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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTAY SEIS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA!?

Bogota D.C., veintitrés (23) de enero de dos mil veintitrés (2023).

EXPEDIENTE No.: 11001-33-42-046-2021-00087-002

DEMANDANTE: NOHORA MAGALY TOBON ORTIZ

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (en adelante CPACA), procede el Despacho a proferir
sentencia de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al
proceso de la referencia.

1 ANTECEDENTES
1.1 Lademanda

Nohora Magaly Tobén Ortiz, identificada con C.C. No. 41.107.407, a través de
apoderado, promovi6 el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
conforme al articuo 138 del CPACA; contra la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — POLICIA NACIONAL con el fin de que se resuelvan las declaraciones
y condenas que se indican en el siguiente apartado.

1.1.1 Pretensiones.
De la demanda se extraen las siguientes:

1. Que se declare la nulidad de los Oficios Nos. S-2020-356690-
MEBOG/SASES-GRUCO 29.25 de 30 de septiembre de 2020 y S-2020-
053189 -DISAN/HOCEN-DIREC-ASJUR 1.10 de 20 de octubre de 2020,
proferidos por la entidad demandada, por medio de los cuales se negé el
pago de acreencias laborales derivadas de la existencia de un contrato

1Correos electrénicos: jadmin46bta@noatificacionesrj.gov.co yjadmin46bt@cendoj.ramajudicial.gov.co

Para la recepcion de memoriales solo esta disponible el siguiente correo electrénico:
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co

211001334204620210008700 (solo podran ingresar al enlace los sujetos procesales, para lo cual deberan
hacerlo desde los correos informados al despacho para efectos de notificaciones judiciales).
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realidad que existio entre Nohora Magally Tobon Ortiz y la Policia Nacional
durante el periodo comprendido entre el 20 de septiembre de 2006 hasta el

21 de mayo de 2019.

2. Que como consecuencia de lo anterior se declare la existencia del contrato
de trabajo realidad y se ordene a la entidad demandada a pagar a la
demandante las diferencias salariales existentes entre los servicios
remunerados por prestacion de servicios y los salarios, las cesantias, los
intereses a las cesantias, prima de servicios, prima extralegal de antigiedad,
prima extralegal de navidad, prima extralegal de vacaciones, compensacion
en dinero de las vacaciones, aportes en salud, pensién y caja de
compensacion familiar, los descuentos efectuados por retencién en la fuente,
indemnizacion extralegal por despido injusto, indemnizacion contenida en la
Ley 244 de 1995, articulo 2; y al pago de la indemnizacion prevista en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990, durante el periodo comprendido entre el 20

de septiembre de 2006 hasta el 21 de mayo de 2019.

3. Que se condene a la entidad demandada al pago de 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes por concepto de dafio morales en favor de la

accionante.

4. Que se condene ala entidad demandada al pago de intereses moratorios y
al cumplimiento de la sentencia dentro de los términos establecidos en el
inciso 3° del articulo 192 del CPACA. Asimismo, debera ordenarse la
indexacion de los valores reconocidos en favor de la parte actora, en los

términos previstos en el articulo 187 ibidem.

5. Que se declare que el tiempo laborado por Nohora Magally Tobén Ortiz a
través de contratos de prestacion de servicios sea certificado como

computable para efectos pensionales, ordenando expedir certificacion.

6. Que se compulsen copias de la sentencia al Ministerio de Trabajo para que
imponga a la entidad demandada la multa contenida en el articulo 63 de la

Ley 1429 de 2010.

7. Que se condene a la entidad demandada a costas y agencias en derecho.

1.1.2 Fundamento factico
La demanda se fundamenta en los hechos que a continuacion se sintetizan:

1. Nohora Magally Tobon Ortiz prestd sus servicios de manera constante
e ininterrumpida a la Direccion de Sanidad Seccional Bogota (Hospital
Central de la Policia Nacional) desde el 20 de septiembre de 2006 hasta
el 21 de mayo de 2019, desempefiandose como Auxiliar de Enfermeria.

2. La demandante fue vinculada a la entidad demandada a través de
contratos de prestacion de servicios sucesivos, habituales y sin
interrupcion durante 12 afios y 8 meses.
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3. Nohora Magally percibia unos honorarios mensuales equivalentes a
$1.140.135, siendo este consignado en una cuenta bancaria una vez se
cumplia un mes de trabajo.

4. Elhorario que tenia la actora era de domingo a domingo de 7:00 p.m. a
07:00 a.m.

5. La accionante ejercio las funciones propias e inherentes de un Auxiliar
de Enfermeria, a saber: Asistir a la revista de enfermeria dando
cumplimiento a las actividades de cuidado delegadas para la atencion
de los usuarios, informar y evidenciar situaciones que se generen de la
atencién en salud, realizar aseo y desinfeccion de los elementos propios
del desempefio de su funcion, entre otras. Las anteriores funciones son
esenciales y de caracter permanente de la entidad accionada.

6. La entidad demandada le exigia a la demandante el pago de aportes
pensionales y para salud y el pago de una pdliza de responsabilidad;
asimismo, se le descontaba en cada pago retencion en la fuente y el
Impuesto del I.C.A.

7. A la demandante le fue expedido carné de trabajo que la identificaba
como empleada del Hospital Central de la Policia Nacional, el cual
debia portar de manera obligatoria.

8. Los jefes inmediatos de la accionante eran Iveth Lorena Organista,
Claudia Fernandez, Diana Sanabria y Lorena Gonzalez.

9. La demandante no podia delegar las funciones a otra persona de su
eleccion. Para ausentarse debia pedir autorizacion a su jefe inmediato.
Asimismo, a Nohora Magally Tobon Ortiz se le hicieron varios llamados
de atencion con relacion a su trabajo, recibio felicitaciones y siempre
estuvo a 6rdenes exclusivas de la entidad.

10.La sefiora Nohora Magally Tobon Ortiz siempre utilizé las herramientas
entregadas por el hospital para desarrollar su actividad como Auxiliar
de Enfermeria.

11.La demandante desempefi6 las mismas funciones que los empleados
de planta (Auxiliares de Enfermeria), quienes disfrutaban de todas las
prestaciones legales y extralegales, comoquiera que son beneficiarios
de convencién colectiva.

12.El dia 21 de mayo de 2019, sin la debida anticipacion la jefe de
coordinacion de enfermeria, de manera verbal, le comunicé a la
accionante la no renovacién de su contrato, razén por la que no podia
seguir ejerciendo sus funciones

13.El contrato de trabajo se dio por terminado a la demandante sin justa
causa y de forma unilateral por parte del Hospital Central de la Policia.

14.El dia 23 de septiembre de 2020, la accionante solicitdé el
reconocimiento del contrato realidad y el consecuencial pago de las
acreencias laborales adeudadas.
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15. Mediante Oficios Nos. S-2020-356690-MEBOG/RASES-GRUCO 29.25
del 30 de septiembre de 2020y 2020-053189-DISAN/HOCEN-DIREC-
ASJUR 1.10 del 20 de octubre de 2020, la entidad demandada nego la
existencia de una relacion laboral; por ende, neg6 el reconocimiento de
salarios y prestaciones.

1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 1, 2, 4, 6, 13, 14, 25, 29, 48, 53, 58, 121, 122,
123, 125,126, 209, 277 y 351-1 de la Constitucién Politica de Colombia.

De orden legal y reglamentario: Decreto 3074 de 1968, Decreto 3135 de 1968,
articulo 8; Decreto 1848 de 1968, articulo 51; Decreto 1045 de 1968, articulo 25;
Decreto 01 de 1984; Decreto 1335 de 1990, Ley 4 de 1992, Ley 332 de 1996, Ley
1437 de 2011, Ley 1564 de 2012, Ley 100 de 1993 articulos 15, 17, 18, 20, 22, 23,
128,157,161, 195y 204, Ley 244 de 2005, Ley 443 de 1998, Ley 909 de 2004, Ley
80 de 1993, articulo 30; Ley 50 de 1999, articulo 195; Ley 3135 de 1968; Decreto
1250 de 1970, articulos 5° y 71; Decreto 2400 de 1968, Decreto 1250 de 1970,
articulos 5°y 71; Decreto 2400 de 1968, articulos 26, 40, 46 y 61; Decreto 1950 de
1973, articulos 108, 180, 215, 240, 241y 242; Decreto 3135 de 1968, Decreto 1968,
Decreto 1919 de 2002, articulo 2° y Cdédigo Sustantivo del Trabajo articulos 23y
24,

1.1.4 Concepto de violacién.

El apoderado de la parte actora considera que el acto acusado incurrié en infraccién
a las normas en que debia fundarse. En efecto, indica que la entidad demandada
pretendié desconocer una relacion laboral a través de la celebracion de mdltiples

contratos de prestacidn de servicios.

Durante la ejecucion de los contratos de prestacion de servicios se cumplieron todos
los requisitos de una relacion laboral, esto es, el pago de un salario, la prestacion
personal del servicio y la subordinacion, siendo este Ultimo el elemento
caracteristico de aquella, el cual se materializd con la imposicion de oOrdenes,

horarios y turnos de trabajo, instrumentacién, uniformes y entre otros.

Afirma que la celebracidon de contratos de prestacion de servicios que pretende
esconder una relacion laboral desconoce el principio constitucional de prevalencia
de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones

laborales.

Finalmente, la parte actora sefiala que la entidad demandada realizd acciones

indebidas para no contratar a la demandante bajo una relacién laboral, y, en su
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defecto, no incurrir en el pago de prestaciones sociales y salariales, por ello, debe
compulsarse copias al Ministerio de Trabajo a fin de que imponga las sanciones
establecidas en el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda3

La Policia Nacional — Direccién de Sanidad, en memorial de contestacién, se opuso
a las pretensiones de la demanda. Como sustento de su defensa, la entidad
demandada argumenta que de conformidad con lo previsto en las Leyes 80 de 1993
y 1150 de 2007, es posible la contratacion de servicios para realizar actividades que
no se puedan adelantar por el personal de planta 0 que se requieran conocimientos
especializados, como lo es, el campo de la enfermeria, sin que de ello se derive la
existencia de una relacion laboral.

Destaca que, en la ejecucion de los distintos contratos de prestacién de servicios,
es necesario seguir unas pautas y directrices que permitan el cumplimiento de las
obligaciones contractuales (coordinacién), situacibn que no desconoce la
autonomia del contratista, y, menos aun, que conduzca a la configuracion de
subordinacion laboral, como se pretende en la demanda.

Finalmente, solicita que, en el evento que se acceda a las pretensiones de la
demanda, se declare la prescripcion de derechos, comoquiera que existio
interrupcion entre varios contratos de prestacion de servicios.

1.2.2 Audiencia Inicial*

En audiencia inicial el Despacho adelantd todas las etapas procesales contenidas

en el articulo 180 del CPACA. Ademas, decretdé las pruebas que consideré
necesarias para resolver la cuestion objeto de debate.

1.2.3. Audiencia de pruebas®

En la audiencia de pruebas, el despacho practico las pruebas decretadas en
audiencia inicial, entre ellas, el interrogatorio de parte y el testimonio de Yolanda
Garcia Sanchez.

1.2.4 Alegatos

Se presentaron en forma escrita, asi:

Parte demandante®: Reiterd los argumentos expuestos en la demanda. Precisé
que, de conformidad con las pruebas decretadas y practicadas dentro del proceso,

3 Documento 9 del expediente digital.
4Documentos 15-16 del expediente.

5 Documentos 23-24 y28-29 del expediente.
6 Documento 30 del expediente.
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se evidencié que: i) la demandante ejercia actividades desarrolladas por personal
de planta, ii) recibia 6rdenes de jefes inmediatos, iii) las labores desarrolladas por
la demandante eran de caracter permanente y siempre fueron presentadas de
manera personal, sin que las pudiera delegar.

De acuerdo a lo expuesto, la parte actora solicité se acceda a las pretensiones de
la demanda.

Parte demandada’: Ratific6 los fundamentos de defensa contenidos en la
contestacion de la demanda. Destaca que la funcion esencial de la Direcciéon de
Sanidad de la Policia Nacional es la prestacién del servicio de salud, razén por la
gue, ante la insuficiencia del personal de planta o del recurso humano que preste
servicios especializados, y en aras de garantizar el derecho fundamental a la salud,
es necesario suscribir contratos de prestacién de servicios, los cuales, entodo caso,
estan limitados al tiempo netamente indispensable.

De otra parte, sostuvo que la demandante ejecuto los contratos de prestacion de
servicios de forma auténoma vy sin subordinacién. Es asi, que no se le impartieron
ordenes ni cumplié un horario, pues la actora pactaba una agenda con la entidad
contratante y debia seguir unas pautas para la ejecucion del contrato, lo que permite
cumplir de manera coordinada la mision de la entidad. lgualmente, la accionante no
tenia jefes sino un supervisor que vigilaba el cumplimiento de las obligaciones
pactadas con la entidad.

De acuerdo alo anterior, la parte demandada solicita se denieguen las pretensiones
de la demanda.

El Agente del Ministerio Publico guardo silencio en esta etapa procesal.
Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide
mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.
2.1 PROBLEMA JURIDICO
Como se determind en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
asunto pretende establecer: si entre la sefiora Nohora Magally Tobdén Ortiz y la
Policia Nacional — Direccion de Sanidad - Hospital Central de la Policia Nacional,
existio una relacién laboral a pesar de que su vinculacién se efectudé a través de
contratos de prestacion de servicios y, enrazdn a ello, la demandante tiene derecho
al pago de las prestaciones sociales reclamadas.
2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacion se indican:

e La sefiora Nohora Magally Tobdn Ortiz se vinculd con la Policia Nacional —
Direccion de Sanidad - Hospital Central de la Policia Nacional, a través de

"Documento 31 del expediente.
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contratos de prestacion de servicios, desde el 7 de julio de 2008 hasta el 20
de mayo de 20198.

e El dia 23 de septiembre de 2020, la demandante solicitdé el reconocimiento
de la existencia de un contrato de trabajo entre aquel y la Policia Nacional, v,
como consecuencia de ello, se reconociera y pagara las acreencias laborales
no pagadas®.

e La entidad demandada negoé las solicitudes de la sefiora Nohora Magally
Tobon Ortiz, mediante Oficios Nos. S-2020-356690-MEBOG-RASES-
GRUCO 29.25 de 30 de septiembre de 20201° y S-2020-053189-DISAN-
HOCEN-DIREC-ASJUR 1.10 de 20 de octubre de 2020

2.3 Marco Normativo.

Atendiendo lo anterior, el despacho procedera a efectuar el correspondiente andlisis
normativo y jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego
descender al caso concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de
conformidad con la fijacion del litigio planteada.

2.3.1 Lanaturaleza juridica del contrato de prestacion de servicios.

Se ha indicado que la utilizacion del contrato de prestacion de servicios previsto en
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no puede constituirse en un instrumento para
desconocer los derechos laborales, y conforme a ello, en aras de hacer triunfar la
relacién laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable acudir al
precepto constitucional del articulo 53 de la C.P. que contempla la primacia de la
realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las normas,
con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de condiciones de
quienes realizan la misma funcion pero en calidad de servidores publicos.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha establecido que los contratos de
prestacion de servicios personales son validos constitucionalmente, siempre y
cuando (i) no se trate de funciones propias y permanentes de la entidad; (i) no
puedan ser realizadas por el personal de planta, y (iii) requieran de conocimientos
especializados; lo anterior, con el fin de garantizar el respeto del derecho al trabajo,
los derechos de los servidores publicos y los principios que fundamentan la
administracion publica.

En tal sentido, aunque la legislacion colombiana ha previsto la posibilidad de acudir
a la contratacion de prestacion de servicios en los casos y para los fines previstos
en la referida norma, también ha establecido limitantes para evitar el abuso de esta
figura juridica, como son, entre otras, el articulo 7 del Decreto 1950 de 197312, la

8 Seglin consta en certificaciones obrantes en las paginas 263-267 del documento 11 del expediente.

9 Paginas 61-66 del documento 1 del expediente.

10 paginas 67-69 del documento 1 del expediente.

11 p4aginas 70-74 del documento 1 del expediente.

12 %...), en ninglin caso podran celebrarse contratos de prestacion de servicios para el desempefio de
funciones publicas de caracter permanente, en cuyo caso se crearan los empleos correspondientes
mediante el procedimiento que se sefala en el presente Decreto.
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Ley 790 de 200213 y la Ley 734 de 200214, que prohiben la celebracién de contratos
de prestacion de servicios para el desempefio de funciones publicas de caracter
permanente previstas en la ley o en los reglamentos para un empleo publico, y
sancionan al servidor que realice dicha contratacion por fuera de los fines
contemplados en el estatuto de contratacidon estatal, respectivamente.

Por otra parte, la Ley 909 de 2004, cre6 los empleos temporales dentro de la funcion
publica como herramienta organizacional que pueden utilizar las entidades del
Estado para atender necesidades funcionales excepcionales que no pueden ser
solventadas con su personal de planta.

El articulo 21 de la mencionada ley dispuso:

Articulo 21. Empleos de caracter temporal.

1. De acuerdo con sus necesidades, los organismosy entidades a los cuales se
les aplica la presente Ley, podran contemplar excepcionalmente en sus plantas
de personal empleos de caracter temporal o transitorio. Su creacion debera
responder a una de las siguientes condiciones:

a) Cumplir funciones que no realiza el personal de planta por no formar parte
de las actividades permanentes de la administracion;

b) Desarrollar programas o proyectos de duracion determinada;

¢) Suplir necesidades de personal por sobrecarga de trabajo, determinada por
hechos excepcionales;

d) Desarrollar labores de consultoria y asesoria institucional de duracion total,
no superior a doce (12) meses y que guarde relacién directa con el objeto y la
naturaleza de la institucion.

2. La justificacion para la creacion de empleos de caracter temporal debera
contener la motivacion técnica para cada caso, asi como la apropiacion y
disponibilidad presupuestal para cubrir el pago de salarios y prestaciones
sociales.

3. El ingreso a estos empleos se efectuara con base en las listas de elegibles
vigentes para la provision de empleos de caracter permanente, sin que dichos
nombramientos ocasionen el retiro de dichas listas. De no ser posible la
utilizacion de las listas se realizard un proceso de evaluacion de las
capacidades y competencias de los candidatos.”

Se trata de empleos transitorios, creados para atender las necesidades enlistadas
en el numeral 1, que requieren para su creacion la justificacidén técnica, apropiacion
y disponibilidad presupuestal correspondiente.

La funcién publica que implique el ejercicio de la autoridad administrativa no podra ser objeto de contrato ni
delegarse en el personal vinculado mediante esta modalidad” (resaltado fuera de texto).

13 “ARTICULO 17. PLANTAS DE PERSONAL. La estructura de planta de los Ministerios, los Departamentos
Administrativos y los organismos o las entidades publicas del ordennacional tendran los cargos necesarios para
su funcionamiento. En ningln caso los Ministerios, los Departamentos Administrativos y los organismos o las
entidades publicas podran celebrar contratos de prestacién de servicios para cumplirde forma permanente las
funciones propias de los cargos existentes de conformidad con los decretos de planta respectivos.

En el evento en que sea necesario celebrar contratos de prestacion de servicios personales, el Ministro o el
Director del Departamento Administrativo cab eza del sector respectivo, semestralmente presentara un informe
al Congreso sobre el particular.

PARAGRAFO. A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, las entidades no podran celebrar contratos
de prestacién de servicios con personas naturales, con la finalidad de reemplazar cargos que se supriman
dentro del programa de renovacion de laadministracion publica” (se subraya).

14 El articulo 48 establece como falta gravisima: “29. Celebrar contrato de prestacién de servicios cuyo objefo
sea el cumplimiento de funciones publicas o administrativas que requieran dedicacion de tiempo completo e
impliquen subordinacién y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las excepcioneslegales”.
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Ahora bien, el contrato de prestacion de servicios es una figura propia del derecho
civil'>, adaptada por el legislador colombiano como una forma de contratacion
estatal, consistente en el acuerdo de voluntades entre un particular (persona
natural) y la administracion con la finalidad de ejecutar actividades relacionadas con
la administracion o funcionamiento de la entidad, siempre y cuando el personal de
la misma no pueda ejecutar dicha funcion, o en su defecto, las labores a ejecutar
requieran conocimientos técnicos o especializados.

La Ley 80 de 1993 en su articulo 32, define el contrato de prestacién de servicios,
en los siguientes términos:

“®

3. Contrato de prestacién de servicios. Son contratos de prestacion de
servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos soOlo podran celebrarse con personas naturales

cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran conocimientos especializados.

En ningln casoestos contratos generan relacion laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

(...)” (énfasis agregado).

De la citada norma, se infiere que en ningun evento los contratos de prestacion de
servicios pueden llegar a concebir relaciones laborales, atendiendo que las formas
de vinculacién laboral al servicio publico estan expresamente definidas en el articulo
125 de la Constitucion Nacional y en las leyes que lo reglamenten. Sin embargo, la
realidad ha demostrado que la administracion se ha valido del mencionado contrato,
no sélo para evitar la carga salarial y prestacional que deviene de aquellas sino
también con animo burocréatico.

La Corte Constitucional, en sentencia C-154 de 1997, al pronunciarse respecto a la
constitucionalidad del articulo 32 de la Ley 80 de 1993; establecié como elemento
esencial del contrato de prestacion de servicios la autonomia e independencia, y
puntualizd las caracteristicas del contrato de prestacibn de servicios y sus
diferencias con el contrato de trabajo. En efecto, en dicho proveido el maximo
tribunal constitucional puntualizd que el elemento diferenciador entre el contrato de
prestacion de servicios y el contrato de trabajo, es la subordinacion o dependencia
gue tiene el empleador respecto del trabajador, elemento que no hace parte del
contrato de prestacion de servicios.

De conformidad con lo dispuesto por la Corte Constitucional, se colige que en todo
caso el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado, siempre y cuando
se evidencie la subordinacion o dependencia respecto del empleador, evento en el
cual emanara en favor del contratista el derecho al pago de prestaciones sociales y
demas provenientes de la relacion laboral, atendiendo al principio de prevalencia de
la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo, contenido en el articulo 53
de la Constitucion Politica.

Sin embargo, las diferencias entre las mencionadas tipologias contractuales no se
agotan con lo previamente enunciado. En efecto, el H. Consejo de Estado, en

15 Articulo 1945 Cédigo de Procedimiento Civil “<DEFINICION DE CONTRATO O CONVENCION>. Contrato o
convencion esun acto por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no haceralgunacosa. Cada
parte puede serde unao de muchas personas.”.
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sentencia de Sala Plena del 18 de noviembre de 2003, sefial6 que la suscripcion
de contratos de prestacion de servicios para ejecutar funcion publica debe ejercerse
cuando: i) la funcion no pueda ser desarrollada por el personal de planta o ii) se
trata de una actividad que requiera un conocimiento especializado. De ello se infiere
que la prestacion del servicio deba ejercerse en las instalaciones de la entidad
contratante, pues en todo caso se trata de la ejecucion de una funcion de la entidad.
Ademas, en muchas ocasiones, es menester que las actividades desarrolladas por
el contratista deban realizarse dentro de los horarios de atencion al publico. De
manera que “En vez de una subordinacion lo que surge es una actividad coordinada
con el quehacer diario de la entidad, basada en las clausulas contractuales”.

Finalmente, el maximo tribunal de la jurisdiccién de lo contencioso precisé que al
contratista que, por virtud de la aplicacion del principio de la primacia de la realidad
sobre las formalidades, se le reconozca el pago de prestaciones y salarios, no
puede otorgarsele la calidad de funcionario, pues aquel no ha cumplido a cabalidad
con todos los requisitos constitucionales y legales para tal efecto. Es decir, el
contratista no ha sido nombrado ni ha tomado posesion de cargo, elementos estos
distintivos de la relacion laboral legal y reglamentaria.

De la lectura del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, se colige que el contrato de
servicios personales no se debe aplicar cuando el personal de planta sea
insuficiente para cumplir con la funcion administrativa, sino que por el contrario, la
aplicacion de dicha figura es viable cuando las funciones a cumplir no estén
asignadas al personal de la entidad, es decir, cuando se trate de desarrollar o
ejecutar competencias que no son del giro ordinario de aquella, asi lo ha precisado
la Jurisprudencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarcal’.

De lo anterior, se concluye que los contratos de prestacién de servicios son una
forma de apoyo a la gestion estatal, para desarrollar actividades relacionadas con
la administracion o funcionamiento de la entidad, siempre que no estén
relacionadas con el giro ordinario de sus actividades y cuando no pueden ser
desempefiadas por personal adscrito a la planta global de ésta.

El articulo 2 del Decreto 2400 de 196818, modificado por el Decreto 3074 del mismo
afo, dispone:

“Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucion,
la ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser
atendidas por una persona natural.

Empleado o funcionario es la persona nombrada para ejercer un empleo y que
ha tomado posesién del mismo.

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

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

16 CE, SCA, Sentenciade 18 de noviembre de 2003, Radicacién nimero: 17001 -23-31-000-1999-0039-01(1J).
17 TAC, S2, SS “C”, sentenciade 18 de noviembre de 2010, Rad. No. 2007-00307-01, Actor: Francisco Javier
Valenzuela.

18 “Por el cual se modifican las normas que regulan la administracion del personal civil y se dictan otras
disposiciones”.
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Para el ejercicio de funciones de caracter permanente se crearan los empleos
correspondientes, v en ninglin caso, podran celebrarse contratos de prestacion
de servicios para el desempeiio de tales funciones”.

La parte subrayada de la precitada disposicionfue declarada exequible por la Corte
Constitucional, en sentencia C-614 de 2009. Alli se indic6 que la permanencia en la
prestacion del servicio es un elemento diferenciador que determina la existencia de
una relacion laboral. Sobre la norma en cuestion sefalé que no es posible celebrar
contratos de prestacion de servicios cuando las funciones a desarrollar sean de
caracter permanente en la administracion publica, pues para ello deben crearse los
empleos requeridos. De manera que

“... esa prohibicién legal constituye una medida de proteccion a la relacion
laboral, pues no sélo impide que se oculten verdaderas relaciones laborales,
sino también que se desnaturalice la contratacion estatal. En efecto, la norma
impugnada conserva como regla general de acceso a la funcién publica el
empleo, pues simplemente reitera que el contrato de prestacién de servicios es
una modalidad de trabajo con el Estado de tipo excepcional y se justifica
constitucionalmente si es concebido como un instrumento para atender
funciones ocasionales, que no hacen parte del “giro ordinario” de las labores
encomendadas a la entidad, o siendo parte de ellas no pueden ejecutarse con
empleados de planta o requieran conocimientos especializados.”

2.3.2. Principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas en los
contratos de prestacion de servicios

La Corte Suprema de Justicia como el Consejo de Estado, en su jurisprudencia, se
han visto abocados a acudir a los principios constitucionales en la solucion de
controversias que tienen que ver con relaciones laborales disfrazadas mediante
contratos de prestacion de servicios u otra modalidad contractual, las cuales, como
antes se indicO, se materializan con el principal proposito de evitar el pago de los
beneficios prestacionales inherentes a las primeras.

Asi, el principio de la primacia de la realidad sobre las formas, previsto en el articulo
53 de nuestra Carta Politica, resulta aplicable en aquellos eventos en los que a
través de la figura del contrato de prestacion de servicios se pretende evitar las
obligaciones prestacionales y salariales derivadas de una relacién laboral. De
manera que, configurada la relacion dentro de un contrato de esa modalidad el
efecto normativo y garantizador del principio se concretard en la proteccion del
derecho al trabajo y garantias laborales, sin reparar en la calificacion o
denominacion del vinculo desde el punto de vista formal, con lo cual agota su
cometido al desentrafiar y hacer valer la relacion de trabajo sobre las apariencias
gue hayan querido ocultarla.

En consecuencia, pese a que la forma o denominacion del contrato sea la prestacion
de servicios, en todo caso se podra demostrar la existencia de una relacion laboral
entre las partes, cuando la misma haya estado oculta bajo la figura del contrato de
prestacion de servicios, siempre y cuando se acredite la concurrencia de los
elementos esenciales de la misma, esto es, una actividad en la entidad empleadora
gue haya sido personal, que por dicha labor se haya recibido una remuneracién o
pago y, finalmente, se debe probar que en la relacidon existi6 subordinacién o
dependencia.

1
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Las anteriores precisiones tienen plena vigencia cuando el actor pretende el
reconocimiento de una relacién laboral que lo vinculaba a la administracion
(trabajadores oficiales). No obstante, los anteriores criterios, propiamente el
referente a la existencia de una subordinacion, deben ser valorados en contexto
cuando la demandante busca la declaratoria de la existencia de una relacion legal
y reglamentaria (empleado publico), donde el criterio de subordinacion tiene un
alcance y connotacion distinto al aplicable a los contratos de trabajo. Al respecto,
es conveniente precisar lo siguiente:

e El empleado publico no esta sometido, en principio, a subordinacién frente a
un superior, la cual es propia de la relacion laboral privada. Aqui la
subordinacion debe ser entendida como la obligacion del servidor de
obedecer y cumplir la constitucion, las leyes y los reglamentos
administrativos correspondientes.

o Para gque una persona que se encuentre vinculada al Estado se entienda que
desempefia un empleo publico, es necesario que se den los elementos
propios y atinentes a la existencia de los empleos estatales, los cuales son a
saber: i) La existencia del empleo en la planta de personal de la entidad; ii)
La determinacién de las funciones propias del cargo ya previsto en la planta
de personal; y iii) la prevision de los recursos en el presupuesto para el pago
de los gastos que demande el empleo.

e Cuando el demandante pretenda la declaratoria de la existencia de la
relacion legal y reglamentaria entre éste y la Administracion, en atencion a
que no ocupd un empleo publico, sino que tuvo una vinculacion contractual
con el Estado, esindispensable que se acredite que las funciones que realizé
estan asignadas a un empleo que hace parte de la planta de personal, o que
sean similares a las de un cargo de planta.

De conformidad con lo anterior, la persona que pretenda sea protegida en sus
derechos prestacionales y salariales, en virtud del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, respecto a la relaciéon legal y reglamentaria, debera
acreditar:

e La existencia del empleo al que alega que estuvo vinculado, 0 que existan
cargos con funciones similares a las que desarrollé.

e Debera demostrar, ademas de la prestacion personal del servicio y de la
remuneracion recibida, que las funciones desplegadas por éste se
encuentran regladas, lo cual conlleva a concluir que estuvo sometido a lo
dispuesto por la Ley y el Reglamento con relacion a las mismas, y

e Debe acreditar que las funciones por éste desplegadas tienen plena relacion
con el objeto de la Entidad Publica donde prestd sus servicios.

Cuando se logre acreditar lo anterior, en desarrollo de los derechos constitucionales
al trabajo y a la primacia de la realidad sobre las formalidades, el trabajador tendra
derecho a que se le reconozcan las prestaciones sociales dejadas de percibir, las
cuales se le otorgaran a titulo de restablecimiento del derecho, sin que por ello se
convierta en un empleado publico.
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En sintesis, la prohibicion de vincular, mediante contratos de prestacion de servicios,
a personas que desempefian funciones permanentes en la administracién publica
es una regla que se deriva directamente de los articulos 122 y 125 de la Constitucion
Politica, y por tanto, como dijo la Corte Constitucional, resulta ajustado a la
Constitucion que el legislador haya prohibido a la administracién publica celebrar
contratos de prestacién de servicios para el ejercicio de funciones de caracter
permanente, porque para ello se requiere crear los empleos correspondientes.

3. Caso Concreto

De acuerdo con la fijacidn del litigio planteada, se pronunciara el Despacho respecto
de la solicitud de nulidad de los Oficios Nos. S-2020-356690-MEBOG-RASES-
GRUCO 29.25 de 30 de septiembre de 2020 y S-2020-053189-DISAN-HOCEN-
DIREC-ASJUR 1.10 de 20 de octubre de 2020, proferidos por el Jefe Regional de
Aseguramiento en Salud 1 y por el director del Hospital Central de la Policia
nacional, respectivamente; mediante los cuales se niega la solicitud de acreencias
y la declaratoria de la existencia del contrato realidad, y se resuelven unos recursos,
respectivamente.

Asi entonces, se procedera a establecer si concurren los elementos de una relacion
laboral, esto es, prestacidon personal del servicio, remuneracién y la continua
subordinacion o dependenciadel trabajador respecto del empleador.

Respecto del elemento de prestacidon personal del servicio, observa este Juzgador
gue Nohora Magaly Tobdén prestd sus servicios a la Policia Nacional, como se
evidencia en los contratos de prestacion de servicios allegados al plenario®.
lgualmente, se evidencié que la prestacion del servicio de la demandante se dio
como Auxiliar de Enfermeria en los siguientes periodos?:

No de contrato Fechade inicio | Fecha de terminacidn
07-7-20171-08 07/07/2008 06/07/2009
07-7-20281-09 13/07/2009 12/07/2009
81-7-20299-10 25/07/2010 25/11/2010

81-7-20-1356-10 10/12/2010 09/06/2011
81-7-20-280-11 13/06/2011 12/11/2011

81-7-20-1277-11 17/11/2011 16/07/2012
81-7-20824-12 18/07/2012 17/11/2012

81-7-201788-12 23/11/2012 22/05/2013
81-7-20181-13 27/05/2013 26/11/2013

81-7-201244-13 27/11/2013 30/11/2014

81-7-201306-14 01/12/2014 22/09/2015
81-7-20747-15 23/09/2015 22/08/2016
81-7-20841-16 29/08/2016 28/06/2017
96-7-20236-17 04/07/2017 03/11/2018

96-7-201055-18 21/11/2018 20/05/2019

De otro lado, se encuentra acreditado en el expediente que la demandante percibia
unos honorarios mensuales por concepto de la prestacion del servicio?!,
configurandose asi, el segundo elemento constitutivo de una relacion laboral, es
decir, la remuneracion.

19 paginas 36-126 del documento 1 del expediente.
2 Informacion tomada de la certificacion obrante en las paginas 34-35 del documento 1 del expediente
21 lbidem.
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Finalmente, respecto de la subordinacién laboral, a juicio del despacho, la parte
actora demostré el cumplimiento de horario laboral (turnos) fijados por la entidad??,
asi como también, el acatamiento de 6rdenes. Ademas, la accionante utilizaba los
equipos e instrumentos que la Direccionde Sanidad de la Policia Nacional le ponia
a su disposicion para la adecuada prestacion del servicio, ejercia funciones propias
de personal de planta y celebr6 15 contratos de prestacion de servicios cuya
finalidad era la de proporcionar sus servicios como auxiliar de enfermeria.

Sobre el particular, se resalta lo dicho por Nohora Magally Tobon Ortiz en el
interrogatorio de parte. En aquel, indico que se vinculé con la Policia Nacional a
través de contratos de prestacion de servicios para prestar sus Servicios como
auxiliar de enfermeria. Igualmente, manifestdé que sus labores las debia desarrollar
dentro de los horarios y/o turnos que fijara la entidad.

Asimismo, el testimonio de Yolanda Garcia Sanchez denota que Nohora Magally
Tobon Ortiz cumplia las mismas funciones de un funcionario de planta (Auxiliar de
Enfermeria). Aunado a ello, indicé que la accionante tenia un horario de trabajo
(7:00 a.m. — 1:00 p.m. de lunes a viernes y de 7:00 a.m. a 7:00 p.m. los sabados o
domingos), a través de un sistema de turnos que era fijado por la entidad
demandada. Aunado a ello, indico el actor no se podia ausentar de su turno, salvo
previa autorizacion. Y, en todo caso el cumplimiento del horario era vigilado por

rondas o turnos realizados por los jefes.

De otra parte, la testigo afirmé que Nohora Magally Tob6n Ortiz debia prestar el
servicio en las instalaciones del Hospital Central de la Policia, y con elementos
entregados por dicha entidad. De modo que, el contratista no podia determinar ni el
horario ni el lugar de prestacién del servicio, pues dicha facultad estaba en cabeza
del jefe inmediato.

lgualmente, la deponente indicé que la accionante recibia érdenes relacionadas,
entre otras, con el departamento o servicio en que debia ejecutar sus labores.

Finalmente, destaca que la labor desempefada por la demandante dentro de la
entidad también era desarrollada por personal de planta.

Respecto de la prueba testimonial, se precisa que la misma no sera tachada, dado
que, a pesar que la testigo sea demandante en otros proceso, el testimonio rendido
por aquella fue libre y espontaneo, y sin ningln apremio. Ademas, la deponente por
tener conocimiento directo del desarrollo del contrato, bajo el entendido que fue
compafiera de trabajo de la demandante, esta calificada para declarar sobre los
hechos en los que sustenta la demanda.

A la par, se observa en el plenario constancia emitida por el jefe del Grupo de
Talento Humano de la Direccién de Sanidad en la que se indica que “una vez
verificada la planta de personal (...) no se cuenta con personal de planta suficiente
disponible que ostente el titulo TECNICO (AUXILIAR DE ENFERMERIA) para cubrir
la necesidad planteada por el Hospital Militar Central Policia Nacional Bogota”23,
situacion que se plasmo en los contratos de prestacidon de servicios. Justamente, al
leerse los fundamentos de los contratos se evidencia que “no existe personal de
planta suficiente para satisfacer la totalidad de los requerimientos necesarios para

2 Planillas obrantes en las paginas 77-204 del documento 1 del expediente.
2 pagina 11 documento 11 del expediente.
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cumplir la prestacién del servicio”. Aunado a ello, se denota que el supervisor del
contrato seria el jefe del Departamento de Enfermeria.

Lo anterior, da cuenta que la funcion desarrollada por la demandante al interior de
la entidad demandada debia desarrollarse por funcionarios de planta, vinculados
mediante una relacion laboral.

Es preciso indicarse que, si bien el contrato de prestacién de servicios puede
suscribirse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse
con el personal de planta, segun lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993;
ello acontece cuando las funciones o actividades que deban ser desarrolladas por
el contratista no sean misionales de la entidad. De modo que, la celebracion del
referido contrato es de caracter alternativo y excepcional, de lo contrario estaria
siendo un verdadero sustituto de la funcién publica?*.

Basta recordar que, ante la insuficiencia de la planta de personal para desarrollar
actividades misionales de la entidad demandada, es necesario acudir a la creacién
de plantas temporales, de conformidad con lo previsto en el articulo 21 de la Ley
909 de 2004, mas no a la contratacion del personal a través de los contratos de
prestacion de servicios.

De conformidad con lo acreditado en el plenario, esta demostrado que durante la
prestacion de los servicios, la demandante recibia érdenes, debia solicitar permisos
para ausentarse de sus labores, no podia delegar el ejercicio de sus actividades en
terceras personas, se le exigia el cumplimiento de sus labores en los horarios
asignados directamente por la entidad, ejercia sus labores en las instalaciones del
referido hospital y con instrumentos dados por este y las funciones eran de caracter
permanente; todo lo cual conlleva a concluir que no se tratdo de una relacion de
coordinacién contractual, como lo indica la entidad demandada, sino que se traté de
una relacion en la que imperd la subordinacion.

Aunado a lo anterior, se evidencia que las labores desarrolladas por la demandante
no eran eventuales sino permanentes, propias y misionales de una entidad
prestadora del servicio de salud, como lo es, el Hospital Central de la Policia
Nacional, dado que para la adecuada prestacion de dicho servicio es necesaria la
vinculacién de personal de Enfermeria. En efecto, se observa que en la planta de
personal de la entidad demandada existe el empleo denominado Auxiliar de
Servicios en Sanidad Policial, Cédigo 6, Grado 28 equivalente al cargo de auxiliar
de enfermeria como se advierte en el Oficio No. GS-2022-026507-DISAN?.

En tal sentido, se tiene que la accionante cumplié todos los criterios fijados por la
Corte Constitucional en la sentencia C-172-2012, esto es, el criterio funcional
(ejercicio de funciones del giro ordinario de la entidad), el criterio de igualdad
(mismas funciones que las ejercidas por funcionario de planta), el criterio temporal
o de habitualidad (cumplimiento de un horario de trabajo o realizacion frecuente de
la labor) y el criterio de excepcionalidad (actividades nuevas o que no pueden ser
desarrolladas por el personal de planta) y el criterio de continuidad (contratos
sucesivos 0 continuos). De modo que, al cumplirse todos los criterios antes
enunciados, resulta evidente que la labor desarrollada por la demandante era
permanente, por tanto, no podia ser vinculada a través del contrato de prestacion
de servicios.

2 CE, S3, sentenciadel 08 de juniode 2011, Exp. No. 41001-23-31-000-2004-00540-01 (AP).
% paginas 3-8 del documento 22 del expediente.
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Corolario de lo anterior, es valido afirmar que durante el tiempo que duré la relacion
entre Nohora Magally Tobén Ortiz y la Policia Nacional (Direccion de Sanidad —
Hospital Central de la Policia Nacional), existio una relacion laboral, pese a las
diferentes denominaciones. De ello, se concluye que en este caso se configura el
contrato realidad en aplicaciénde los principios consagrados en el articulo 13 y 53 de
la Carta Politica, en tanto, que la demandante presto sus servicios como Auxiliar de
Enfermeria, de manera subordinada desde el 7 de julio de 2008 hasta el 20 de
mayo de 2019.

Aqui el contrato de prestacion de servicios se desfigura cuando por encontrarse
demostrada la concurrencia de los tres elementos constitutivos de la relacién laboral,
es decir, cuando: i) la prestacion de servicio es personal; ii) subordinada de manera
continuada; y iii) remunerada.

En efecto, la parte actora logré demostrar la existencia de una relacién laboral
entre las partes, toda vez que la misma estuvo oculta bajo la figura del contrato de
prestacion de servicios, el servicio prestado por la accionante fue personal, y con
ocasion a la prestacion de sus servicios a la entidad, recibié una remuneracion.
Finalmente, se demostré que en la relacion existié subordinacién. En este sentido
es del caso recordar que, una vez demostrada la relacion laboral oculta detrds de
un contrato de prestacion de servicios, el efecto normativo y garantizador del
principio de primacia de la realidad sobre las formas se concretara en la proteccién
del derecho al trabajo y garantias laborales del trabajador, sin reparar en la
calificacién o denominacién del vinculo desde el punto de vista formal.

En todo caso, acreditada la existencia de una relacion laboral, la demandante tendra
derecho a que se protejan sus derechos al trabajo y a la seguridad social, y a que,
en virtud de los principios de equidad y prevalencia de la realidad sobre las formas,
se condene a la entidad demandada a reconocerle y pagarle las prestaciones
sociales que le debieron haber sido sufragadas.

Decision:

El Despacho encuentra probada la existencia de la relacién laboral, quedando
demostrado el incumplimiento de la Policia Nacional en el pago de las acreencias
laborales causadas a favor de Nohora Magally Tobon Ortiz durante el tiempo que
prestd sus servicios como Auxiliar de Enfermeria, por lo que la presuncién de
legalidad que cobijaba a los oficios No. S-2020-356690-MEBOG-RASES-GRUCO
29.25 de 30 de septiembre de 2020 y S-2020-053189-DISAN-HOCEN-DIREC-
ASJUR 1.10 de 20 de octubre de 2020, ha sido desvirtuada, razén por la cual se
declarara su nulidad.

Como restablecimiento del derecho, el despacho ordenara en favor de la
demandante el reconocimiento y pago de la cesantia, los intereses sobre la
cesantia, vacaciones, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones,
bonificacién por prestacion de servicios, si a ellas hubiere lugar; asi como también,
al reintegro del porcentaje erogado por concepto de aportes pensionales. Se
precisa que solo debera devolverse el porcentaje que por ley le corresponde pagar
el empleador, y que, en todo caso, los valores reconocidos en favor de la actora se
deberan calcular conlo que percibe un Auxiliar de Servicios en Sanidad Policial,
Codigo 6, Grado 28.
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Se advierte que, a pesar de que en la demanda se pretendio la declaratoria de la
relacion laboral y, el consecuente, pago de salarios y prestaciones desde el 20 de
septiembre de 2006 hasta el 21 de mayo de 2019, cierto es que en el expediente se
acredité que la demandante se vinculd6 desde el 7 de julio de 2008 hasta el 20 de
mayo de 2019 como contratista, razén por la que el despacho ordenard el

reconocimiento de los haberes a que haya lugar sobre dicho periodo. Se destaca
gue el periodo laborado desde el 29 de septiembre de 2006 hasta el 24 de marzo
de 2008, se presto en calidad de supernumerario.

De otra parte, es del caso precisar que el contratista que desvirtla su situacién no
se convierte automaticamente en empleado publico. Por ello, no se reconoceran las
primas extralegales, dado que las mismas tienen origen convencional, y, por tanto,
solo pueden reconocerse a los servidores publicos, calidad que como antes se
indicé no puede otorgarse a los contratistas. Al respecto, el H. Consejo de Estado
sefialo lo siguiente:

“...)

El actor pretende que se le reconozcan los derechos prestacionales como
consecuencia de la existencia del contrato realidad en la prestacion del servicio
a la E.S.E. Francisco de Paula Santander; Sin embargo, como en anteriores
oportunidades lo ha precisado esta Corporacién?®, bajo la figura del contrato
realidad no es posible otorgarle al actor la calidad de empleado publico o
trabajador oficial, pues fue vinculado mediante contratos de prestacion de
servicios, lo cual impide que sea beneficiario de la Convenciéon Colectiva
celebrada entre el I.S.S. y su sindicato de trabajadores.

En consecuencia, el interesado no se puede beneficiar de la referida
Convencion, pues, aunque demostro que prestod sus servicios en la entidad
demandada, tal situacion no implica que éste goce de la calidad de trabajador
oficial. (...)"".

lgualmente, no se reconocera el pago de horas extras o trabajo suplementario y/o
diferencias salariales, por cuanto el pago de honorarios estaba sujeto a las
condiciones establecidas en los contratos de prestacidén de servicios.

Lo anterior, teniendo en cuenta que “durante la vinculacion contractual, el actor no
estuvo sujeto a la jornada ordinaria laboral prevista en el articulo 33 del Decreto
1042 de 1978 en el entendido de que su condicion no era la propia de un empleado
publico™®. En este sentido, precisé el Consejo de Estado que “los efectos
patrimoniales de la declaratoria de un contrato realidad no pueden consistir en el
reintegro como restablecimiento del derecho, ni el pago de los emolumentos
dejados de percibir, pero en cambio si debera comprender el pago de la totalidad
de las prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas.”?®

Respecto a la devolucion de aportes en seguridad social a riesgos, caja de
compensacion y salud, se tiene que, dada su naturaleza, no son objeto de reintegro
o devolucion a favor de la demandante, pues la prestacion emanada de dichos
aportes no puede repercutir en un beneficio econémico a favor del contratista, en la
medida que aquel efectud las cotizaciones respectivas de acuerdo a tal condicion.

% CE, SCA, S2, SS “B” Sentencia de 2 de mayo de 2013, Rad. No. 050012331000200700123 02 (2467 -2012),
Actor: Elkin de Jesus Agudelo Ortega.

27 CE, SCA, S2, SS “B”, sentenciade 13 de mayo de 2015, Rad. No.: 68001-23-31-000-2009-00636-01(1230-
14), Actor: Antonio José Gomez Serrano.

% CE, SCA, S2, SS “B”, sentenciade 06 de octubre de 2016, Rad. No.66001-23-33-000-2013-00091-01 (0237-
14), Actor: Miguel Angel Castafio Gallego.

2jdem.
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En efecto, los referidos aportes se realizan con la finalidad de acceder a la
prestacion de un determinado servicio, por tanto, en la medida que el contratista
realice el pago de los aportes tiene derecho a la prestacién del mismo, el cual no
puede ser garantizado de manera retroactiva. Sobre el particular, el Consejo de
Estado, en sentencia de 18 de marzo de 2021, preciso que los aportes efectuados
a seguridad social (pension, salud y demas) son

“de obligatorio pago y recaudo para fines especificos y no constituyen un
crédito a favor del contratista, por lo tanto, no es dable que se le sufraguen
directamente al interesado. En consecuencia, resulta improcedente que se
disponga el reembolso por los mencionados conceptos en la forma solicitada
por la demandante, que sera negado”.

Aunado a lo expuesto, se destaca que, de conformidad con la tercera regla
jurisprudencial fijada en la sentencia de unificacion de 09 de septiembre de 202131,
aclarada mediante proveido de 11 de noviembre de 2021, resulta improcedente la
devolucion de aportes al sistema de seguridad social en salud que el contratista
hubiere realizado, en la medida que se tratan de aportes parafiscales.

Por las razones que anteceden, y al haberse desvirtuado la presuncion de legalidad
de los actos acusados, la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA
NACIONAL, actualizara los valores o sumas reconocidas en favor de la accionante,
teniendo en cuenta la siguiente férmula:

R= RH X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor historico (R.H.), que
es lo dejado de percibir por la accionante de la liquidacidonde sus prestaciones, por el
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por
el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice vigente en
la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en cuenta los aumentos
o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que, por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara
separadamente mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente
al momento de la acusacion de cada uno de ellos.

Prescripcion:

El Decreto 3135 de 1968 reglamentado por el Decreto 1848 de 1969 en su articulo
102 establece la prescripcidén de 3 afios a partir de que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible; sin embargo, en tratandose de la aplicacion del principio de la
primacia de la realidad sobre la formalidad (art. 53 C.N.) el H. Consejo de Estado,
en sentencia del 09 de abril de 2014, Exp. No. 20001233100020110014201 (0131-
13), precisé que “...la solicitud de la declaracién de la existencia de la relacion
laboral, debe hacerse dentro de los 3 afios siguientes al rompimiento del vinculo
contractual, so pena de que prescriba el derecho a que se haga tal declaracion. ...”,
posicionreiterada en sentencia SUJ-025-CE-S2-2021 de 09 de septiembre de 2021,
proferida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado, aclarada mediante

30 CE, SCA, S2, SS “B”, Rad. No. 20001-23-33-000-2014-00151-01 (1318-16), Actor: Ana Isabel Ochoa
Tamara, Demandado: Departamento Del Cesar— Asamblea.
8L CE, SCA, S2, SUJ-025-CE-S2-2021 de 09 de septiembre de 2021.
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proveido de 21 de noviembre de 2021.

Sobre el particular el Consejo de Estado en sentencia de unificacion de 25 de agosto
de 2016, preciso:

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

Pero en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un
interregno determinado y que la ejecucién 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. Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si existié o no
la citada interrupcién contractual, que sera excluida de reconocimiento y
examinada en detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos
de los trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas
al encubrir una relacién laboral bajo contratos de prestacion de servicios.

Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion extintiva no es dable
aplicar frente a los aportes para pension, en atenciéon a la condicion periédica
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
econdmicos temporales.”??

Finalmente, respecto de la prescripcion, es importante tener en cuenta que en
sentencia de unificacion jurisprudencial SUJ-025-CE-S2-2021 de 09 de septiembre
de 2021, se determind que existia interrupcién o solucion de continuidad en la
prestacion del servicio cuando el tiempo transcurrido entre la finalizacién de un
contrato y el inicio de otro sea superior a 30 dias; sin embargo, como lo indicé el
maximo tribunal de lo contencioso, dicho término no es una camisa de fuerza, pues
en todo caso debe valorarse la situacion particular.

De acuerdo a lo expuesto, y teniendo en cuenta que el demandante present6 la
solicitud de reconocimiento de salarios y prestaciones derivadas de la existencia de
una relacion laboral, el dia 23 de septiembre de 2020, se tiene que no existe
prescripcion de derechos, toda vez que desde la finalizacion del dltimo contrato (21
de mayo de 2019) no transcurrié un término mayor a tres afios, como tampoco
existié interrupciéon mayor a 30 dias entre contrato y contrato.

En consecuencia, la entidad demandada debera reconocer y pagar los salarios y
prestaciones sociales causadas desde el 7 de julio de 2008 hasta el 20 de mayo
de 2019. Igualmente, las prestaciones derivadas del sistema de seguridad social en
pensiones se deberan pagar durante dicho periodo, siempre que haya lugar a ello,
toda vez que son imprescriptibles.

%2 CE, SCA, S2, Rad. No. 23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16, Actor: Lucinda Maria
Cordero Causil, Demandado: Municipio de Ciénaga de Oro (Cérdoba).
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Entodo caso, los pagos deberan realizarse atendiendo a los periodos efectivamente
laborados, bajo el entendido que entre la suscripcion de uno y otro contrato
existieron periodos en los que no se prestd el servicio.

Condenaen costas

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
CPACA, sefiala que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidaciény ejecucién se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil.”.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espaniola, es sindbnimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidirsi hay o no lugar a ellas ante la
culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188 del CPACA, no impone al funcionario
judicial la obligaciénde condenar de manera consecuencial en costas, solo le da la
posibilidad de “disponer”, esto es, de pronunciarse sobre su procedencia.

Ha precisado el Honorable Consejo de Estado en diversas decisiones de distintas
Secciones® la improcedencia de la condena en costas si no se supera la valoracion
minima o juicio de ponderacion subjetiva de la conducta procesal asumida por las
partes y la comprobacion de su causacion. Sefiala que con la adopcion del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011, el legislador abandond de manera parcial el criterio subjetivo que venia
imperando en este tipo de asuntos para dar paso, segun se advierte en el articulo
188 ibidem, a la valoracion objetiva frente a la imposicién, liquidaciony ejecucion de
las costas procesales.

Corresponde al juez de lo contencioso-administrativo elaborar un juicio de
ponderacion subjetiva respecto de la conducta procesal asumida por las partes,
previa imposicion de la medida, que limitan el arbitrio judicial o discrecionalidad,
para dar paso a una aplicacién razonable de la nhorma. Luego de ello, si hay lugar a
imposicion, el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de gastos
ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro del
proceso. Lo anterior en consonancia con lo dispuesto en el articulo 365 del Codigo
General del Proceso.

Ello implica que disponer en la sentencia sobre la condena en costas no presupone
Su causacion per se contra la parte que pierda el litigio y solo, en caso de que estas
sean impuestas, se acudira a las normas generales del procedimiento para su
liquidacién y ejecucién

33 CE, SCA; S2, SS “B”, sentenciade 28 de octubre de 2016, Rad. No.: 70001-23-33-000-2013-00213-01(3649-
14). Actor: Manuel Wadis Rodriguez Jiménez.

* CE,SCA, S2, SS “B”, sentenciade 3 de noviembre de 2016, Rad. N0.25000-23-42-000-2013-01959-01(2655-
14). Actor: Teresa Elena Sdnchez Bermudez.

* CE, SCA, S2,SS“B”, sentenciade 1deenerode 2017,Rad.No.: 27001-23-33-000-2014-00040-01(4693-14).
Actor: Ana Orfilia Palacios De Mosquera.

* CE, SCA, S4, sentenciade 20 de febrerode 2017,Rad. No.: 05001-23-33-000-2012-00110-01(20429). Actor:
Cooperativade Consumo.
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Asi las cosas, en el presente caso, frente al resultado adverso a los intereses de la
parte vencida, se tiene que el derecho de defensa ejercido por la demandada estuvo
orientado a la proteccion del acto acusado, el cual estaba revestido de presuncion
de legalidad.

De igual forma, en lo que concierne a la actividad judicial propiamente dicha, no se
observa que la parte vencida haya empleado maniobras temerarias o dilatorias en
la defensa de sus intereses, razon suficiente para abstenerse de imponer condena
en costas.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO. DECLARAR LA NULIDAD de los Oficios No. S-2020-356690-MEBOG-
RASES-GRUCO 29.25 de 30 de septiembre de 2020 y S-2020-053189-DISAN-
HOCEN-DIREC-ASJUR 1.10 de 20 de octubre de 2020; proferido por proferidos por
el jefe regional de Aseguramiento en Salud 1 y por el director del Hospital Central
de la Policia Nacional, respectivamente; por medio de los cuales se negd el pago
de las acreencias laborales derivadas de la existencia de una relacion laboral
(contrato realidad) que existié entre la Policia Nacional y NOHORA MAGALLY
TOBON ORTIZ, identificada con C.C. No. 41.107.407; durante el periodo
comprendido entre el 7 de julio de 2008 hasta el 20 de mayo de 2019 ; de

conformidad con lo dispuesto en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, se CONDENA a la NACION — MINISTERIO DE

DEFENSA — POLICIA NACIONAL, a:

a. RECONOCER y PAGAR a NOHORA MAGALLY TOBON ORTIZ,
identificada con C.C. No. 41.107.407, la cesantia, los intereses sobre la cesantia,
vacaciones, prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones y la
bonificacion por servicios prestados teniendo como base para la liquidacion
respectiva el salario legalmente establecido para el cargo de Auxiliar de Servicios
en Sanidad Policial, Codigo 6, Grado 28, 0 a un cargo equivalente en la
actualidad.

Lo anterior, deberd realizarse durante el periodo comprendido desde el 7 de julio
de 2008 hasta el 20 de mayo de 2019, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva.

b. PAGAR a NOHORA MAGALLY TOBON ORTIZ, identificada con C.C.

No. 41.107.407; la cuota parte correspondiente de los aportes pensionales, en tanto,
que la demandante acredite haberla sufragado durante el periodo comprendido
entre el 7 de julio de 2008 al 20 de mayo de 2019.

En todo caso, dichos pagos deberan realizarse atendiendo a los periodos
efectivamente laborados y efectuarse las cotizaciones a cargo del empleador por la
suma de la diferencia existente entre el valor cotizado como contratista y el valor
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que debio cotizarse como Auxiliar de Servicios en Sanidad Policial, Cédigo 6,
Grado 28, si la hubiere, y durante los periodos de las vigencias contractuales. No
aplica prescripcion alguna respecto de los aportes a seguridad social.

Los haberes aqui ordenados deberan consignarse en la cuenta pensional de la parte
actora.

c. ACTUALIZAR las sumas debidas conforme al inciso final del articulo
187 del CPACA, de conformidad con la férmula expuesta en la parte motiva del
presente proveido:

TERCERO. Se ORDENA dar cumplimiento a esta providencia con observancia de
lo dispuesto en los articulos 192y 195 del CPACA.

CUARTO. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, de conformidad
con lo expuesto en la parte motiva del presente fallo

QUINTO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de esta
sentencia.

SEXTO. Notifiquese personalmente esta decisién a la Procuraduria Judicial
delegada ante esta Dependencia Judicial.

SEPTIMO. Ejecutoriada esta providencia archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELKIN ALONSO RODRIGUEZ RODRIGUEZ
Juez
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