JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
Seccion Segunda
Carrera 57 N° 43-91, Edificio Aydée Anzola Linares, piso 4°
Correo: admini16bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Bogota D.C., Veintiséis (26) de Febrero de dos mil veintiuno (2021)

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
—_— |

Asunto: Sentencia de primera instancia

Radicacion: N° 11001-33-35-016-2019-00020-00

Demandante: EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -

Demandado: POLICIA NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD DE L
POLICIA NACIONAL

Tema: Contrato realidad — Odontélogo General.
1. ASUNTO POR DECIDIR

Cumplidas las etapas del proceso y los presupuestos procesales del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho laboral sin que se adviertan causales de nulidad,
el Juzgado, en primera instancia, dicta la sentencia que en derecho corresponda, de
acuerdo con los articulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 y conforme la siguiente
motivacion,

2. ANTECEDENTES

2.1. Pretensiones: La sefiora EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ por conducto de
apoderado judicial y en ejercicio del Medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho dirigido contra la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
POLICIA NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA
NACIONAL, present6 demanda dentro de la cual solicita la nulidad del acto
administrativo contenido en el oficio N° 055921 del 16 de octubre de 2018, por
medio del cual la entidad demandada nego6 el reconocimiento y pago de todas las
prestaciones laborales y sociales dejadas de percibir que corresponden a la

1Ver folios 17 a 21 del expediente electronico.
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contraprestacion por la labor desempeiiada como Odontéloga General desde el afno
2009 al 2018 y en general todas las acreencias laborales.

Como consecuencia de lo anterior y previa declaracién de la existencia del contrato
realidad, se debe establecer si la parte actora tiene derecho a que la entidad demandada
le pague las cesantias, intereses de cesantias, vacaciones, primas y bonificaciones,
causadas durante todo el tiempo de prestacidon de servicios liquidado con la asignacion
legal correspondiente al cargo de Odontéloga General, asi mismo si se le debe cancelar
de manera indexada las diferencias salariales existentes entre los servicios remunerados
por prestacion de servicios y los salarios legales pagados a los Odontélogos Generales de
la entidad.

De otra parte, se debe determinar si tiene derecho al pago de la indemnizaciéon por
maternidad consistente en el salario correspondiente a los 60 dias posteriores al parto,
maés las 12 semanas de descanso remunerado por licencia de maternidad, por el periodo
comprendido entre el 18 de enero y el 11 de abril de 2011.

Finalmente, si le asiste el derecho a que se le paguen los porcentajes de cotizacion
correspondientes a los aportes en salud y pension, que le correspondia realizar a la
entidad demandada y que debi6 cancelar al fondo pensional y a la E.P.S. a la cual se
encontraba afiliada y, a la devolucion del importe de las primas de poélizas de
cumplimiento que debié adquirir por la suscripciéon de cada contrato de prestacion de
servicios.

2.2, Hechos2: Tal como lo sefial6 en la demanda los hechos son los siguientes:

2.2.1 Manifiesta la demandante que fue vinculada por la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD
DE LA POLICIA NACIONAL para prestar sus servicios en el cargo de odontéloga
general entre los anos 2009 a 2018, de forma personal y subordinada, a través de
multiples contratos de prestacion de servicios en la Unidad Médica del Sur (ESPAM) y
en distintos puntos de atencion satélite ubicados en las localidades de Bosa, Fontibon y
Kennedy de manera sucesiva, habitual y con una interrupcién entre el 18 de enero y el
11 de abril de 2011 con ocasion del nacimiento de su hijo.

2.2.2 Afirma que el horario de trabajo que cumplia era de 11 a.m a 5 p.m. de lunes a
jueves y los viernes de 12 p.m. a 6 p.m.; asimismo, cumplia turnos de trabajo por
disponibilidad y segiin la necesidad del servicio los fines de semana y festivos.

2.2.3. Expres6 que, si por razones personales o de salud cuando le era imposible asistir
al servicio, debia solicitar permisos con los jefes de unidad o seccionales, si se trataba de

2Ver folios 3 a 5 del expediente electroénico.
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horas o dias y los mismo cumplian con el conducto regular, es decir, contaban con el
visto bueno del jefe inmediato, director seccional o director de sanidad, segtin el caso.

2.2.4. Finalmente, sostuvo que cumplia sus funciones bajo subordinacién y
dependencia de los jefes de la unidad médica, como se evidencia en las ordenes emitidas
y en el uso de los elementos, instrumentos, materiales, enceres y equipos que le eran
suministrados por la entidad, respecto de los cuales incluso informaba sobre los dafios
que estos presentaban.

2.3. Normas violadas y concepto de violacion: Como normas violadas se citan en
la demanda los siguientes articulos de la Constitucion: 2, 6, 46, 48 y 53 y los articulos
22,23, 24, 25, 65y 66 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

Adujo que el acto administrativo proferido por la entidad demandada transgrede
normas de orden superior, al desestimar de plano y sin fundamento constitucional, el
pago de las prestaciones laborales y sociales pese a que se configuraron los elementos
constitutivos de un contrato de trabajo, actuacién que también desconoce las garantias,
proteccion, direccidon y control de la seguridad social como un derecho irrenunciable y
una obligacion a cargo del Estado.

Agreg6 que las entidades publicas tiene prohibido contratar personal mediante
prestacion de servicios y solo es procedente en aquellos casos en que se evidencia
ausencia de subordinacion e independencia del contratista para el desempeifio de sus
labores, situaciéon que no aplica al presente asunto, como quiera que las funciones que
desempeiiaba la demandante estaban encaminadas a cumplir con el objeto misional de
la demandada y ademas existian personas de la planta de personal de la entidad que
realizaban las mismas funciones que ella, por lo que su trabajo tenia vocacién de
permanencia en el tiempo y no era transitoria.

Expuso que durante la prestacion del servicio se le exigi6 prestacion personal del mismo;
de igual manera, se le pago una remuneracién como contraprestacion del servicio
prestado, exigiendo ademas la afiliacion al sistema de seguridad social y pago de polizas
de cumplimiento y el sometimiento a horarios y cronogramas que establecieran los jefes
inmediatos.

2.4. Actuacion procesal: La demanda se presento el 25 de enero de 2019 y a través
de providencia del 26 de abril de 2019 se admiti6 la demanda de la referencia por
encontrar colmados los requisitos para su procedencia; asimismo, el 11 de septiembre
de 2019, fue notificada mediante correo electronico la parte demandada, el Ministerio
Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La parte demandada contest6 en tiempo la demanda y propuso excepciones mediante
memorial visible a folios 265 a 274 del expediente electronico.
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Cumplido el término, a través de auto de fecha 23 de julio de 2020, el Juzgado fijo6 fecha
para llevar a cabo la audiencia inicial el dia 20 de agosto de 2020, diligencia en la cual
se surtieron las etapas procesales de resolucion de excepciones previas, se fijo el litigio
del caso y se cumplieron las demas etapas que culminaron en el decreto de pruebas
testimoniales y documentales, para cuyo efecto se fijo como fecha para la incorporaciéon
y practica de las pruebas el dia 22 de octubre de 2020, calenda en la que efectivamente
se celebro la referida audiencia y se recaudaron las pruebas decretadas.

Finalmente, mediante auto del 4 de diciembre de 2020 se corri6 traslado para presentar
alegatos de conclusion a las partes y al Ministerio Publico, quedando el proceso para
dictar sentencia por escrito.

2.5. LA SINOPSIS DE LA RESPUESTA.

2.5.1. NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL. La
entidad por conducto de apoderado judicial, contest6 en término la demanda,
oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la misma aduciendo que no se
encuentran respaldadas en la realidad de los hechos, ni se estructuran los
presupuestos legales para su prosperidad.

En sintesis, estima que la vinculacién de la accionante se hizo bajo los requisitos
establecidos en la Ley 80 de 1993, en un contrato de prestacion de servicios que en
efecto no configuran los elementos de una relacion laboral; por considerar que la
contratista celebr6 contratos de prestaciéon de servicios con la entidad contratante,
por periodos cortos bajo el principio de la buena fe, por tal razén no existe una
relacion laboral como lo pretende hacer ver la parte actora. En su defensa, la entidad
demandada propone la excepcion de prescripcion de los derechos salariales y
prestacionales.

Manifest6 que la labor fue consentida y aceptada por la demandante, ademas explica
que esta conocia los pormenores de la forma en que estaba siendo contratada y como
realizaria su labor, aunado al hecho que no se puede pregonar subordinacién laboral
por el solo hecho de tener que cumplir ciertas cargas y desempenar actividades
propias para las cuales fue contratada, pues dicha situacion deviene del objeto del
contrato administrativo y que resulta logico que la entidad contratante vigile el
cumplimiento del contrato sin que ello resulte subordinar a la contratista.

2.6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

2.6.1. La parte demandante: No present6 alegatos de conclusion.
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2.6.2. La entidad demandada Present6 sus alegatos de conclusion mediante
memorial remitido al correo electréonico de este Juzgado en el cual solicité denegar las
pretensiones de la demanda por no configurarse los elementos constitutivos de un
contrato de trabajo.

Indic6 que la postura de la entidad radica en el hecho que el contrato celebrado con la
demandante se enmarca en las normas establecidas en la Ley 80 de 1993 y por tanto
estima que no se configuraron los elementos constitutivos de una relacion laboral.

Indic6 que en la entidad no existian otras personas que realizaran las labores que
desarrollaba la demandante y asi lo acept6 esta en su declaracion. Asi las cosas, estima
que la autonomia de la voluntad del actor nunca fue limitada, sino que lo hizo de manera
libre y voluntaria y jamas le expres6 a la entidad su inconformismo frente a la relaciéon
contractual.

Sostiene que la labor desempenada por la demandante era de tal especialidad que no
existian otros contratistas o personal de la planta que las realizaran, razén por la cual
considera que se evidencia la prestacion del servicio con conocimientos técnicos
especializados en la materia y con los cuales se establece una relacién de coordinacion,
mas no de subordinacion para la verificacion del cumplimiento del objeto contractual.

Sobre el horario indic6 que la actora no lo cumplia como tal, sino que esta debia cumplir
con unas obligaciones contractuales que en todo caso la entidad tenia el deber de
coordinarlas para que las actividades a realizar se camplan con rigor y efectividad, pero
ello no implica subordinacién o sometimiento.

Asi las cosas, solicita que sean denegadas las pretensiones de la demandada al no
encontrarse demostrados los elementos de un contrato de trabajo, especialmente el
elemento relativo a la subordinacion, la cual se trataba en la realidad de una relacién de
coordinacion y su objeto y obligaciones contractuales las realizaba con total
independencia.

2.6.3. Concepto del Ministerio Pablico: La delegada del Ministerio Publico ante
este Despacho, se abstuvo de presentar concepto en el presente asunto.

3. CONSIDERACIONES

Con fundamento en lo preceptuado en el articulo 155 numeral 2° y 156 numeral 2° de la
Ley 1437 de 2011, este Juzgado es competente para resolver el conflicto planteado.

3.1. Problema Juridico: Tal como qued¢ fijado en la audiencia inicial.
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Se debe determinar si hay lugar a declarar la nulidad del acto administrativo contenido
en el oficio N° 055921 del 16 de octubre de 2018, por medio del cual la entidad
demandada neg6 el reconocimiento y pago de todas las prestaciones laborales y sociales
dejadas de percibir que corresponden a la contraprestaciéon por la labor desempenada
como Odontologa General desde el ano 2009 al 2018 y en general todas las acreencias
laborales.

Como consecuencia de lo anterior y previa declaracion de la existencia del contrato
realidad, se debe establecer si la parte actora tiene derecho a que la entidad demandada
le pague las cesantias, intereses de cesantias, vacaciones, primas y bonificaciones,
causadas durante todo el tiempo de prestacion de servicios liquidado con la asignacion
legal asignada al cargo de Odonto6loga General, asi mismo si se le debe cancelar de
manera indexada las diferencias salariales existentes entre los servicios remunerados
por prestacion de servicios y los salarios legales pagados a los Odont6logos Generales de
la entidad.

De otra parte, se debe determinar si tiene derecho al pago de la indemnizaciéon por
maternidad consistente en el salario correspondiente a los 60 dias posteriores al parto,
mas las 12 semanas de descanso remunerado por licencia de maternidad, por el periodo
comprendido entre el 18 de enero y el 11 de abril de 2011.

Por tultimo, si le asiste el derecho a que se le paguen los porcentajes de cotizacion
correspondientes a los aportes en salud y pension, que le correspondia realizar a la
entidad demandada y que debi6 cancelar al fondo pensional y a la E.P.S. a la cual se
encontraba afiliada y, a la devolucion del importe de las primas de poélizas de
cumplimiento que debié adquirir por la suscripcién de cada contrato de prestacion de
servicios.

Para tal fin, se abordar4 el siguiente orden conceptual: (i) La diferencia entre el contrato
de prestacion de servicios y el contrato laboral, (ii) Linea jurisprudencial del H. Consejo
de Estado frente al contrato realidad, (iii) La prescripcion extintiva de los derechos
derivados de la vinculacion laboral como realidad (iv) De la relacion de coordinacion en
los contratos de prestacion de servicios, la subordinacion, el elemento medular del
contrato realidad, y (v) Caso concreto.

3.2. Normatividad aplicable al caso.

3.2.1. La diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el contrato
laboral.

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993, sefiala que son contratos estatales todos los actos
juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades del Estado, previstos
en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad.
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Entre los contratos estatales que establece la norma, se encuentra el de Prestacion de
Servicio y lo define como aquellos que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad,
expresando que sOlo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados, precisando que en ningun caso estos contratos generan relacion laboral
ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

Por su parte el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 22 define el contrato de
trabajo como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio
personal a otra persona, natural o juridica, bajo la continuada dependencia o
subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.”

Para que el contrato de trabajo se configure, o se presuma, deben confluir unos
elementos que de presentarse simultdneamente dan lugar a la relaciéon laboral, esto es
(i) actividad personal del trabajador, (ii) continuada subordinacién (iii) y retribucion.

La Constitucion Politica de 1991, en el Capitulo II articulo 125, relativo a la funcion
publica, contempla que:

“(...) no habra 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 y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente” (art. 122
CP.), y seguidamente senala que “los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demés que determine la ley...”

Por consiguiente, la vinculacion a la administraciéon para el ejercicio de la funcion
publica puede ser de diferentes clases de acuerdo con el ordenamiento juridico y segin
las especificidades propias de las circunstancias, las cuales desde el punto de vista
ordinario son: legal y reglamentaria (empleado publico) y laboral contractual
(trabajador oficial). S6lo en casos excepcionales se vinculard a contratistas para la
prestacion de sus servicios (relacion contractual estatal).

En ese orden, los dos primeros; es decir, el vinculo legal y reglamentario y laboral
contractual, obedecen a una relacion de indole laboral, por lo tanto, tienen elementos
esenciales que los hacen diferentes al estatal de prestacion de servicios, por cuanto en
ellos se presenta (i) la subordinacién al empleador, (ii) la prestaciéon personal del
servicio y (iii) el pago de una remuneracion.

Contrario sensu, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad es independiente,

puede ser desarrollada por una persona natural o juridica, caracterizandose, porque
carece del elemento de subordinacién laboral o dependencia. Sin embargo, el contrato
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de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre la subordinacion
o dependencia respecto del empleador, evento en el cual surgira el derecho al pago de
prestaciones sociales a favor del contratista, por manera que el contrato de prestacion
de servicios, como lo ha sostenido la Corte Constitucional3 y el H. Consejo de Estado4,
no puede constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales.

En efecto, el contrato de prestacién de servicios se funda en el desarrollo de una
actividad independiente que puede provenir de una persona juridica con respecto de la
cual no existe el elemento de la subordinacion laboral que se refleja en la potestad de ser
autonomo en la ejecucion de la labor contratada; es decir, quien celebra un contrato de
prestacién de servicios tiene la calidad de contratista independiente sin derecho a
prestaciones sociales y quien suscribe un contrato de trabajo tiene el derecho al pago de
éstas.

Por consiguiente, cuando existe un contrato de prestacion de servicios entre un
particular y una entidad publica, y se acredita la existencia de los tres elementos propios
de todo contrato de trabajo -subordinacion, prestacion personal del servicio y
remuneracion-, producto de esto, surge el derecho a que sea reconocida una relacion
laboral que, en consecuencia, confiere al contratista las prerrogativas de orden
prestacional, en atencién al principio de la primacia de la realidad sobre las formas.

Los contratos de prestacion de servicios se permiten en los casos en los cuales la funcion
de la administracion no puede ser realizada por personas pertenecientes a la planta de
la entidad oficial contratante, o por la necesidad de conocimientos especializados,
pudiendo ser desvirtuado cuando se demuestra la subordinaciéon continuada, caso en el
cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en
aplicacion del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas.

3.2.2. Antecedentes jurisprudenciales del contrato realidads.

El tema del contrato realidad ha generado importantes debates judiciales. Uno de ellos
se dio con ocasiéon del examen de exequibilidad que realiz6 la Corte Constitucional al
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que establece la posibilidad de celebrar
contratos de prestacion de servicios con las entidades del sector publico. Después de
realizar precisiones constitucionales en materia de contratacion estatal, de definir las
caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y de establecer las diferencias con
el contrato de trabajo, la Corte senal6 que el ejercicio de tal potestad es ajustado a la

3 Sentencia C-154/1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera Vergara.

4 Consejo de Estado, secc. 22, sub-secc. “B”, sentencia del 25 de marzo de 2010. CP Dr. Gerardo Arenas Monsalve,
Exp. 1131-009.

5 Este capitulo fue tomado integramente de la sentencia proferida el 2 de mayo de 2013 por la Seccién Segunda -
Subseccion A del Consejo de Estado, expediente radicado con el nimero: 47001 23 31 000 2010 00497 01 (1673-
12), C.P. Gustavo Eduardo G6mez Aranguren.

Péagina 8 de 32



Expediente N° 2019-0020
Demandante: Eylin Karen Barbosa Cruz vs Nacion — Ministerio de Defensa Nacional

Carta Politica, siempre y cuando la administracion no la utilice para esconder la
existencia de una verdadera relacion laboral personal, subordinada y dependiente®.

Por su parte el Consejo de Estado, en fallos como el del 23 de junio de 2005, proferido
dentro del expediente nimero 0245, con ponencia del doctor Jestis Maria Lemos
Bustamante?, ha reiterado la necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres
elementos propios de una relacién de trabajo, como son: (i) la prestacion personal del
servicio, (ii) la remuneracion y (iii) en especial la subordinaciéon y dependencia del
trabajador respecto del empleador.

Tal consideracion se contrapone a la jurisprudencia anterior, en la que se sostuvo que
entre contratante y contratista podia existir una relaciéon coordinada en sus actividades
para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento
de horario, el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores o reportar
informes sobre sus resultados, sin que ello signifique necesariamente la configuracion
del elemento subordinacions.

Asi las cosas, se concluye que para acreditar la existencia de una relacion laboral es
necesario probar los tres elementos referidos, pero especialmente que el supuesto
contratista desempefié una funcién en las mismas condiciones de subordinacion y
dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de esta
manera que las actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la
necesaria relacion de coordinacion entre las partes contractuales.

Por el contrario, existira una relaciéon contractual, regida por la Ley 80 de 1993, cuando:
a) se pacte la prestacion de servicios relacionados con la administracion o
funcionamiento de la entidad ptiblica, b) el contratista sea autonomo en el cumplimiento
delalabor contratada, c) se le paguen honorarios por los servicios prestados y d) la labor
contratada no pueda realizarse con personal de planta o se requieran conocimientos
especializados. Sobre esta tltima condicidn para suscribir contratos de prestacion de
servicios, vale la pena sefalar que debe ser restringida a aquellos casos en los que la
entidad publica contratante requiere adelantar labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, pues
se desdibujaria la relacion contractual cuando se contrata por prestacion de servicios a
personas que deben desempefiar exactamente las mismas funciones que, de manera
permanente, se asignan a los demas servidores publicos.

Entonces, cuando se logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios,
inexorablemente se impone el reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por
el periodo realmente laborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta

6 Corte Constitucional. Sentencia C-154-977, M.P. Hernando Herrera Vergara.

7 Radicacion nimero: 18001-23-31-000-1998-00027-01(245-03). Actor: Esther Cruz Olaya. Demandado: Servicio
Nacional de Aprendizaje - SENA.

8 Sala Plena del Consejo de Estado. Sentencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039, M.P. Nicolas Pajaro
Penaranda.

Pégina 9 de 32



Expediente N° 2019-0020
Demandante: Eylin Karen Barbosa Cruz vs Nacion — Ministerio de Defensa Nacional

verdaderamente dicho restablecimiento, que no es otra que la relacion laboral
encubierta bajo un contrato estatal, en aplicacion de los principios de igualdad y de
irrenunciabilidad de derechos en materia laboral, consagrados en los articulos 13 y 53
de la Carta Politica respectivamente, superandose de ésta manera la prolongada tesis
que prohijaba la figura indemnizatoria como resarcimiento de los derechos laborales
conculcados9.

Bajo las anteriores precisiones se ha concretado el tratamiento jurisprudencial de los
contratos realidad, de donde se colige en cuanto a su configuracién, que constituye un
requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacién de trabajo, que el
interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacion laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente la subordinacién y dependencia en el desarrollo de una
funcion publica, de modo que no quede duda acerca del desempeiio del contratista en
las mismas condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la
subordinacion que se alega no se enmarque simplemente en una relacién de
coordinacion entre las partes para el desarrollo del contrato, en virtud de las
particularidades de la actividad para la cual fue suscritoro.

En este orden de ideas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaraciéon de un
contrato realidad, depende de la actividad probatoria de la parte demandante segtn el
aforismo “onus probandi incumbit actori™, dirigida a desvirtuar la naturaleza
contractual de la relacion establecida y la presencia real dentro de la actividad
desplegada de los elementos previamente sefialados, especialmente el de subordinacién,
que como se menciond, es el que desentrafia fundamentalmente la existencia de una
relacion laboral encubierta.

Asi las cosas, debe revisarse en cada caso las condiciones bajo las cuales fueron
prestados los servicios, en aras de esclarecer, bajo el anélisis probatorio pertinente, la
verdadera naturaleza de la relacion existente entre las partes, para no adoptar conceptos
que de manera formal y restrictiva homogenicen las causas propuestas ante esta
jurisdiccion, en detrimento del andlisis sustancial particular que amerita cada asunto.

3.2.3. Prescripcion de los derechos laborales derivados del contrato
realidad e ingreso base de liquidaciéon de las prestaciones a reconocer.

En cuanto a la prescripciéon de los derechos prestacionales derivados del contrato
realidad, otrora la secciéon segunda del Consejo de Estado concluy6 sobre su no
operancia, en tanto se considerd que su exigibilidad era literalmente imposible con

9 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion “A”. Sentencia 17 de abril de 2008. Rad No. 2776-05. C.P.
Jaime Moreno Garcia; Sentencia del 17 de abril de 2008. Rad. No. 1694-07. C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren; sentencia del 31 de julio de 2008. C.P. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren; Sentencia del 14 de agosto
de 2008. C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.

10 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 19 de febrero de 2009. Radicado No. 3074-2005. C.P. Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Péez.

11 La carga de la prueba incumbe al actor.
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anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relaciéon laboral, dado su
caracter constitutivo; vale 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 fendémeno
procesal extintivo!2.

Sin embargo, posteriormente se determin6 que, aunque es cierto que desde la sentencia
se hacen exigibles las prestaciones derivadas del contrato realidad, también lo es que el
particular debe reclamar el reconocimiento de su relaciéon laboral dentro de un término
prudencial, que no exceda la prescripcion de los derechos que pretende; lo que significa
que debe solicitar la declaratoria de la existencia de esa relacion en un término no mayor
a 3 anos1s.

Y seguidamente el Consejo de Estado determin6 que el plazo razonable en el que se debe
peticionar el pago de las prestaciones derivadas del vinculo laboral es dentro de los 5
anos siguientes a la fecha de terminacion del altimo contrato, momento que mutatis
mutandi puede asimilarse al acto de retiro, acorde con lo estipulado por el articulo 91
del C.P.A.C.A.,, en armonia con los principios de preclusion, seguridad juridica,
razonabilidad, ponderacion y diligencia que deben acompaifiar las actuaciones de los
administrados4.

En este contexto, la Seccién Segunda del Consejo de Estado consider6 necesario unificar
su jurisprudencia al respecto, labor que efectu6 a través de la sentencia proferida el 25
de agosto de 201615, especificamente en lo que atane a los siguientes aspectos: (i) la
prescripcion de los derechos laborales reclamadost® y (ii) el ingreso base que ha de
tenerse en cuenta para la liquidacion de las prestaciones a que haya lugar?7.

Asi, dicha Corporacidn fij6 en sintesis las siguientes reglas jurisprudenciales:

“1) Quien pretenda el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado y, en consecuencia,
el pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, debera reclamarlos dentro del término de tres anos contados
a partir de la terminacion de su vinculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fenémeno prescriptivo frente a los aportes para pension, en
atencion a la condicion periodica del derecho pensional y en armonia con los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los
principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad.

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia de 6 de marzo de 2008. Expediente No. 2152-06. Consejero
Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.

13 Consejo de Estado. Secciéon Segunda. Sentencia de 9 de abril de 2014. Expediente No. 131-13. Consejero
Ponente Dr. Luis Rafael Vergara Quintero.

14 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Sentencia de 8 de mayo de 2014. Expediente No. 2725-12. Consejero
Ponente Dr. Gustavo Eduardo G6mez Aranguren.

15 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 25 de agosto de 2016. Radicacién nimero: 23001-23-33-
000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16. C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.

16 Dado que como qued¢ visto existian tesis encontradas en las salas de decision de esa seccion acerca del plazo
prescriptivo, asi como del momento a partir del cual debe ser contabilizado.

17 Asunto que no habia sido delimitado en un fallo de unificaci6n.
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iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolucién de los dineros pagados por
concepto de aportes hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio
propiamente econdmico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se
busca garantizar), sino en relaciéon con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad
social en pensiones, que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto
pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de seguridad
social derivados del contrato realidad, por su caracter de imprescriptibles y prestaciones
periodicas, también estan exceptuadas de la caducidad del medio de control (de acuerdo con
el articulo 164, numeral 1, letra ¢, del C.P.A.C.A.).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion extrajudicial como requisito
previo para demandar a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, dado que al estar involucrados en este tipo de controversias (contrato realidad)
derechos laborales irrenunciables (cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pensidén), que a su vez comportan el caracter de ciertos e indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcién en cada caso concreto sera objeto de la sentencia, una vez
abordada y comprobada la existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones), que por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la nulidad del acto administrativo
que nego la existencia del vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar, aunque no se haya deprecado de
manera expresa, respecto de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el demandante y la agencia estatal
accionada, sin que ello implique la adopcién de una decisién extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a que (i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega la
existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales proceden a
titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las
prestaciones dejadas de percibir por el maestro-contratista correspondera a los honorarios
pactados”.

De otra parte, el citado fallo de unificacion senalé que “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 prescripcion a partir de sus fechas de finalizacion, puesto que uno de los

fundamentos de la existencia del contrato realidad es precisamente la vocacion de

permanencia en el servicio”. No obstante, en dicha providencia se olvid6 establecer el

término que se debe tener en cuenta para determinar la pérdida de la soluciéon de

continuidad.
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Al respecto, en su aclaracion de voto el consejero de Estado William Hernandez Gémez
consider6 que para los efectos del requisito de continuidad es dable precisar que tal
lapso encuentra referencia en el articulo 10 del Decreto 1045 de 1978, el cual senala 15
dias. Prevision que vale recordar, ya habia sido tenida en cuenta por esa Corporaciéon en
sentencia del 23 de junio de 2016, siendo ponente el magistrado Luis Rafael Vergara
Quintero?8.

Posteriormente, sobre el tema se dijo lo siguiente?9:

“Asi las cosas, la linea jurisprudencial en materia de la aplicacion de la primacia de la realidad
sobre las formas, en los que se debate la existencia de una relacion laboral regida en principio
bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicio, no se ha encargado de definir o
precisar el término que se debe tener en cuenta para determinar la pérdida de la solucién de
continuidad, en aquellos contratos de prestacion de servicios que se pactan en forma continua
y por un tiempo determinado, pero que presentan interrupcion en la celebracion de uno y
otro.

En ese orden, ha considerado la jurisprudencia para algunos casos que, en los eventos donde
se presentan interrupciones contractuales en virtud del cual, queda cesante el contratista,
habra lugar al reconocimiento de las prestaciones sociales sin solucion de continuidad
siempre y cuando entre la terminaciéon de una orden de servicio y el inicio de la siguiente haya
trascurrido un término razonable, sin definir de manera concreta limite temporal alguno. En
otra decision, se estimo6 que la interrupcion presentada no podia ser superior a 15 dias2°0”.

Bajo estas consideraciones, el despacho procedera a efectuar el examen probatorio
correspondiente, en aras de resolver el asunto sometido a su juicio.

3.2.4. De la subordinacion laboral como elemento esencial en la relacion
laboral y la coordinacion o supervision en las relaciones contractual
estatales.

Para acreditar la existencia de una relacion laboral, es obligatorio probar los tres
elementos referidos en lineas anteriores, pero principalmente, que la persona
desempeifie una funcion en las mismas condiciones de subordinacion y dependencia que
sujetarian a cualquier otro servidor publico, constatando de esta manera, que las
actividades realizadas no son de aquellas indispensables en virtud de la necesaria
relacion de coordinacién entre las partes contractuales.

18 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccién A. Sentencia del 23 de junio de 2016. Expediente:
680012333300020130017401 (0881-14). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

19 Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion B. Sentencia de 4 de mayo de 2017. Radicacién ntimero:
08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

20 Ver sentencia de fecha 26 de junio de 2016, proferida por la Seccion Segunda Subseccién A, radicado No
68001-23-33-000-2013-00174-01(0881-14) en la cual, se sostuvo lo siguiente: «... No sucede lo mismo con los
contratos 070 de 2005, 020 de 2006 y 029 de 2007, por cuanto entre la finalizacion de este Gltimo (8 de enero
de 2008) y la celebracion del siguiente, identificado con el No. 25 de 2008 (1 de febrero de 2008), hubo solucién
de continuidad por presentarse una interrupcién del servicio superior a 15 dias habiles, circunstancia que
implicaba que el actor dentro del término de prescripcion trienal (hasta el 8 de enero de 2011) debia agotar la via
gubernativa para efectos de reclamar el reconocimiento de los derechos prestacionales generados de los
contratos previamente citados y asi evitar la prescripcion trienal del derecho”. (Pie de pagina original del texto
citado entre comillas).
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Precisamente uno de los elementos esenciales para la existencia del contrato de trabajo
es la subordinacion, la cual se encuentra consagrada en el articulo 23 del Codigo
Sustantivo de Trabajo, quien faculta al empleador para exigirle al trabajador el
cumplimiento de 6rdenes, en cuanto a modo, tiempo y cantidad, entre otros aspectos
que depende de la relacion laboral.

De igual modo, la Corte Constitucional ha manifestado lo siguiente respecto del
concepto de subordinacion:

“La subordinacion del trabajador al empleador como elemento distintivo y definidor del
contrato de trabajo ha sido entendida, segtin la concepcién més aceptable por la doctrina y la
jurisprudencia, como un poder juridico permanente de que es titular el empleador para
dirigir la actividad laboral del trabajador, a través de la expedicion de 6rdenes e instrucciones
y la imposicion de reglamentos, en lo relativo a la manera como éste debe realizar las
funciones y cumplir con las obligaciones que le son propias, con miras al cuamplimiento de los
objetivos de la empresa, los cuales son generalmente econ6micos2'”.

En cuanto a la direccién y coordinacion de los contratos de prestacion de servicio como
modalidad contractual estatal, el articulo 14 de la Ley 80 de 199322, establece que la
direccion general y la obligacion de ejercer control y vigilancia de la ejecucion del
contrato recaeran en las entidades estatales23.

Respecto del topico de coordinacidn, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion
“A”, en sentencia de 6 de mayo de 2015, Magistrado Ponente Luis Rafael Vergara
Quintero, senalo:

“Se ha sostenido que entre contratante y contratista puede existir una relaciéon de
coordinacién en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las condiciones
necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual incluye el
cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de sus
superiores, o tener reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa
necesariamente la configuracion de un elemento de subordinacion.

Igualmente, agrego6 que:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de suyo
elemento configurativo de la subordinaciéon transformando una relaciéon que ab initio se
consider6 como contractual en laboral, lo cierto es que en determinados casos el
cumplimiento de un horario es sencillamente la manifestacion de una concertaciéon

21 Corte Constitucional. Sentencia C-386 del 5 de abril de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell)

22 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Pablica

23 Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el Cumplimiento del Objeto
Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacidn, las entidades estatales al celebrar un contrato:
10. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecuciéon del
contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralizacion o la afectacién grave de los servicios
publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podran en los casos previstos en el
numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas,
introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan,
terminar unilateralmente el contrato celebrado...”
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contractual entre las partes, administracion y particular, para desarrollar el objeto del
contrato en forma coordinada con los usos y condiciones generalmente aceptadas y
necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la labor.

El sub lite se encuadra dentro de tal circunstancia, pues entre el libelista y la entidad
accionada hubo una relacién de coordinacién, que no permite configurar la existencia de una
subordinacién, y por tanto, no hay lugar a deducir que en realidad se hubiera encubierto una
relacion laboral, aun cuando los otros dos (2) elementos, prestacion personal del servicio y
remuneracion si se hallan suficientemente probados en el expediente...” (Sentencia de la
Subseccion “B”, del 19 de febrero de 2004, Exp. No. 0099-03).

Igualmente lo reiter6 en sentencia de 31 de mayo de 201624:

“Asi las cosas, la subordinacién es determinante para diferenciar el contrato laboral del
contrato de prestacion de servicios, puesto que es la mencionada caracteristica la que fija la
independencia del contratista de la administraciéon puablica y que no genera el derecho a las
prestaciones sociales”.

3.2.5. Subordinacion, el elemento medular del contrato realidad.

Tal y como lo ha sostenido el Honorable Consejo de Estado25, respecto a la
subordinacion, se ha entendido esta como la aptitud que tiene el empleador para
impartirle 6rdenes al trabajador y exigirle su cumplimiento, para dirigir su actividad
laboral e imponerle los reglamentos internos de trabajo a los cuales debe someterse,
“todo dirigido a lograr el objetivo misional trazado”

Especificamente, el Alto Tribunal de lo contencioso administrativo, ha mantenido su
postura en sefialar, que si bien entre contratante y contratista puede existir una relaciéon
de coordinacion en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las
condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual
puede incluir diferentes situaciones, que pueden ser un horario, recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, como también tener que reportar informes sobre las
actividades encomendadas; sin embargo, aunque ello no significa, necesariamente, la
configuracion del elemento subordinacion, como item propio del contrato realidad,
pues, la subordinacion se asemeja a la ausencia de independencia del contratista de la
administracion publica, aspecto que quien invoca el contrato realidad debe demostrar.

En conclusion, para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la
actuacion procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador
demandante a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la continuada
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacion
de trabajo, debe igualmente estar evidenciado.

24 Consejo de Estado Sala de Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccion “B”, Consejera
Ponente: Doctora SANDRA LISSET IBARRA VELEZ.

25 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de mayo 31 de 2016.
Radicado 05001233300020130081301 (36872014)
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5. Caso concreto: Ahora bien, como lo que se debate en esta contienda es determinar
si efectivamente existi6 una relacion laboral entre la demandante y el extremo pasivo,
se estudiaran por separado los tres elementos, haciendo hincapié en las declaraciones
que son relevantes para probar los requisitos y seguidamente si se cumpli6 o no con cada
uno de ellos.

5.1 De lo acreditado dentro del proceso.

a) Solicitud de acreencias laborales de fecha 25 de septiembre de 2018, radicada
ante la entidad demandada bajo el N° 093511, por medio de la cual la parte actora
solicit6 el pag6d y reconocimiento de todas las acreencias laborales derivadas de una
relacion laboral, como se verifica a folios 24 a 26 del expediente electrénico.

b) Respuesta a la peticidon antes indicada, con radicado S-2018-055921/ JEFAT-
GADFI-29.27 del 16 de octubre de 2018, por medio de la cual la Jefe (e) de la
Seccional de Sanidad Bogota — Cundinamarca de la Policia Nacional niega el
reconocimiento y pago solicitado, por la parte actora, argumentando, en sintesis, que la
actora trabaj6 en la entidad bajo la modalidad de contratista, conforme a lo dispuesto
en la Ley 80 de 1993.

¢) La senora EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ suscribié distintos contratos de
prestacion de servicios con la entidad demandada, como se verifica folios 27 a 147 del
expediente electronico, junto con las poélizas de responsabilidad civil profesional que le
eran exigidas y las respectivas prorrogas de los contratos, de lo cual se pudo extraer:

En cuanto a los periodos de contratacion, quedé establecido que la demandante labord
para la entidad como Odontoéloga General con fundamento en los siguientes contratos
de prestacion de servicio en la Direccidon de Sanidad de la Policia Nacional:

N° contrato | Fecha de inicio Fecha de terminacion | Actividad Valor del
contrato
07-7-200922 22 de mayo de 2009 22 de noviembre de 2009 | Odontologia | $8.883.000
General
07-720380 10 de diciembre de 2009 | 9 de agosto de 2010 Odontologia | $8.883.000
General
81-7-20743 13 de octubre de 2010 4 de enero de 2012 Odontologia | $17.766.000
General
81-7-20075-12 | 8 de marzo de 2012 8 de octubre de 2012 Odontologia | $10.642.024
General
81-7-201277-12 | 8 de octubre de 2012 8 de agosto de 2013 Odontologia | $15.274.320
General
81-7-20761-13 | 12 de agosto de 2013 12 de junio de 2014 Odontologia | $15.274.320
General

Pagina 16 de 32




Expediente N° 2019-0020
Demandante: Eylin Karen Barbosa Cruz vs Nacion — Ministerio de Defensa Nacional

81-7-20287-14 | 17 de junio de 2014 13 de diciembre de 2014 | Odontologia | $9.372.321,10

General

81-7-201603-14 | 17 de diciembre de 2014 | 17 de noviembre de 2015 | Odontologia | $17-473.819

General

81-7-201474-15 | 18 de noviembre de 2015 | 18 de octubre de 2016 Odontologia | $17.473.819

General

81-7-201260-16 | 1° de noviembre de 2016 | 1° de octubre de 2017 Odontologia | $17.473.819
General

81-7-20591-17 | 24 de octubre de 2017 23 de julio de 2018 Odontologia | $14.243.810,03
General

La fecha de inicio de cada contrato quedaba sometida a la aprobacién de la péliza de
garantia inica que la demandante debia adquirir para suscribirlos.

El contrato de prestacion de servicios N° 81-7-20743 de 2010 fue suspendido mediante
Acta de Suspension por Mutuo Acuerdo N° 02 (fl. 57) por una incapacidad de 84 dias
conferida a la demandante por parte de la EPS FAMISANAR, entre el 18 de enero de
2011 hasta el 11 de abril de 2011 (84 dias), por el nacimiento de su hija el dia 19 de enero
de 2011 (fl. 67) y se reanud6 mediante Acta de Reiniciacion N° 01, a partir del 12 de abril
de 2011 (fl. 58).

d) De los testimonios rendidos por los sefiores David Guarin Rojas y Jenny
Esperanza Luna Sandoval, asi como del interrogatorio surtido por la sefiora Eylin
Karen Barbosa Cruz se extrae que a la demandante le correspondia elaborar informe
de las funciones y actividades inherentes a los contratos de apoyo administrativo que
cumplia como Odontdloga General, de donde se evidencia que a la sefiora Barbosa Cruz
se le hacia el respectivo seguimiento y cumplimiento de las funciones descritas en los
contratos celebrados con la entidad demandada, en los que ademas se estipulaban las
obligaciones a las que estaba sometida y las que efectivamente acreditaba cumplir
durante la vigencia de cada uno de los contratos prestacion de servicios celebrados.

e De la prestacion personal del servicio.

De las pruebas documentales que reposan en el plenario y los testimonios recaudados a
los sefioras David Guarin Rojas y Jenny Esperanza Luna Sandoval se extrae que
la senora Barbosa Cruz presto6 sus servicios como Odonto6loga General y sus funciones
las desempenaba de manera personal en las dependencias de la Direccidon de Sanidad de
la Policia Nacional — Seccional Bogota D.C. donde le fueran asignados sus turnos y no
podia realizar delegaciones en otros funcionarios o contratistas que prestaran sus
servicios en dicha entidad, dada la especialidad del servicio (Odontologia). El
interrogatorio rendido por la propia demandante también coincide en este aspecto con
las declaraciones brindadas por los demas testigos.
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Asimismo, los testimonios dan cuenta que la actora cumplia distintos horarios de
trabajo conforme a la organizacion de los turnos que realizaba el jefe o coordinador del
servicio, siendo en diversas ocasiones de 8 a.m. a 5 p.m.; de 11 a.m. a 6 p.m. y los fines
de semana y dias festivos, segin la organizacion interna que se le comunicara. También
reposan en el expediente distintas planillas de asignacion de turnos de lunes a viernes,
fines de semana y festivos.

e Dela Remuneracion.

Sobre este aspecto las pruebas documentales, los testimonios y el interrogatorio
coincidieron en que la entidad le exigia a la demandante contar con una cuenta de
ahorros donde consignar de manera mensual los honorarios pactados por la realizacion
de sus labores y que tenia como exigencia previa acreditar los pagos correspondientes a
seguridad social en salud y pension.

En cada uno de los contratos de prestacion de servicios quedd establecido el valor
pactado, los cuales se dividian en montos fijos que se pagaban de manera mensual y
dicho valor debia ser consignado en la cuenta de ahorros del banco Davivienda que
poseia la demandante (en los diversos contratos que suscribi6 indicaba que la cuenta
bancaria de la actora era del Banco Davivienda), por los servicios de Odontologia
General.

En consecuencia, este elemento de la relacion no fue discutido por la entidad
demandada, razon por la cual se encuentra que no hay lugar a duda que la actora
percibia como contraprestacion de sus servicios, unos honorarios mensuales convenidos
en los respectivos contratos, lo que permite concluir la concurrencia del segundo
elemento del contrato de trabajo, es decir, la remuneracién.

e De la subordinacion.

Siguiendo este hilo conductor, el presente requisito es el que marca juridicamente la
diferencia entre un contrato de prestacion de servicios y uno laboral, segin lo indicado
por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en su jurisprudencia.

Tal como se expuso en el acapite normativo y jurisprudencial de la presente sentencia
una cosa es la relacion de coordinacion que debe existir entre el contratista y la entidad
a través del supervisor o interventor del contrato, y otra muy distinta es la relaciéon de
subordinacion o dependencia que la entidad imponga al contratista de modo que afecte
la autonomia e independencia que este debe tener durante la ejecucion del contrato.

En el caso sub exdanime, bastaria para condenar el reconocimiento de la relacion laboral
tener como prueba las funciones desarrolladas por la demandante en las dependencias
de la Direccion de Sanidad de la Policia Nacional — Seccional Bogota D.C.
como Odontéloga General las cuales cuamplio de manera reiterada e ininterrumpida por
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varios anos, sin embargo, el Despacho también pone de presente que los testimonios
rendidos por los sefioras David Guarin Rojas y Jenny Esperanza Luna Sandoval
y el interrogatorio de parte de la sefiora Eylin Karen Barbosa Cruz contiene
elementos que hacen concluir al despacho que durante toda la relaciéon laboral de la
demandante con la entidad, efectivamente existi6 subordinacion.

Asi, por ejemplo, todas las declaraciones son precisas y contundentes en sefialar que
existian diversos jefes de turnos o coordinadores que respondian a los nombres de
Omaira y la teniente Saira quienes programaban los turnos, disponian los dias en que
debia presentarse al servicio, determinaban el grupo poblacional que seria atendido
(nifnos y maternas), quienes ademas impartian 6rdenes precisas, las actividades a
realizar y controlaban que se cumplieran las 6rdenes dadas a la demanda durante el
servicio.

Por su parte, la senora Jenny Paola Luna Sandoval sefial6 en su declaracion que a
la demandante le eran asignadas, entre otras dependencias, prestar sus servicios en la
“Unidad Médica del Sur” y en el “Duarte Valero” de la entidad, conforme la que estuviera
disponible para atencion de lunes a viernes y los fines de semana.

De igual forma, manifest6 la sefiora Luna Sandoval que existian empleados de planta
que realizaban las mismas funciones de Odontologia General que la parte demandante
y otros contratistas y que solo se diferenciaban en los horarios de trabajo que les eran
asignados.

Asimismo, todas las declaraciones coincidieron en que para ausentarse de su lugar de
trabajo la demandante debia solicitar permisos ante sus superiores, los cuales debian
justificados y con la condicién de reponer el tiempo que duraran los mismos. La sefiora
Luna Sandoval afirm6 que en distintas ocasiones los permisos eran tramitados ante la
“teniente Saira”.

También manifesto la testigo que el control en la ejecucién de los contratos se hacia con
el diligenciamiento de las historias clinicas, con los horarios de las citas que eran
asignadas a los pacientes y con los formatos de consentimiento que los pacientes
suscribian. De la misma forma, existia un registro de inasistencia de pacientes a las citas.

En su interrogatorio, la sefiora Barbosa Cruz refiri6 que atendia a personal activo y
retirado de la Policia Nacional y para la atencion seguia las guias elaboradas por el
Ministerio de Salud, pero adaptadas a las necesidades de la entidad; afirmé que
constantemente el supervisor de los contratos verificaba que se encontrara en su lugar
de trabajo, cumpliera los horarios y en caso de no poder asistir, le correspondia
organizar los permisos y recuperar el tiempo que le era concedido.
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Entonces, al confrontar los testimonios y el interrogatorio recepcionados y que obran

como pruebas dentro del expediente, se puede constatar que, en el caso concreto, esta

plenamente demostrada la subordinacion por cuanto la demandante debia:

@)

@Gv)

)

Cumplir turnos que le eran asignados en horario de lunes a viernes de 8 a.m.
a 5 p.m. o de 11 a.m. a 6 p.m. y los fines de semana y festivos en alguno de los
horarios sefialados, segiin las necesidades que requiriera el servicio, tiempo en
el cual la demandante comparti6é actividades con la testigo Jenny Paola Luna
Sandoval, quien desempefnaba funciones de Auxiliar de Enfermeria en el
mismo espacio que la demandante y sus actividades se interrelacionaban, por
lo que tenian contacto permanente y coordinado en la “Unidad Médica del Sur”
y en el “Duarte Valero” o donde les correspondiera prestar los servicios.

Durante la ejecucion de los turnos contaba con jefes y coordinadores, segtin la
necesidad del servicio, quienes le impartian ordenes respecto de su cargo y
verificaban el cumplimiento de las labores que debia realizar durante el
horario de trabajo, segin se extrajo de las declaraciones rendidas y las pruebas
documentales que reposan en el expediente.

La demandante, en su calidad de Odont6loga General no podia ausentarse de
su lugar de trabajo sin informar a sus superiores, diligenciar los formatos
existentes en la entidad y organizar la forma como repondria el tiempo
concedido.

La demandante no contaba con autonomia para el desarrollo de sus labores,
pues todo el tiempo recibia 6rdenes de su jefe, coordinador o superior y estaba
sometida todo el tiempo a las directrices internas y protocolos que le imponia
la entidad para realizar las actividades designadas.

Igualmente, la testigo y la demandante concuerdan en que la jefe o
coordinadora durante parte del tiempo que compartieron espacio y labores era
la teniente Saira.

Como se pudo verificar, la sefiora Eylin Barbosa mas alld de una relacion de

coordinacion, se encontraba sometida a cumplir las funciones suscritas en los diferentes

contratos, entre otras: “1) Atender consulta en cualquier establecimiento de sanidad

policial donde le sea programada, con los estaindares minimos establecidos por la

Direccion de Sanidad. 2) Prescribir los medicamentos en forma genérica incluidos en el

plan de Salud del Subsistema de Salud de la Policia Nacional. Cuando un paciente

requiera un medicamento que no se encuentre en el Vademécum vigente el profesional

debe solicitar autorizaciéon previa al Comité Técnico — Cientifico de Autorizacion para

medicamentos de la Direccion de Sanidad para su prescripciéon en el formato vigente
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para tal fin. 3) Solicitar en forma genérica los elementos requeridos por los usuarios del
Subsistema de Salud de la Policia Nacional con base en los cuadros basicos adoptados
por la Direccion de Sanidad para su compra. 4) Llevar los registros de atencién diaria de
procedimientos, actividades e intervenciones, asi como mantener actualizados los
informes estadisticos definidos por la normatividad vigente y todos aquellos registros
necesarios para el cumplimiento de los procesos de costos y facturacion. 5) Cumplir con
las exigencias legales y éticas para el adecuado manejo de la Historia Clinica de los
Pacientes. 6) Realizar las actividades y procedimientos diagnosticos y terapéuticos
senalados para el manejo de patologias establecidos dentro del plan integral del
Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional (Acuerdo 002 de
2001CSSMP y subsiguientes), observando las normas propias de su profesion actividad
u oficio). 7) Colaborar y propender por el cuidado de los recursos de la entidad (Fisicos.
Técnicos y Econdmicos) incluida la propiedad intelectual y derechos de autor, y
elementos entregados por la DIRECCION DE SANIDAD, para la debida ejecucién de las
actividades convenidas y a no utilizarlos para fines y en lugares diferentes a los
contratados y a devolverlos a la Institucion a la terminacion del presente contrato. Asi
mismo, se responsabiliza de los dafios o pérdida que sufran estos, a excepcion del
deterioro natural por el uso, de acuerdo con lo estipulado en los articulos 2202. 2203,
2204 del Codigo Civil, pero no sera responsable en los eventos de Caso Fortuito y Fuerza
Mayor. Los bienes que entregue la Entidad al CONTRATISTA para el desarrollo de las
tareas objeto del presente contrato, se hara mediante inventario, el cual tendra fecha de
suscripcion la misma en que se inicie el contrato. 8) Contribuir con el desarrollo del
establecimiento de sanidad policial donde preste sus servicios, revisando y mejorando
los procesos de atencion a fin de ofrecer un servicio eficiente y de calidad a los usuarios.
9) Realizar actividades de consulta en los servicios contratados y los procedimientos e
intervenciones quirdrgicas derivados de la misma. 10) Participar en la definicién,
estandarizacion y actualizacion de los protocolos o instrumentos metodoldgicos de
manejo y atencion de pacientes en las areas de atenci6on, promocién, prevencion y
rehabilitacion con el fin de garantizar la calidad en la prestacion de los servicios. 11)
Rendir los informes que la Direccion de Sanidad requiera dentro de los plazos
determinados. 12) Colaborar con los entes de control de la entidad o del Estado cuando
asi se requiera. 13) Ejercer su profesion con moral y ética. 14) Participar en los
programas docentes asistenciales que desarrolle la Direccién de Sanidad mediante
convenios con centros educativos o de formaciéon (Universidades, Institutos, EPS, IPS,
etc.). 15) Emitir los conceptos que se le requieran, incluidos los solicitados por el Area
de Medicina Laboral sobre patologias y posibles secuelas de los usuarios del Subsistema
de Salud de la Policia Nacional incluyendo incorporacion, asenso o retiro. 16) Hacer
parte de los comités académicos administrativos, de casos especiales, de juntas médico
quirurgicas, estructuradores y de evaluacion de las contrataciones administrativas que
lleve a cabo la DIRECCION DE SANIDAD para los cuales sea designado (...)”, segtin se
desprende de los contratos de prestacién de servicios que suscribié la demandante con
la entidad accionada que reposan a folios 27 a 147 del expediente electronico.
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Ahora bien, verificado el manual especifico de funciones competencias laborales
adoptado por la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA
NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL
mediante la Resolucion N° 507 del 20 de agosto de 2014, se observa que en la planta de
personal existe el cargo de Servidor Misional en Sanidad Policial, codigo 2-2, grado 16
que exige formaciéon profesional en Odontologia y que cumple funciones similares a las
contratadas por la actora, tales como “1. Brindar atencion odontologica de alta calidad y
referir con prontitud y acierto a aquellos pacientes que requieren cuidados
odontologicos especializados. 2. Ejecutar acciones de promocion de la salud en lo
relacionado con la prevencion de enfermedades, recuperacion y rehabilitacion, con el fin
de mejorar la salud oral de los usuarios de la policia nacional. 3. Practicar examenes,
formular diagnosticos y prescribir el tratamiento que debe seguirse, elaborando la
historia clinica del paciente. 4. Conocer en detalle los problemas de salud oral de mayor
prevalencia en el pais y la region que afecten a los funcionarios de la policia nacional y
ser capaz de ofrecer tratamiento adecuado a los pacientes que los presentan. 5.
Promover el trabajo en equipo con otros odontélogos y profesionales del area de la salud,
asumiendo la responsabilidad y el liderazgo que le corresponde, estableciendo las causas
y soluciones de los problemas de salud oral con el fin de lograr una eficaz prestacion de
los servicios a los usuarios del subsistema de la policia nacional. 6. Mantener actitud de
aprendizaje continuo independiente y auto dirigido que le permita actualizar sus
conocimientos de acuerdo a los avances de la ciencia, tecnologia odontologica y de salud
en general. 7. Aplicar tratamiento de amalgamas y porcelanas a los usuarios del
subsistema de salud de la policia nacional. 8. Examinar al paciente para diagnosticar las
lesiones existentes en la cavidad bucal, realizando intervenciones de cirugia oral, o
colaborando en ellas de acuerdo al nivel de intervencién que se requiera. 9. Llevar los
registros en la historia clinica del paciente de forma completa, suficiente y oportuna

...)".

Al cotejar el testimonios con el interrogatorio de parte recepcionados el dia de la
audiencia de pruebas, se desprende que, si bien, no se describieron de maneras exacta
las funciones como estidn establecidas en los diferentes contratos y el manual de
funciones citado, si fueron claras en sefialar que la demandante realizaba labores
propias de odontologia general en cuanto a la atenciéon de pacientes, diagnosticos,
ordenes de suministro de medicamentos, diligenciamiento de historias clinicas, entre
otras, y en general las funciones inherentes al cargo que requerian los pacientes y
usuarios de la entidad, asi como funciones inherentes a esta actividad.

No obstante, como las pruebas se deben valorar en sus conjunto, de las documentales,
las cuales se resenaron en el acapite probatorio, se pudo establecer con exactitud que
cada una de las labores desempenadas por la actora en la entidad eran evaluadas, bajos
los items de productividad, calidad, conducta laboral, entre otros, aspectos que eran
valorados por un supervisor, coordinador o jefe del momento; con esto, para senalar que
todas y cada una de las actividades de la sefiora Barbosa Cruz, eran supervisadas por
una persona hacia parte de la entidad.
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Tal como se pudo verificar en los contratos suscritos por la demandante que obran en el
expediente electronico los cuales no fueron objetados por la parte demandada, y para
ello era indispensable que la demandante acatara las ordenes y los horarios asignados
por la Direccién de Sanidad, asi como estar disponible cuando las funciones propias del
servicio lo requirieran y en efecto, estaba plenamente subordinada a las instrucciones
impartidas por la entidad en cuanto al modo, tiempo y horarios establecidos, con lo cual
se desvirtia que el actor tenia la autonomia e independencia para desarrollar el objeto
de los contratos de prestacion de servicios.

Asi mismo, queddé demostrado que la entidad contrataba a la demandante bajo la
modalidad de contratos de suministro de servicios porque en la planta de personal no se
encontraban los cargos suficientes para desarrollar las funciones de la entidad, o sea,
para cumplir funciones permanentes y misionales de la entidad.

En este orden de ideas, también qued6 probado que en la Direccidon de Sanidad de la
Policia Nacional, existian empleados de planta que ejercian las mismas funciones
que la demandante, tal como quedo descrito en las pruebas que obran en el plenario y
se extrae de las declaraciones recaudadas, por tanto, la demandante en su condiciéon de
contratista cumplia las mismas funciones que un Odontélogo General de planta de la
entidad cumpliendo de forma permanente y personal las actividades en el servicio de
salud, para las cuales por expresa disposicion legal, esta prohibida la celebracion de
contratos de prestacion de servicios con la administraciéon, menos adn si se tiene en
cuenta que la vinculacion del demandante no fue para suplir actividades transitorias, sino
que la misma perduré durante varios afnos, desde el 2009 al 2018, tal como quedo
probado en los contratos que suscribi6 con la demandada.

Entonces, la Direcciéon de Sanidad de la Policia Nacional — Seccional Bogota D.C. al ser
una entidad que presta servicios de salud (articulos 194-197 de la Ley 100 de 1993), para
el desarrollo de su funcion permanente requiere de Odontélogos Generales, cargos que
en efecto estan creados en la planta de personal de la entidad y que también
desempeiniaba la demandante en calidad de contratista, lo cual no era procedente por el
caracter de permanente de las labores ejercidas, de modo que la demandante dejé de ser
contratista y se convirtié en una persona que desarroll6 sus actividades bajo la realidad
de sucesivos contratos laborales.

En este orden de ideas, a la presente controversia le es aplicable el principio de “la
primacia de la realidad sobre formalidades”, pues es indudable que la demandante se
encontraba en las mismas condiciones de los empleados de planta, en tanto desempefnaba
personalmente la labor, en un cargo que revestia la caracteristica de permanente, aspectos
que demuestran que el actor estaba sujeto a subordinacion y dependencia.

Ahora bien, es importante aclarar que la Seccion Segunda del Consejo de Estado en
reiteradas ocasiones ha sefialado que la figura del contrato realidad, se aplica cuando se
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logra probar la continua prestacion de los servicios personales remunerados, “propios
de la actividad misional de la entidad contratante”, para ejecutarlos en sus propias
dependencias o instalaciones, con sus elementos de trabajo, bajo sujeciéon de 6rdenes y
condiciones de desempeiio que desbordan las necesidades de coordinacion respecto de
verdaderos contratistas autonomos, para configurar dependencia y subordinaciéon
propia de las relaciones laborales

Para esta Judicatura es claro que la continuidad en la prestacion de los servicios de
enfermera jefe de la sefiora EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ le brinda un caracter
de permanente, de lo que se puede colegir que sus servicios no eran propios de un
contrato de suministro de servicios sino de una relacion laboral entre las partes.

La excepcidn prevista en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que permite la celebracion
de contratos de prestacion de servicios no autoriza que las entidades del Estado a través
de esta modalidad de vinculacién desconozcan el pago de las prestaciones sociales y
demaés obligaciones de caracter laboral que la Constitucion y la ley han consagrado a
cargo de los empleadores, maxime cuando la relaciéon laboral entre las partes se extendio
por mas de 7 afios.

Empero, es importante precisar que como se indico en el acapite de normas y precedente
jurisprudencial aplicable, el reconocimiento de la existencia de una relacién laboral no
implica conferir a la demandante la condiciéon de empleada publica, puesto que dicha
calidad no se otorga por el s6lo hecho de trabajar para el Estado, sino que la misma se
adquiere en las formas establecidas en la ley para ello (mediante concurso de méritos
para acceder a la carrera administrativa, en provisionalidad, entre otras formas
contempladas en la ley para tal fin).

Como consecuencia de lo anterior, se declarara la nulidad del oficio N° 055921 del 16
de octubre de 2018, expedido por el jefe (e) de la seccional de sanidad de Bogota D.C.,
en cuanto nego la existencia de una relacion laboral entre ese establecimiento ptablico y
la demandante, desde el 22 de mayo de 2009 hasta el 23 de julio de 2018, salvo
sus interrupciones.

5.3. De pago de las prestaciones sociales en el contrato realidad.

Adicional a lo anterior, la jurisprudencia del méaximo Tribunal Contencioso
Administrativo ha sostenido que cuando el objeto del contrato versa sobre el desempeno
de funciones de caricter permanente y en el proceso se demuestra que hubo
subordinacion o dependencia respecto del empleador, surge el derecho al pago de
prestaciones26, porque de lo contario se afectan los derechos del trabajador.

26 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, CP. Nicolas P4jaro Penaranda, sentencia de
18 de noviembre de 2003, expediente: 1J-0039, actor: Maria Zulay Ramirez Orozco.
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De conformidad con lo planteado por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
del 25 de agosto de 2016 en los casos de los contratos de prestacion de servicios que
ocultan una relacion laboral respecto al pago de prestaciones sociales son procedentes
siempre y cuando no opere la prescripciéon extintiva, como se pasa a estudiar.

5.4. De la prescripcion.

El Consejo de Estado en la Sentencia de Unificacion27 citada, estableci6 de manera
especifica la regla jurisprudencial respecto a la cual, quien pretenda el reconocimiento
de la relacion laboral con el Estado y en consecuencia exija el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las
formalidades, debera reclamarlos dentro del término de (3) tres afos contados a partir
de la terminacién de su vinculo contractual.

Segun lo probado en el proceso la parte actora inici6 su relacion contractual a partir del
22 de mayo de 2009 con el contrato N° 07-7-200922 y mantuvo su vinculo con la
entidad con sendos contratos de prestacion de servicios28 que se renovaron de manera
interrumpida hasta el 23 de julio de 2018, por lo tanto de acuerdo con la sentencia de
unificacion antes transcrita se debe analizar el vinculo y determinar si oper6 o no el
fenomeno de la prescripcién extintiva, teniendo en cuenta que la sefiora EYLIN
KAREN BARBOSA CRUZ present6 reclamacion ante la Policia Nacional el 26 de
septiembre de 2018, como se verifica a folios 24 a 26 del expediente electronico.

En atencion a que la vinculacion del actor fue discontinua, ya que existieron
interrupciones entre uno y otro contrato29, y teniendo en cuenta la fecha en que formuld
la respectiva solicitud, las prestaciones sociales a las que tiene derecho son las derivadas
del contrato N° 81-7-20075-12, que fue ejecutado a partir del 8 de marzo de 2012, con
la advertencia que las prestaciones adeudadas a la actora se deben liquidar sélo a
partir del 8 de marzo de 2012 por prescripcion trienal, pues la reclamacion solo se

presento el 26 de septiembre de 2018, esto es, por fuera de los 3 anos sefialados
como término de la prescripcion extintiva, por lo tanto no es factible conceder los
emolumentos prestacionales derivados de los contratos celebrados con anterioridad a
dicha calenda vale decir, antes del 8 de marzo de 2012.

27 C.E., SCA, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia de Unificacion del 25 de agosto de 2016 Consejero
Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicacién nimero: 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-
005-16.

28 Se advierte ademas que, en algunos casos, dichos contratos se renovaban sin que hubiera solucién de
continuidad, es decir, sin que transcurriera una interrupcién superior a 15 dias, pero en otros casos si se evidencio6
por parte del despacho que hubo solucién de continuidad por transcurrir un lapso superior a 15 dias entre la
finalizacién de un contrato y la celebracion del siguiente. Consejo de Estado. Seccion Segunda - Subseccion B.
Sentencia de 4 de mayo de 2017. Radicacién niimero: 08001-23-31-000-2007-00062-01(1736-15). C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez.

29 Entre la finalizacion del contrato N° 07-7-200922 y el inicio del contrato N° 07-720380 existi6 una interrupcion
de 17 dias; entre la finalizacion del contrato N° 07-720380 y el inicio del contrato N° 81-7-20743 existid una
interrupcion de 2 meses y 3 dias; entre la finalizacién del contrato N° 81-7-20743 y el inicio del contrato N° 81-7-
20075-12 existi6 una interrupcién de 2 meses y 4 dias y entre el la finalizacion del contrato N° 81-7-201260-16 y
el inicio del contrato N° 81-7-20591-17 existi6 una interrupciéon de 22 dias.
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En virtud de lo anterior, se declarara parcialmente probada la excepcién de prescripcion,
formulada por el apoderado de la entidad demandada, situacién que también
comprende el reconocimiento de la indemnizaciéon por maternidad reclamada por la
demandante, como quiera que esta qued6 comprendida en el periodo de prescripcion
sefialado (se causé entre el 18 de enero y el 11 de abril de 2011) y no se trata de una
prestacion periodica sino unitaria.

Pese a lo expuesto, debe recordarse que el fenémeno prescriptivo no aplica frente a los
aportes para pension, tal como se explico en la sentencia de unificaciéon referenciadas3o:

“(...)1a Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para
pension, en atencién a la condicion periddica del derecho pensional, que los hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden solicitar en
cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser pagadas por una
sola vez, si son susceptibles del mencionado fenémeno, por tener el caracter de
emolumentos econémicos temporales”.

Asi las cosas, por haberse presentado la peticiéon dentro del término de 3 afios previsto
en los articulos 41 del Decreto 3135/68 y 102 del Decreto 1848/69 y conforme a la
sentencia de unificacion del Consejo de Estado antes citada, la senora EYLIN KAREN
BARBOSA CRUZ, tiene derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
comunes devengadas por una Odontbloga General de la planta de la entidad o el cargo
al cual se asemejen las funciones que desempefiaba tnicamente por el periodo
comprendido entre el 8 de marzo de 2012 hasta el 23 de julio de 2018 fecha en que

termino el Gltimo contrato3!, dada la prescripcion trienal a la que se hizo referencia.

En cuanto a las cotizaciones destinadas a pension es procedente ordenar a la entidad
demandada tener en cuenta para efectos pensionales el tiempo comprendido entre el 22
de mayo de 2009 hasta el 23 de julio de 2018 (periodo de desarrollo de los
contratos de prestacion de servicios), dado el caracter imprescriptible de esta prestacion,

salvo los periodos de interrupciones.

En cuanto a la devolucion de los aportes de los pagos que hubiere efectuado la
demandante al sistema de seguridad social en pensiones se debera tener en cuenta la
regla jurisprudencial establecida por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacion
del 25 de agosto de 2016, es decir, “... iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad
de la devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes hechos por el
trabajador como contratista, pues esto seria un beneficio propiamente econémico para
él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en
relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en pensiones,
que podrian tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional...”, en ese
sentido solo tendra derecho a la devolucién de los aportes que excedan el 4% del 16%

30 Sentencia de unificacion CE-SUJ2-005 de 25 de agosto de 2016. Expediente 23001-23-33-000-2013-00260-01
(0088-2015), C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
3t fls. 162 a 174 del expediente electronico.
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que se debe cotizar al sistema por el periodo comprendido entre el 22 de mayo de 2009
al 23 de julio de 2018, si hubiere lugar a ello, una vez que la entidad haya determinado
el IBC sobre el cual deben efectuarse dichos pagos.

De igual manera, la entidad demandada debera devolver a la demandante por concepto
de seguridad social en salud la cuota parte que le correspondia como entidad
empleadora.

Asi entonces, para calcular el ingreso base de cotizacion (IBC) tanto para las
prestaciones sociales comunes como para efectos de cotizaciones a pension de la
demandante, la entidad debera tener en cuenta que dentro de la planta de la entidad se
encuentra creado el cargo de Odontdlogo General o el cargo que se asemeje a las
funciones desempefiadas por la demandante, por lo tanto, el IBC debera calcularse con
el salario percibido por el cargo citado o uno de similar categoria o denominacién.

La liquidacién de aportes para pension se debera efectuar mes a mes y de existir
diferencias entre los aportes realizados por la demandante en calidad de contratista y
los que se debieron efectuar, la Subred debera realizar las cotizaciones al respectivo
fondo de pensiones de la suma faltante por concepto de aportes a pensién en la cuota
parte que le correspondia como entidad empleadora esto es el 12% y a la demandante le
corresponde aportar el 4%, de existir diferencias en los aportes que se debieron efectuar
la demandada debera trasladar a las entidades de seguridad social a la cual cotiza el
demandante.

Para lo anterior, la demandante debe acreditar las cotizaciones que realiz6 al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en caso de no haberlas
realizado o que existieran diferencias en su contra, tendra la carga de completar, segin
el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

5.5. De la devolucion de los dineros pagados por concepto de las podlizas de
cumplimiento por los contratos suscritos.

Respecto a la pretension de devolucion de sumas pagadas por concepto de las polizas de
cumplimiento por los contratos suscritos, este despacho no ordenara la devolucién de
los valores alegados por este concepto ni se pronunciara respecto a su viabilidad toda
vez que dicha pretension desborda los limites impuestos por competencia. Ademas, la
parte demandante no solicit6 tal devolucion en sede administrativa, como se verifica en
la peticion elevada. En consecuencia, no es procedente ordenar la devolucién de los
valores solicitados.

5.6. De la indemnizacién por mora en el pago de las cesantias y demas
prestaciones sociales.
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Se precisa que no hay lugar al reconocimiento y pago de la indemnizacién por mora en
el pago de las cesantias y demés prestaciones sociales, toda vez que en el sector publico
la misma s6lo se encuentra prevista en la Ley 244 de 1995 cuando se incumple el plazo
para pagar el auxilio de cesantias, empero en acatamiento de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, cuando se declara la existencia de una relacion laboral, dicha
prestacién tan solo se reconoce con la sentencia, la cual es constitutiva del derecho, por
ende, es a partir de la misma que surgen las prestaciones en cabeza del beneficiario; en
tales condiciones no resulta viable el reconocimiento de la sancion deprecada, ha
sostenido el Consejo de Estado32.

Bajo el anterior argumento también se negara el reconocimiento y pago de la
indemnizaciéon por mora en el pago de las prestaciones sociales y de las cesantias,
maxime cuando tales indemnizaciones estan previstas en normas que regulan las
relaciones laborales de trabajadores del sector privado (ley 50/90 y Ley 244/95).

5.8. Del Restablecimiento del derecho.

Conforme a las reglas jurisprudenciales fijadas en la pluricitada sentencia de unificaciéon
proferida por la seccion segunda del Consejo de Estado3s: “(i) el consecuente
reconocimiento de las prestaciones por la nulidad del acto administrativo que niega la
existencia de la relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho -y no a titulo de reparacion del dafio
como lo solicit6 el apoderado de la parte demandante,(fuera del texto)- y (ii) el ingreso
sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el contratista
correspondera al sueldo devengado por los servidores de planta de la entidad”.

Conforme a lo expuesto, a titulo de restablecimiento del derecho se ordenara a la
Direccion de Sanidad de la Policia Nacional — Seccional Bogota D.C. lo siguiente:

(i) Pagar a la senora EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ las correspondientes
prestaciones sociales (liquidadas con base en el sueldo devengado por los servidores de
planta que ostentan el mismo cargo al que desempeiid la demandante), en proporcién
al periodo trabajado en virtud del contrato de prestacion de servicios N° 81-7-20075-12,
desde el 8 de marzo de 2012 hasta el 23 de julio de 2018, salvo sus interrupciones,
por cuanto opero la prescripcion trienal respecto de los derechos laborales reclamados
frente a los demas contratos con anterioridad a esta misma fecha.

(i) Para el pago de aportes a seguridad social en pensidon se adoptara el criterio
establecido en la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado de fecha 25 de agosto
de 2016.

32 Consejo de Estado en la sentencia del 27 de noviembre de 2014, expediente No. 05001-23-33-000-2012-00275-01
(3222-2013), C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
33 Ibidem.
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En consecuencia, la entidad demandada debera tomar, durante el tiempo comprendido
entre el 22 de mayo de 2009 hasta el 23 de julio de 2018, salvo sus interrupciones,
el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional del demandante como ya se indico, mes a
mes, y si existe diferencia entre los aportes realizados como contratista y los que se
debieron efectuar, cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto
de aportes a pension solo en el porcentaje que le correspondia como empleador.

Para efectos de lo anterior, la actora debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al
mencionado sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no
las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o
completar, segin el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

(iii) Se declarara que el tiempo laborado por la demandante como Odontbloga General
bajo la modalidad de contratos y 6rdenes de prestacion de servicios con la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL -
DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - SECCIONAL
BOGOTA D.C., desde el 22 de mayo de 2009 hasta el 23 de julio de 2018, salvo
sus interrupciones, se debe computar para efectos pensionales.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de prestaciones
sociales y aportes para pension se actualizaran de acuerdo con la formula segtin la cual
el valor presente (R) se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el guarismo
que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion
de la prestacion). La formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R = Rh indice final
indice inicial

Se aclara que, por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha féormula debe
aplicarse mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la
causacion de cada una de ellas.

De las costas. Siguiendo en este punto la sentencia de la secciéon segunda del 18 de
julio de 201834, encuentra este Despacho que no se observo ninguna actitud temeraria
por parte del extremo activo, aunado a que las actuaciones adelantadas por la accionante
son las que normalmente se esperan al interior de un proceso.

Por ello y en razon a las actuaciones realizadas en esta instancia y en aplicacién del
criterio valorativo ya enunciado, se abstendrd de condenar en costas a la parte
demandada conforme las previsiones del articulo 365 del C.G.P., en la medida en que

34 Consejo de estado, Seccion segunda, Subseccion A, sentencia del 18 de julio de 2018, C.P. William Hernandez
Goémez; Rad: 68001-23-33-000-2013-00698-01 (3300-14)
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prosperd parcialmente la excepcion de prescripcion extintiva, lo que conlleva a que no
sea posible reconocer todas las prestaciones sociales solicitadas por la actora.

De modo que realizando una interpretacion sistematica y finalista de las normas y
principios aplicables y teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial, las normas y
los supuestos facticos de la demanda, el despacho arriba a la conviccion de que las
pretensiones de la demanda deben prosperar en la forma indicada, en cuanto que el acto
administrativo demandado es nulo por haberse expedido con desconocimiento de las
normas superiores invocadas, desvirtuando asi la presuncion de legalidad que lo
amparaba.

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO DIECISEIS (16) ADMINISTRATIVO DE
ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C. en nombre de la
Repiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ,
identificada con cédula de ciudadania N° 53.102.930 y la NACION - MINISTERIO
DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL - DIRECCION DE
SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL — SECCIONAL BOGOTA D.C. se
configur6 una relacion laboral de naturaleza publica durante el periodo comprendido
entre el 22 de mayo de 2009 hasta el 23 de julio de 2018, fecha en que terminé el
ultimo contrato, con ocasion de la ejecucion de los contratos de suministro de servicios
celebrados y ejecutados, salvo en los lapsos de las interrupciones, de acuerdo con las
razones expuestas.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ss DECLARA NULO el oficio N° S-
2018-055921/JEFAT-GDFI-29.27 del 16 de octubre de 2018, por medio del cual
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL
- DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL — SECCIONAL
BOGOTA D.C. le neg6 a la sefiora EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ el
reconocimiento y pago los derechos y acreencias laborales solicitados, de acuerdo con
los motivos expuestos en esta providencia.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL -
DIRECCION DE SANIDAD DE LA POLICIA NACIONAL - SECCIONAL
BOGOTA D.C. a que reconozca y pague en forma indexada a la sefiora EYLIN
KAREN BARBOSA CRUZ, identificada con cédula de ciudadania N° 53.102.930, las
prestaciones salariales y sociales y demas emolumentos legales dejados de pagar,
equivalentes a los que corresponda al cargo de ODONTOLOGO GENERAL de la
planta de personal de la entidad para el periodo comprendido entre el 8 de marzo de
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2012 hasta el 23 de julio de 2018, por las razones indicadas en la parte motiva de este
fallo.

CUARTO: De la misma manera se CONDENA a la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL - DIRECCION DE SANIDAD
DE LA POLICIA NACIONAL — SECCIONAL BOGOTA D.C. a que reconozca y
pague en forma indexada a la sefiora EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ, para efectos
pensionales, el tiempo comprendido entre el 22 de mayo de 2009 hasta el 23 de julio
de 2018, teniendo en cuenta para calcular el ingreso base de cotizacion (IBC) el salario
que percibia un empleado de la planta de personal de la entidad que desempenara las
funciones equivalentes a las ejercidas por la actora para la época en que esta presto sus
servicios a la entidad demandada, mes a mes, y de existir diferencias entre los aportes
realizados como contratista y los que se debieron efectuar, realizar las cotizaciones al
respectivo fondo de pensiones de la suma faltante por concepto de aportes a pensiéon
solo en el porcentaje que le correspondia como entidad empleadora.

Asi mismo la demandante debe acreditar las cotizaciones que realiz6 al mencionado
sistema durante sus vinculos contractuales y en caso de no haberlas realizado o que
existieran diferencias en su contra, tendra la carga de completar, segin el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajadora.

QUINTO: La entidad condenada debe pagar a la parte demandante los valores
correspondientes de que tratan los numerales anteriores, actualizados de acuerdo con
lo expresado en la parte motiva de esta providencia, conforme con los indices de
inflacion certificados por el DANE y mediante la aplicacion de la férmula consignada en
la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: DECLARAR configurada la PRESCRIPCION EXTINTIVA de las
acreencias laborales reclamadas por la sefiora EYLIN KAREN BARBOSA CRUZ,
anteriores al 8 de marzo de 2012, excepto los aportes destinados a seguridad social
en pension, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente sentencia.

SEPTIMO: Se niegan las demés pretensiones de la demanda, por las razones expuestas
en la parte considerativa de esta providencia.

OCTAVO: Sin condena en costas, por las razones expuestas.

NOVENQO: La entidad dara cumplimiento al presente fallo, dentro de los términos
previstos en el articulo 192 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, sin necesidad de mandato judicial.

DECIMO: En firme esta Sentencia, por la Secretaria del Juzgado COMUNIQUESE a
la entidad condenada, con copia integra de la misma para su ejecucién y cumplimiento
(Articulos 192 y 203 incisos finales, de la Ley 1437 de 2011). Igualmente expidase a la
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parte demandante copia integra y auténtica de la misma, con constancia de ejecutoria,
en los términos del numeral 2, del articulo 114 del C.G.P. Lo anterior a costa de la parte
demandante.

UNDECIMO: Se REQUIERE a la entidad condenada que una vez se encuentre en
firme esta providencia al momento de cumplir la sentencia y hacer el respectivo pago se
le consigne directamente a la cuenta del demandante y no se realice dicho pago a
través de deposito judicial en la cuenta del juzgado.

DUODECIMO: FEjecutoriada esta providencia, por la Secretaria del Juzgado
devuélvase al interesado el remanente de los gastos del proceso si los hubiere, excepto
los causados y hecha la liquidacién del proceso y las anotaciones de ley, ARCHIVESE
el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA CECILIA PIZARRO TOLEDO

JUEZ
Hjdg

JUZGADO DIECISEIS ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL
CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA
. Por anotacién en ESTADO ELECTRONICO (Art. 201, Ley 1437 de 2011) se notificé a las partes la
F]rmado POI‘: providencia anterior, hoy 3 de marzo a las 8:00 a.m. Hoy se envi6 mensaje de texto de la

notificacién por ESTADO O ELECTRONICO de la providencia anterior a los correos electronicos
suministrados, conforme al parrafo 3°, articulo 201 de la Ley 1437 de 2011.

MARIA CECILIA
PIZARRO TOLEDO
JUEZ
JUEZ - JUZGADO 016 ADMINISTRATIVO DE LA CIUDAD DE BOGOTA, D.C.-
SANTAFE DE BOGOTA D.C.,
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conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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