi pension y mis riesgos profesionales.

El Despacho pregunta al apoderado de la parte actora si desea
preguntar.

En uso de la palabra, el apoderado de la parte demandada:
PREGUNTO: Como se hizo mencién a los contratos de prestaciéon de
servicios, le preguntaria al demandante, sefior Néstor, si él
participaba en la elaboracion de esos contratos. CONTESTO: No, yo
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simplemente pues obviamente por mi necesidad, Yo firmaba los
contratos, pero, yo no participaba en la elaboracién de nada.
PREGUNTO: Como las preguntas fueron reiteradas sobre las
actividades que hace el demandante, quisiera preguntarle si las hizo
de mutuo acuerdo con la entidad demandada. CONTESTO: No, yo
recibia érdenes y yo cumplia con las 6rdenes que me impartian a mi.
Yo no era auténomo en decidir qué se hacia o que no se hacia,
simplemente yo cumplia 6rdenes. Despacho: El Despacho quiere
hacerle unas preguntas. Indiquele a esta audiencia si su vinculacién
fue permanente en el periodo que ha informado o hubo
interrupciones. CONTESTO: No hubo ninguna interrupciéon, fue
permanente desde el 2003 hasta el 2013. PREGUNTO: Inférmele al
Despacho, si la labor que usted cumplia que ha informado
relacionada con el tema de su profesion, ser publicista, las cumplié
en las instalaciones de la Alcaldia o las cumplia también en otro
lugar. CONTESTO: Eran directamente en la Alcaldia local de Puente
Aranda. PREGUNTO inféormele al despacho si alguna de las
actividades que usted desarrollaba relacionadas con esa labor de
publicista, alguna en todo caso, tenian que desarrollarse fuera de la
sede de la entidad. CONTESTO: Solamente cuando habia reuniones
en la Alcaldia Mayor de Bogota, que tenian que presentarse las
personas que manejaban la pagina web, a mi me citaban a reuniones
alld y debia yo ir y cumplir con las actividades que asi lo exigian,
pero esas eran una vez al mes. PREGUNTO: Inférmele al despacho,
si las 6rdenes que daba el supervisor o jefe, como quiera llamarlo,
alguna vez se hicieron por escrito. CONTESTO: Generalmente eran
verbales. Despacho: Entonces creo que no hay mas preguntas que
hacer entonces se le agradece su comparecencia».

Ahora bien, en criterio de esta Sala de Subseccion, una vez
valoradas en conjunto las pruebas documentales aportadas, las
testimoniales y la declaracion de parte, que fueron recaudadas, se
concluye que no otorgan certeza sobre la existencia de
subordinacion o falta de autonomia del sefior Néstor Raul Ospina
Sierra como webmaster en la ejecucion de sus actividades
contractuales, puntualmente en la i) imposicién de un horario para
la realizacion de las actividades contratadas y ii) la direccion y
control efectivo de las actividades a ejecutar, esto es, su insercién
en el circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de
manera que pruebe que la Alcaldia Mayor de Bogota D.C. ejercio
una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo

el cumplimiento de los objetos contractuales.
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(i) El lugar de trabajo. Los objetos de los contratos suscritos por
el demandante consistian en prestar los servicios de apoyo al
despacho de la Alcaldia Local de Puente Aranda en labores de
mantenimiento, manejo, alimentacién, actualizacién de la pagina
web, comunicacion virtual en general para la comunidad y las
diferentes areas de la Alcaldia y el disefio de todos los impresos y
publicaciones que se requerian. En ese orden de ideas, el
demandante podia prestar sus servicios tanto en las instalaciones
fisicas de la Alcaldia Local de Puente Aranda como desde cualquier
otro sitio, como quedo6 demostrado de los testimonios recaudados,
de acuerdo con los cuales en algunos periodos lo hizo desde su

residencia.

(i) El horario de labores. Conforme con los testimonios rendidos
en el proceso no se puede llegar a la certeza sobre el cumplimiento
de un horario por parte del demandante, pues si bien la sefiora
Sonia Andrea Bohdérquez Paez asegur6 que en el tiempo que estuvo
contratada en la Alcaldia cuando asistia las instalaciones de esa
entidad, siempre veia al sefior Néstor Raul Ospina Sierra alli, lo
cierto es que también afirmo que solo asistia tres dias a la semana.
Ademas, los sefiores Carlos Alberto Castro Valencia, Gladys Stella
Molano Rozo y Andrea Patricia Abril Cuervo fueron coincidentes en
afirmar que, a los contratistas, como el demandante, la Alcaldia no
les exigia el cumplimiento de un horario laboral, tanto asi, se
reitera, que hubo momentos en el que desarrollé sus actividades

desde su residencia.

(iii) La direccion y control efectivo de las actividades a
ejecutar. Los informes de cumplimiento aportados en el
expediente3, refieren las actividades desarrolladas por el
demandante en la ejecucién de los contratos de prestacion de
servicios por los cuales estuvo vinculado a la Alcaldia, en estos

documentos se demuestra que el sefior Néstor Raul Ospina Sierra

% Anexos | a V del expediente.
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efectivamente cumplio con las obligaciones contractuales que
adquirié al suscribirlos, sin embargo, en estos no constan llamados
de atencion u 6rdenes de un superior jerarquico de las que se pueda

advertir indicios de una posible subordinacion.

(iv) En punto a la demostracién de la subordinacion debe recordarse
que, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, no
toda relacion de servicios implica necesariamente la existencia de
este elemento, ya que entre contratante y contratista puede existir
una relacién de coordinacién de actividades, donde el segundo es
libre de someterse a las condiciones necesarias para el desarrollo
eficiente de la actividad encomendada, como: a) un horario; b) el
hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores y, c)
tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no
significa necesariamente la configuracion de un elemento de

subordinacion.

(v) Tales aspectos, que conciernen a la demostracién del elemento
subordinacién, acorde con criterios que rigen la actividad
probatoria, pueden ser acreditados a través de documentos, y
testimonios de terceros, imparciales y directos que hubieren
presenciado las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
fueron desarrolladas las actividades realizadas por el demandante
en cumplimiento de los contratos celebrados con la entidad
demandada, pues se hace indispensable para el fallador obtener
certeza de la constante sujecion a normas, reglamentos vy
directrices del contratante que impidan al contratista actuar con
total libertad en el cumplimiento del objeto contractual, empero, en
el presente caso las pruebas documentales - solo reposan los
informes de cumplimiento de las actividades contratadas, ademas
de las contratos de prestacion de servicios- no son diafanas en
acreditar los hechos indicadores de una subordinacion,
especificamente la direccion y control efectivo de las actividades a

ejecutar, bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de
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ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, o la imposicién de reglamentos internos, o el

ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi.

Finalmente, en relacién con la misionalidad y permanencia de las
actividades por las que fue contratado el demandante conforme lo
afirmado en el recurso de apelacion, la Sala de Decisién considera
gue ello por si solo no demuestra el elemento de la subordinacion,
tipico de toda relacion laboral. A propésito, en sentencia del 2 de
junio de 2022 dentro del proceso radicado 25000-23-42-000-2015-
04091-01 (4537-2017), en un caso similar al que aqui se estudia,

esta Subseccidn resalto:

«Ademas, se resalta que aun si se aceptara que el demandante en
su calidad de contratista cumplié las mismas funciones que un
empleado de planta ello no significa per se que estuvo
subordinado, puesto que es necesario que se aporte el material
probatorio suficiente para que no exista duda acerca de la
configuracion de este elemento, circunstancia que no ocurrio en el
sub examine. De aceptar lo contrario cualquier contratista que
cumpla funciones de planta inmediatamente estaria ante una
relacion laboral frente al contratante que exigiria el pago de
prestaciones sociales».

En ese mismo sentido, sobre la temporalidad de los contratos, en

un asunto semejante3’:

«[...]

66. La simple suscripcion sucesiva e interrumpida de contratos de
prestacion de servicios, con el cumplimiento de un horario no
constituye plena prueba de todos los elementos que configuran
una verdadera relacion laboral. En efecto, es evidente que las
labores de coordinacién de la facturacion debian ser realizadas
dentro de los parametros de la entidad, toda vez que, debia ser
radicada en sus sistemas de informacion y redirigida y entregada
en las diferentes EPS, que naturalmente cuentan con horario
laboral para sus empleados y asimismo de atencién al publico, por
lo que estd sola circunstancia, en este caso, no es prueba
fehaciente del elemento subordinacion.

67. Igualmente era relevante demostrar que las labores
contratadas a través de las 6rdenes de prestacion de servicios se
trataban de funciones permanentes e inherentes de la entidad y

37 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion A. Sentencia del 21 de abril de
2022.Rad. Num. 23001-23-33-000-2014-00295-01 (2224-2017).
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que las labores desarrolladas eran las mismas que realizaban los
servidores publicos vinculados en planta de personal de la entidad
hospitalaria.

[...]»

Asi las cosas, teniendo en cuenta que, contrario a lo afirmado por
el recurrente, no qued6 probada la falta de autonomia o de
independencia del contratista en el desarrollo de las actividades
por las cuales fue vinculado a la entidad demandada, la Sala de
Subseccion confirmaré la sentencia de primera instancia que nego

las pretensiones de la demanda.
2.5. Condena en costas

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos
los gastos necesarios o utiles dentro de una actuacién de esa
naturaleza y comprende los denominados gastos del proceso, que
incluye los honorarios de abogado o agencias del derecho, los
[lamados en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo gastos ordinarios del proceso y otros
como son los necesarios para traslado de testigos y para la préactica
de la prueba pericial, los honorarios de auxiliares de la justicia
como peritos y de secuestres y el transporte de expediente al

superior en caso de apelacion, entre otras.

Esta Subsecciéon, en providencia de 7 de abril de 201638, sobre la
condena en costas en vigencia del CPACA, determiné el criterio
objetivo-valorativo, para la imposicion de condena en costas, bajo

los siguientes fundamentos:

a) «El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la
condena en costas, al pasar de un criterio «subjetivo» —CCA- a
uno «objetivo valorativo» —CPACA-.

b) Se concluye que es «objetivo» porque en toda sentencia se
«dispondra» sobre costas, es decir, se decidira, bien sea para
condenar total o parcialmente, o bien para abstenerse, segun las

%8 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. Rad. Nim. 15001-23-33-000-
2012-00162-01.
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precisas reglas del CGP.

c) Sin embargo, se le califica de «valorativo» porque se requiere
gue en el expediente el juez revise si las mismas se causarony en
la medida de su comprobacién. Taly como lo ordena el CGP, esto
es, con el pago de gastos ordinarios del proceso y con la actividad
del abogado efectivamente realizada dentro del proceso. Se
recalca, en esa valoracion no se incluye la mala fe o temeridad de
las partes.

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia
laboral, se fijara atendiendo la posiciéon de los sujetos procesales,
pues varia segun sea la parte vencida el empleador, el trabajador
o el jubilado, estos ultimos més vulnerables y generalmente de
escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la
participacién procesal (Acuerdo num. 1887 de 2003 Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendran
por no escritas, por lo que el juez en su liguidacién no estara atado
a lo asi pactado por éstas.

f) La liquidacion de las costas (incluidas las agencias en derecho),
la hara el despacho de primera o Unica instancia, tal y como lo
indica el CGP, previa elaboracion del secretario y aprobacién del
respectivo funcionario judicial.

g) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda

instancia.»
De lo anterior, se colige que la condena en costas implica una
valoracion objetiva valorativa que excluye como criterio de decisién
la mala fe o la temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188
del CPACA, regula que, tratdndose de costas en la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo, en la sentencia el juez tiene la
obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcion de

los asuntos en los que se ventile un interés publico.

Ahora, pese esa orientacion y de conformidad con el numeral 8 del
articulo 365 del Cdédigo General del Proceso, en este caso
particular, la Sala no condenara en costas de segunda instancia a
la parte demandante, toda vez que, si bien el recurso de apelacién
que presentd fue resuelto desfavorablemente y la demandada actué
en segunda instancia, lo cierto es que dado el estado actual del
demandante, quien adolece de una pérdida de la capacidad laboral

del 82.75% conforme el dictamen visible en folios 353 a 355 del
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expediente, lo sitia en un estado de vulnerabilidad manifiesta que

no justificaria esta carga en su contra.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad

de la ley

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de febrero de 2017,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion D, que neg6 las pretensiones de la demanda
interpuesta por el sefior Néstor Raul Ospina Sierra en contra de la
Alcaldia Mayor de Bogota D.C., conforme a las consideraciones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas de segunda
instancia a la parte demandante, de acuerdo con las razones

seflalados en la parte motiva de este fallo.

En firme esta decisién devolver el expediente al Tribunal de origen

y efectuar las anotaciones en el programa SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

sesion del veintisiete (27) de febrero de dos mil veintitrés (2023).

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Firmado electrénicamente

La anterior providencia ha sido firmada electrénicamente y se encuentra
visible en su respectivo expediente digital, el cual esta disponible en el
Sistema de Gestién Judicial del Consejo de Estado — SAMAI, al que
puede acceder escaneando el codigo QR visible en este documento o
visitando la pagina web https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080
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Innovar Salud

contigo en casa

INN-020-228

CERTIFICACION ESTADO DE SALUD

El suscrito Director Médico de Innovar Salud SAS certifica que de acuerdo con lo
consignado en la Historia Clinica del paciente NESTOR RAUL OSPINA SIERRA
identificado con cédula de ciudadania No 79.281.534 ingres6 al Programa de
Atencién Domiciliaria de INNOVAR SALUD, el dia 09-03-2019, con los siguientes
diagnésticos:

Polineuropatia

Artrogriposis multiple congénita

Apnea del suefio

Secuelas Sindrome de Guillain-Barré (Miller-Fisher SMF)

Paciente que cursa con patologia cronica de larga data con baja expectativa de
rehabilitacion integral, lo cual supedita un curso estacionario en el tiempo frente
al prondstico de su enfermedad. Con puntuacion en la escala de BARTHEL de 50
puntos condiciona su dependencia tanto para su desplazamiento como para la
conduccién del vehiculo debido a su movilidad restringida.

La presente certificacion se expide por solicitud del interesado, el dia 10 de

Febrero del afo 2020 valido por 90 dias a partir de la fecha de expedicion.
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